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A Zivil- und Strafgerichte!

1. Justizgesetz

1.1 Zustandigkeit des Strafgerichts

- Bei mehrfacher Deliktsbegehung bestimmt sich der Deliktsbetrag von
$ 20 JG nicht nach dem Kumulationsprinzip.

Aus den Erwédgungen:

6. Nach dem Eingang der Anklageschrift beim Gericht prift die Verfah-
rensleitung unter anderem, ob die Prozessvoraussetzungen erfiillt sind
(Art. 329 Abs. 1 lit. b StPO). Zu diesen zu prifenden Sachurteilsvoraus-
setzungen zahlt die vorliegend fragliche Zustandigkeit des Gerichts
(Schmid/Jositsch, StPO Praxiskommentar, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen
2018, Art. 329 N 4). Die Zustandigkeit des Strafgerichts ergibt sich aus
§ 20 des Justizgesetzes (JG; SRSZ 231.110). Danach beurteilt das Straf-
gericht grundsatzlich Anklagen wegen Verbrechen. Ausgenommen davon
ist (u.a.) der Verbrechenstatbestand des Betrugs nach Art. 146 StGB bei
einem Deliktsbetrag von weniger als Fr. 12'000.-- (§ 20 Abs. 1 lit. aal. 5
JG), welcher in die Zustandigkeit des Bezirksgerichts fallt.

a) Den angeklagten Eheleuten wird mehrfacher Betrug (Art. 146 Abs. 1
StGB) vorgeworfen. Ihnen wird zur Last gelegt, im Rahmen von zwei Ren-
tenrevisionen im Mai 2012 und Januar 2016 in den jeweiligen Erhebungs-
bbgen ihre kosovarischen Basisrentenbeziige (von monatlich EUR 60.-- bis
EUR 90.-- pro Person) verschwiegen zu haben, wodurch der Beschuldigte
im Zeitraum von Mai 2012 bis Januar 2020 insgesamt Fr. 15'591.-- zu
viel an Erganzungsleistungen erhalten habe (G-act. 1 f.). Es gilt zu prifen,
ob diese Anklagen in den Zustandigkeitsbereich des Strafgerichts oder des
Bezirksgerichts fallen. Insbesondere stellt sich die Frage, ob fiir die
Schwelle von Fr. 12'000.-- bei mehrfacher Tatbegehung auf den Gesamt-
deliktsbetrag oder auf die jeweils einzelnen Deliktsbetrage abzustellen ist.

! Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publikationen ers-
ter Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.
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Erweist sich — im Sinne eines Kumulationsprinzips — der Gesamtdelikts-
betrag (von Fr. 15'591.--) als massgebend, liegt die Zusténdigkeit beim
Strafgericht. Sind demgegeniber die einzelnen Deliktsbetrage nicht zu ad-
dieren, obliegt die Beurteilung der Anklagen dem ortlich zustandigen Be-
zirksgericht. Diesfalls lagen die Deliktsbetrage namlich bei Fr. 6'974.--
(betr. den Erhebungsbogen von Mai 2012 fiir den Zeitraum von 1. Mai
2012 bis 31. Dezember 2015) und Fr. 8'617.-- (betr. den Erhebungsbo-
gen von Januar 2016 fir den Zeitraum von 1. Januar 2016 bis 31. Januar
2020) und damit jeweils unter dem massgebenden Schwellenwert von
Fr. 12'000.--.

b) Ob der Schwellenwert von § 20 Abs. 1 lit. a JG dem Kumulations-
prinzip folgt, ergibt sich — soweit ersichtlich — weder aus den Gesetzes-
materialien (vgl. G-act. 6) noch aus der bisherigen Rechtsprechung
(vgl. G-act. 4 und 7). Unbestritten ist hingegen, dass grundsatzlich das
Prinzip der Kompetenzattraktion zur Anwendung gelangt. Danach ergibt
sich die Zustandigkeit aus der schwersten Deliktsanklage: Fallt der
schwerste Tatvorwurf in den Zustandigkeitsbereich des Strafgerichts,
zeichnet dieses auch fir alle weiteren, gleichzeitig angeklagten Tatvor-
wirfe zusténdig (selbst wenn diese — fiir sich alleine genommen — nicht
vom Zustandigkeitskatalog des Strafgerichts erfasst waren, vgl. Justiz-
handbuch-SZ, Schwyz 2010, § 20 N 1). Als massgebend fir die Bestim-
mung der Zustandigkeit erweist sich damit das schwerste Delikt. Als sol-
ches kann nun aber kein Mehrfachdelikt gelten. Bei einem Mehrfachdelikt
— wie bspw. dem vorliegend angeklagten mehrfachen Betrug — handelt es
sich nicht um einen, sondern um mehrere Tatvorwirfe. Massgebend ist
hingegen das schwerste Einzeldelikt. Immerhin ist auch beziiglich der Fra-
gen der Strafzumessung, der Verjahrung oder der Geringfiigigkeit von Ver-
mogensdelikten auf die Einzeltaten (und nicht auf das Mehrfachdelikt)
abzustellen. So darf fir ein Mehrfachdelikt bei der Strafzumessung nicht
eine Einheitsstrafe im Sinne einer Gesamtbetrachtung aller zu beurteilen-
den Delikte ausgefallt werden. Stattdessen ist flr jede Tat des Mehrfach-
delikts die Strafzumessung gesondert vorzunehmen (vgl. BGE 144 |V 217
E. 3.5). Gleich verhalt es sich bei der Verjahrung, welche fir jede Tat
innerhalb eines Mehrfachdelikts einzeln zu prifen ist (vgl. BGE 131 |V 83
E. 2.4.5). Die gleichen Uberlegungen gelten schliesslich fiir die Annahme
eines geringfugigen Vermogensdelikts nach Art. 172 StGB, welche sich
ebenso nach dem Wert der Einzeltaten und nicht der Gesamtsumme rich-
tet (vgl. BSK StGB-Weissenberger, 4. Aufl., Basel 2019, Art. 172% N 51).
Vor diesem Hintergrund ist nicht einzusehen, weshalb beziiglich der Frage
der Zustandigkeit anders zu verfahren wére. So raumt selbst die Anklage-
behdrde ein, dass eine Kompetenzattraktion bei Vermégensdelikten zu-
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mindest dann einschlagig sein kénne, wenn unterschiedliche Lebenssach-
verhalte und klar voneinander abzugrenzende Deliktssummen zu beurtei-
len seien (vgl. G-act. 8).

c) Soweit die Anklagebehdrde indes vortragt, das Prinzip der Kompe-
tenzattraktion gelange nicht zur Anwendung, da es sich vorliegend um ei-
nen einheitlichen Lebenssachverhalt handle (ebd.), dringt sie mit ihrer
Argumentation nicht durch. Gegen einen einheitlichen Lebenssachverhalt
spricht bereits, dass die Anklagebehdrde den beiden Beschuldigten mehr-
fache Deliktsbegehung anlastet. Den Anklageschriften lasst sich denn
auch entnehmen, dass es im Revisionsverfahren 2016 — anders als in
demjenigen des Jahres 2012 — gar zu einer Korrektur des Erhebungsbo-
gens kam (vgl. G-act. 1 f., jeweils S. 3). Diese Umsténde sprechen dafir,
dass den Beschuldigten zwei Betriige (und nicht ein zusammengehdérender
Betrug) angelastet werden. Es kommt hinzu, dass die Rechtsfiguren des
fortgesetzten Delikts und der verjghrungsrechtlichen Einheit (sog. ,Ein-
heitsdelikt“) nicht mehr existieren. Vor diesem Hintergrund geht es nicht
an, diese beiden Konstrukte einzig im Rahmen der Zustandigkeitsprifung
am Leben zu erhalten. Anders wiirde es sich verhalten, wenn die Anklage-
behérde gewerbsmassiges Handeln (Art. 146 Abs. 2 StGB) oder eine sog.
natiirliche Handlungseinheit zur Anklage gebracht hatte. In diesen Kons-
tellationen verschmelzen mehrere Einzelhandlungen zu einer Tateinheit,
was eine Anwendung des Kumulationsprinzips nach sich zieht (zum Gan-
zen BSK StGB-Zurbriigg, a.a.0., Art. 98 N 16 ff.). Da die Anklagebehorde
keine Tateinheit zur Anklage brachte, findet der Kumulationsgrundsatz
keine Anwendung.

d) Daran andert nichts, dass sich eine Aufspaltung der Deliktssumme
bisweilen als umstandlich erweist. Die gleiche Problematik zeigt sich auch
in den erwadhnten Bereichen der Strafzumessung, der Verjahrung oder der
Anwendbarkeit von Art. 172" StGB und ist hinzunehmen. Immerhin aber
wird das Problem dadurch relativiert, dass eine Anklageschrift ohnehin die
Folgen der vorgeworfenen Taten aufzufliihren hat (Art. 325 Abs. 1 lit. f
StPO), worunter primar der Deliktsbetrag fallt (Schmid/Jositsch, a.a.O.,
Art. 325 N 11).

e) Weshalb Griinde der Rechtssicherheit schliesslich zu einer restrikti-
ven Anwendung des Grundsatzes der Kompetenzattraktion fiihren sollen,
ist nicht auszumachen. Wie aufgezeigt, steht die vorliegende Rechtsauf-
fassung im Einklang mit derjenigen in anderen strafrechtlichen Bereichen
(Verjahrung, Strafzumessung, Art. 172 StGB), was die Rechtssicherheit
zu starken vermag. Dies gilt umso mehr, als sich nachgerade die Praxis
zur Anwendbarkeit von Art. 172t StGB bei Fallen von Deliktsmehrheit
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sinngemass auf die vorliegende Konstellation betreffend Zustandigkeit
nach § 20 JG Ubertragen lasst (hierzu BSK StGB-Weissenberger, a.a.O.,
Art. 172% N 45 ff.).

7. Zusammenfassend ergibt sich, dass das Kumulationsprinzip in der
vorliegenden Konstellation keine Anwendung findet. Damit diirfen die De-
liktsbetrage von Fr. 6'974.-- (betr. den Erhebungsbogen von Mai 2012)
und Fr. 8'617.-- (betr. denjenigen von Januar 2016) nicht addiert werden,
womit der Schwellenwert von § 20 Abs. 1 lit. a JG von Fr. 12'000.-- nicht
erreicht wird. Vor diesem Hintergrund fallen die beiden Anklagen vom
23. August 2021 nicht in den sachlichen Zustandigkeitsbereich des Straf-
gerichts; auf diese ist (durch das Kollegialgericht) nicht einzutreten
(Schmid/Jositsch, a.a.0., Art. 329 N 9 und 17).

(Beschluss des Strafgerichts Schwyz vom 30. September 2021, SGO
2021 24 und 25).

2. Zivilrecht

2.1 Vaterschaftsklage, Ordre public

- Ist die Vaterschaftsklage nach anwendbarem ausléndischem Recht un-
verjghrbar, verstdsst ein Zuwarten von nahezu 40 Jahren nicht gegen den
ordre public und ist nicht rechtsmissbrauchlich (Erw. 5).

Zum Verfahren:

Nach Rickweisung (vgl. EGV-SZ 2020 A 2.3) holte der Vorderrichter
zum Nachweis italienischen Rechts ein Gutachten des Schweizerischen
Instituts fr Rechtsvergleichung ein (SIR-Gutachten) und stellte danach
im zweiten Rechtsgang fest, dass der Beklagte Vater des Klagers sei.
Dagegen erhob der Beklagte erneut Berufung. Das Kantonsgericht wies
die Kritik des Beklagten am SIR-Gutachten zuriick und beanstandete
nicht, dass der Vorderrichter zum Schluss gelangte, die Vaterschafts-
klage sei gemass nachgewiesenem italienischem Recht unverjahrbar.

11
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Aus den Erwégungen:

5. In seiner Kritik an den Erwagungen des angefochtenen Urteils, wo-
nach eine Verletzung des schweizerischen Ordre public nach Art. 17 f.
IPRG verworfen wird, richtete sich der Rechtsbeistand des Beklagten nicht
gegen die durch den Vorderrichter zutreffend rezipierte Rechtsprechung
und Lehre, worauf daher verwiesen werden kann. Vielmehr repetiert er ein-
fach mehrfach seinen bereits erstinstanzlich vorgebrachten Standpunkt,
der Klager habe grundlos bzw. rechtsmissbrauchlich aus finanziellen
Uberlegungen mit der Vaterschaftsklage nahezu 40 Jahre zugewartet. So-
weit er diesen Einwand dem angefochtenen Urteil in allgemeiner Weise
ohne konkrete Auseinandersetzung mit den Begriindungen des Vorderrich-
ters entgegensetzt, ist darauf nicht einzutreten, weil eine derartige pau-
schale Kritik zur Berufungsbegriindung unabhangig von den anwendbaren
Verfahrensmaximen nicht geniigt (BGE 138 11l 374 E. 4.3.1). In diesem
Zusammenhang ist mit dem Klager davon auszugehen, dass Unverjahrbar-
keit zwangslaufig impliziert, ein Recht nach Jahren und sogar Jahrzehnten
ausliben zu durfen. Ein Zuwarten ist daher von Vornherein nicht zu bean-
standen (vgl. noch unten lit. c/aa) und wird durch die schweizerische
Rechtsprechung auch grundsatzlich nicht als rechtsmissbrauchlich be-
trachtet. Ferner erscheint es prinzipiell fragwirdig, im Falle einer Geburt
eines Kindes zufolge ausserehelichen Geschlechtsverkehrs ohne Weiteres
von nachteiligen Folgen zu sprechen, auf deren Bereinigung durch Zeitab-
lauf der Beklagte hoffen bzw. Uberhaupt schiitzenswert vertrauen kann.
Die Klageberechtigung ist ein héchstpersdénliches Recht, das auch nach
schweizerischem Recht noch nach dem Tod des mutmasslichen Vaters
beansprucht werden kann (Hausheer/Geiser/Aebi-Miller, Das Familien-
recht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 6. A. 2018, N 16.63 f.). Im
Ubrigen ergibt sich:

a) Soweit der Beklagte behauptet, der Klager habe aus finanziellen
Griinden so spat geklagt, damit ihn der nunmehr urteilsunféhige Beklagte
nicht mehr auf den Pflichtteil setzen kénne, ist dies nach zutreffenden
Erwagungen des Vorderrichters eine unbewiesene blosse Mutmassung. Sie
wird auch im Berufungsverfahren in Auseinandersetzung mit der Begrin-
dung im angefochtenen Urteil, namentlich im Zusammenhang mit den
friheren Bemihungen um einen Vaterschaftstest bzw. -anerkennung nicht
substanziiert. Angesichts der Bestreitung der Vaterschaft bis zum gut-
achterlichen Gegenbeweis im vorliegenden Prozess erscheinen die ent-
sprechenden unbewiesenen Behauptungen ausserdem sehr widerspriich-
lich: Der Beklagte kann dem Klager nicht ernsthaft entgegenhalten, er
habe aufgrund des langen Zuwartens ein schitzenswertes Vertrauen auf-
gebaut, der Klager wiirde keine Vaterschaftsklage mehr anhangig machen,

12
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wahrenddem er selber erst nach dem im Prozess erstellten Abstammungs-
gutachten seine Vaterschaft einrdumte, was er vorher von einem Erbver-
zichtsvertrag abhangig machen wollte (vgl. noch unten lit. c/bb).

b) Desweitern haben Art. 263 Abs. 1 Ziff. 2 sowie Abs. 3 ZGB, wonach
die Vaterschaftsklage des Kindes vor Ablauf eines Jahres nach Erreichen
der Volljahrigkeit eingereicht werden muss und bei Verspatung nur noch
aus wichtigen Griinden zugelassen wird, keine fundamentale Bedeutung
fir den Staat und die Rechtsgemeinschaft (vgl. etwa Machler-Erne/Wolf-
Mettier, BSK, 4. A. 2021, Art. 18 IPRG N 13 ff.). Diese Bestimmungen
sind daher im Sinne von Art. 18 IPRG nicht zwingend anzuwenden (schon
BGE 118 |1 468 E. 4.f = Pra 1993 Nr. 73).

aa) Die Regelung der Frage, ob die Vaterschaftsklage unverjahrbar (wie
in den meisten auslandischen Rechtsordnungen, vgl. Schwenzer/Cottier,
BSK, 6. A. 2018, Art. 263 ZGB N 6), nur unter gewissen Bedingungen
bzw. bei entschuldigter Verspatung unbefristet (so Art. 263 ZGB) oder nur
befristet eingereicht werden kann, betrifft kein Grundprinzip des Perso-
nen- bzw. Familienrechts. Es wird nur der Zeitraum festgelegt, wahrend
dem zum Schutz grundlegender Prinzipien — sei es die Kenntnis der eige-
nen Abstammung oder sei es der Anspruch auf den entsprechenden Kin-
desstatus — der Richter angerufen werden kann.

bb) Die Botschaft zu Art. 263 ZGB erachtete die Neuregelung seiner-
zeit zwar im Vergleich zum bisherigen Recht als ,kiihn“, relativierte diese
Aussage aber sogleich unter Bezugnahme auf ausléandische Rechtsordnun-
gen, hinter welchen die schweizerische Rechtsentwicklung zurlickliege,
namentlich solcher, welche die Klage Uberhaupt nicht befristeten (BBI
1974 11 S. 49). Aus der ganzen Passage (ebd. S. 47 ff.) ist nicht heraus-
zulesen, dass die Neuregelung eine Frage betrifft, welche zeitlos grundle-
gende Wertfundamente der schweizerischen Rechtsordnung tangieren
wirde. Sie offenbart vielmehr die ,Willkilrlichkeit* (vgl. dazu etwa Dap-
pen, BSK, 7. A. 2020, vor Art. 127-142 OR N 2), welche den Verjah-
rungsregeln gemeinhin zukommt. Das bringt die Botschaft durch die Er-
wahnung der unterschiedlichen Entwicklung der gesellschaftlichen An-
schauungen im Verlauf der Zeit in der Schweiz zum einen und im Vergleich
mit anderen Landern zum andern Gber das dem Kind aufgrund seiner Per-
sdnlichkeit zustehende Recht, seine biologischen Eltern zu kennen und
sein Kindsverhaltnis zu ihnen sichern zu kénnen, zum Ausdruck. Es ist
jedoch nicht ersichtlich, inwiefern der Gesetzgeber mit den in Art. 263
ZGB festgelegten Klageeinreichefristen grundlegende Werte der schweize-
rischen Rechtsordnung festsetzte.

13
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cc) Der Umstand, dass ein Kind hierzulande die biologische Vater-
schaft nicht unbefristet in ein Rechtsverhaltnis umwandeln kann, stellt
keine grundlegende Ungleichbehandlung dar, welcher der Zulassung der
Unverjahrbarkeit der Vaterschaftsklage nach anwendbarem auslandi-
schem Recht entgegenstehen kdnnte. Wenn biologische Verbindungen bei
Personen unterschiedlicher Nationalitdt anders behandelt werden,
verstosst dies angesichts der kollisionsrechtlich geklarten Anwendbarkeit
einer anderen Rechtsordnung weder gegen das Rechtsgleichheitsgebot
noch gegen das Diskriminierungsverbot. Abgesehen davon bildet die Ver-
jahrungsfrage kein sensibles (s. oben lit. aa) bzw. angeborenes Merkmal
und ist der Beklagte selber nicht als Kind betroffen, befindet sich also
nicht in der Position, sich zwecks Verfassungskonformitat zur Begriindung
der behaupteten Ordre-public-Widrigkeit auf das Diskriminierungsverbot
stitzen zu kénnen.

c) Zutreffend geht der Vorderrichter davon aus, das Recht, zu seinem
biologischen Vater in ein Rechtsverhéaltnis zu treten, stehe dem Kléger um
seiner Persdnlichkeit willen zu (hier oben vor lit. a und unten lit. bb). Des-
halb ist nicht zu beanstanden, dass er die vom Beklagten geltend gemach-
ten Griinde der Rechtssicherheit, namlich, dass die unklaren Verhaltnisse
aufgrund einer ausserehelichen Zeugung einmal abgeschlossen sein sol-
len, in den Hintergrund rickte. Immerhin stellt auch der Rechtsbeistand
des Beklagten den in der spateren Botschaft zu den entsprechenden Kol-
lisionsregeln des schweizerischen Rechts (Art. 66 ff. IPRG) auf dem Ge-
biet der Statusfragen beschriebene Wandel fest, wonach zunehmend auf
das Kind und dessen Recht abgestellt wird (BBI 1983 S. 366).

aa) Das Interesse des Kindes durch den Zeitablauf lasst sich nicht wie
gewobhnliche Forderungen bereinigen, was der Vorderrichter zutreffend
ausfiihrte, zumal heute gutachterlich noch nach Jahrzehnten die biologi-
sche Herkunft eruiert werden kann. Dagegen wendet sich der Rechtsbei-
stand des Beklagten im Berufungsverfahren im Wesentlichen unter der
Pramisse, dass Art. 263 ZGB eine grundlegende Wertung in der schweize-
rischen Rechtsordnung gesetzt habe. Dies ist indes wie gezeigt nicht rich-
tig (vgl. oben lit. b). Soweit der Beistand rlgt, die Vorinstanz verkenne,
dass der Ordre public nicht abstrakt beurteilt werden kdnne und der Klager
vorliegend nicht 1, 5 oder 10, sondern fast 40 Jahre mit der Klage zuge-
wartet habe, ist nicht ersichtlich, was er mit dieser Riige gegen die Unver-
jahrbarkeit nach anwendbarem italienischem Recht, welche auch eine
Klagemoglichkeit nach 40 Jahren einschliesst (dazu unten lit. bb), aus-
richten will. Der Klager stellt begriindet infrage, ob die einzelfallweise Be-
trachtung des Ordre public Gberhaupt auf die Anwendung einer allgemein
geltenden Regelung von Unverjdhrbarkeit Gbertragen werden kann. Er
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muss bei Unverjahrbarkeit sein langes Zuwarten mit der Vaterschaftsklage
nicht mit zusatzlichen wichtigen Griinden rechtfertigen (was selbst in der
Schweiz notabene noch nach Jahrzehnten nicht auszuschliessen waére,
vgl. Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller, a.a.0., N 16.69 m.H.). Im Ubrigen wird
nicht geltend gemacht und ist abgesehen vom fehlenden Beweis (s. oben
lit. @) nicht ersichtlich, inwiefern eine friihere Klageerhebung in finanziel-
ler Hinsicht mit derart weniger einschneidenden finanziellen Folgen ver-
bunden gewesen ware, so dass die Unverjahrbarkeit der Klage nach italie-
nischem Recht zu einem Ergebnis fiihren wiirde, welches konkret mit dem
Ordre public im Sinne von Art. 17 IPRG unvereinbar ware.

bb) Grundsatzlich soll jedes Kind auch zu seinem Vater in ein Kindes-
verhaltnis treten und die Klageerhebung nicht interessensabhangig sein
bzw. es ist unerheblich, ob die Klage im Interesse des Kindes liegt
(Schwenzer/Cottier, a.a.0., Art. 261 ZGB N 5 m.H. u.a. auf BBl 1974 I
S. 41; CHK-Reich, 3. A. 2016, ZGB 261 N 1 m.H.). Dass Art. 28 ZGB
das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung schitzt, &ndert nichts
daran, dass der Klager das hdchstpersénliche Recht auf die Herstellung
des Kindesverhaltnisses durch Gestaltungsurteil und nicht nur auf die
Feststellung der Vaterschaft hat (dazu auch Hausheer/Geiser/Aebi-Muller,
a.a.0., N 16.61). Selbst der Beklagte raumt ein, das Interesse des Kindes,
ein Verhaltnis zum biologischen Vater zu begriinden, Gberwiege vielleicht
sein Interesse, seinen dereinstigen Nachlass vollumfanglich seiner Toch-
ter zukommen zu lassen. Umso weniger vermag er also darzulegen, inwie-
fern das Zuwarten des Klagers mit der Vaterschaftsklage sich auf sein In-
teresse ordre-public-widrig auswirken wirde. Dass zwischen den Parteien
zunachst eine Vaterschaftsanerkennung gegen einen Erbverzicht themati-
siert wurde, vermag kein schiitzenswertes Vertrauen darauf zu begriinden,
der Klager wiirde keine Vaterschaftsklage einreichen. Was die geltend ge-
machte Rechtssicherheit und den Rechtsfrieden betrifft, zeigen gerade die
Bemiihungen um einen Erbverzicht, dass der Beklagte davon ausging, die
Beziehungen zu seinen Kindern seien zumindest in rechtlicher Hinsicht
noch zu klaren gewesen. Dass dies vor Eintritt der Urteilsunféhigkeit des
Beklagten nicht gelang und der Klager eine Vaterschaftsklage einreichte,
erstellt unter diesen Umstanden weder Rechtsmissbrauch noch verstdsst
es gegen zwingendes schweizerisches Recht oder den schweizerischen
Ordre public. Der Beklagte konnte angesichts dessen, dass er in Frank-
reich mit einer Italienerin ein alsdann in Italien geborenes Kind zeugte,
schliesslich nicht darauf abstellen, die Einreichung der Vaterschaftsklage
und mithin das Recht, eine biologische Verbindung in ein Rechtsverhaltnis
umzuwandeln, sei in der Schweiz in zeitlicher Hinsicht relativiert bzw. be-
schrankt.

(Urteil vom 8. November 2021, ZK1 2021 19).
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2.2 Vertragsauslegung

- Die Vertragsregelung ist auslegungsbediirftig, wenn sich ifr Sinn nicht
ohne Weiteres aus dem Wortlaut ergibt (Erw. 2): Auslegung nach dem
Zweck und weiteren Umsténden der Regelung (Iit. a-c).

Aus dem Sachverhalt:

C. verkaufte seinem Bruder A. einen Gesamthandanteil von einem Vier-
tel einer Liegenschaft [...]. Gleichentags schlossen die beiden Briider ei-
nen oOffentlich beurkundeten Gesellschaftsvertrag ab, welcher die Bewirt-
schaftung des landwirtschaftlichen Gewerbes auf diesem Grundstiick nach
gesunden betriebswirtschaftlichen Grundsatzen sowie zum Zweck hatte,
das Wohnhaus je zu 50 % zu unterhalten und beiden Gesellschaftern zu
Wohnzwecken zur Verfligung zu halten. Der Vertrag enthalt unter anderem
folgende Ausschlussregelung:

Ist ein Gesellschafter mit seinen Leistungen nach einer erfolglosen,
schriftlichen Mahnung in Verzug oder ist er dauernd arbeitsunféhig
oder verlegt er seinen Wohnsitz weg von GB xx, so kdnnen die an-
deren Gesellschafter beschliessen, dass der betreffende Gesell-
schafter innert spatestens sechs Monaten aus der Gesellschaft aus-
geschlossen wird. [...].

A. [Klager] schloss seinen Bruder C. [Beklagter] gestitzt auf diese Re-
gelung aus der einfachen Gesellschaft aus.

Aus den Erwdgungen:

2. Der Klager macht im Berufungsverfahren geltend, die Parteien hatten
nach klarem Wortlaut der Ausschlussregelung keine Frist fir den Be-
schluss, sondern lediglich eine maximale Frist vom Beschluss bis zum
Ausschluss vorgesehen. Eine von diesem Wortlaut abweichende Auslegung
rechtfertige sich in keiner Weise. Die zutreffende vorinstanzliche Erwa-
gung, es lasse sich kein Ubereinstimmender Parteiwillen erstellen und der
Vertrag sei objektiv auszulegen, |Iasst er unbestritten.

Der Wortlaut der Ausschlussregelung kann schon nach dem ,,zeitgemas-
sen Methodenverstédndnis* nicht an sich klar und damit nicht auslegungs-
bedrftig sein (so etwa BGer 4A_503/2020 vom 19. Januar 2021 E. 5.2
m.H.). Dies gilt hier zumindest insoweit, als von keinem derart klaren
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Wortlaut auszugehen ist, dass sich empirisch ein ibereinstimmender Par-
teiwillen aufdrangte, ein Ausschlussbeschluss misse innert sechs Mona-
ten nach dem Eintritt eines Ausschlussgrundes gefallt oder ein Ausschluss
innert sechs Monaten nach dessen Beschliessung durchgesetzt werden.
Der massgebliche erste Absatz der Regelung besteht aus drei Satzteilen:
Der erste Teil bezeichnet die Ausschlussgriinde, der zweite die Beschluss-
kompetenz der anderen Gesellschafter und der dritte die umstrittene Frist.
Prima vista scheint der dritte Satzteil die Proposition des zweiten zu bilden
und es wiirde besser zur Auslegung des Beklagten und der Vorinstanz pas-
sen, wenn das Beschliessen im zweiten Satzteil selbst befristet ware. Den-
noch bleibt es unklar, ob der Ausdruck ,,ausgeschlossen wird* im dritten
Satzteil den Vollzug eines beschlossenen Ausschlusses bedeutet oder
nicht doch das Beschliessen durchblicken lasst, so dass die Bezugnahme
der Befristung offen ist: auf den Beschluss oder den Vollzug (= definitiver
Ausschluss). Aus dem Wortlaut lasst sich mithin der Sinn der Regelung
nicht ohne Weiteres erschliessen. Fir die Grundsatze der objektiven Aus-
legung und der Beweislastverteilung kann im Ubrigen auf die im Beru-
fungsverfahren nicht kritisierten Erwagungen des angefochtenen Urteils
verwiesen werden. Der Klager hat mithin die Beweise daflr zu erbringen,
dass sich die Frist auf den definitiven Ausschluss nach dem Beschluss
dazu bezieht, wogegen der Beklagte die Umstande zu beweisen hat, wo-
nach ein Beschluss spatestens innert sechs Monaten nach dem Wegzug
von [...] erfolgen musste.

a) Lassen sich dem Text der Regelung selber keine hinreichend sicheren
Hinweise dafiir entnehmen, worauf die Frist Bezug nimmt, ist aufgrund
des verfolgten Zwecks und der weiteren Umstande beim Vertragsschluss
nach dem Sinn der Ausschlussregelung zu suchen. Missig ist, Gber die
jeweiligen Maéglichkeiten treffenderer Formulierungen zu spekulieren,
wenn auch wie gesagt (vor lit. a) einzurdumen ist, dass prima vista die
Lesart des Klagers syntaktischer Prazision naherliegt als diejenige des Be-
klagten. Weil die Vertragsbeendigung nach dieser Auslegung ,,spatestens*
und nicht zwingend erst nach sechs Monaten eintreten soll, kann sich der
ausgeschlossene Gesellschafter jedoch nicht sicher auf die Vertragsbeen-
digung einstellen, wie die Vorinstanz dem Klager sinngemass nachvoll-
ziehbar entgegenhélt. Die Frist garantiert andererseits auch dem Klager
keinen Ausschlussvollzug spatestens nach sechs Monaten und ist daher
auch fdr ihn in der von ihm behaupteten Auslegung bedeutungslos. Die
den Ausschluss beschliessenden Gesellschafter kdnnen den definitiven
Ausschluss, namentlich die Berechnung und Auszahlung des Liquidati-
onsanteils des Ausgeschlossenen, im Streitfall ungeachtet der gemass der
Lesart des Klagers vereinbarten Frist nicht ohne Beschreiten des Rechts-
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wegs durchsetzen. In diesem Zusammenhang bleibt immerhin anzumer-
ken, dass der Klager nach seinem Ausschlussschreiben im Dezember
2014 diese Frist nicht wahrte und keine entsprechend rechtzeitigen pro-
zessualen Vorkehren traf, sondern erst am 28. Juli 2017 das Schlich-
tungsgesuch stellte.

b) Im Weiteren legt die Vorinstanz (berzeugend dar, dass die Aus-
schlussgriinde sich auf einen bestimmten Zeitpunkt fokussieren lassen, so
dass die Befristung eines allfélligen Beschlusses Uber den Ausschluss
sinnvoller erscheint als die Annahme des Klagers, die Frist laufe erst nach
dem Beschluss bis zum definitiven Ausschluss bzw. befriste dessen Wirk-
samkeit. Diesen Erwagungen kann der Klager im Berufungsverfahren nicht
den Wortlaut der Regelung entgegensetzen, weil der Wortlaut wie darge-
legt nicht klar fur die klagerische Auslegung spricht (vgl. vor lit. a). Soweit
der Klager behauptet, bei den Ausschlussgriinden handle es sich um Dau-
erzustéande, weshalb es Sinn mache, keine Frist zu deren Geltendmachung
vorzusehen, setzt er sich mit den vorinstanzlichen Erwagungen nicht aus-
einander, weshalb darauf weiter nicht einzugehen ist. Dass die Aus-
schlussgriinde hinsichtlich ihres Beginns zeitlich nicht fixierbare Dauer-
zustande sind, verwarf die Vorinstanz in allgemeiner Hinsicht und nament-
lich in Bezug auf den hier erheblichen Wegzug des Beklagten richtiger-
weise und ist beispielsweise beim Ausschlussgrund der schriftlichen Mah-
nung bei Leistungsverzug (dazu noch unten lit. ¢) offensichtlich.

¢) Hinzu kommt, dass insbesondere ein Wegzug nicht per se ein inak-
zeptables Verhalten darstellt und daher nicht zwingend mit der Enttéu-
schung des einer einfachen Gesellschaft immanenten Vertrauensverhalt-
nisses verbunden sein muss. Er erschwert nicht ohne Weiteres die Zusam-
menarbeit unter den Gesellschaftern, umso weniger im vorliegenden Fall,
als der Beklagte nach wie vor im gleichen Dorf wohnt. Vielmehr kénnte es
durchaus im Interesse beider Parteien liegen, dass der nicht weit wegge-
zogene Bruder weiterhin in den gemeinsamen Betrieb eines landwirt-
schaftlichen Gewerbes eingebunden bleibt. Fiir den Fall, dass ein wegge-
zogener Gesellschafter spater die fir die Zusammenarbeit erforderlichen
Leistungen nicht mehr erbringen sollte, sieht die fragliche Regelung oh-
nehin die Moglichkeit eines Ausschlusses nach erfolgloser schriftlicher
Mahnung vor. Umso weniger ist es plausibel, dass die beiden Briider beim
Abschluss des Gesellschaftsvertrages in gegenseitiger Riicksichtnahme
Gberhaupt nur eine wie gesagt bedeutungslose Frist (vgl. oben lit. a) fir
den Ausschlussvollzug von maximal einem halben Jahr vorgesehen haben
und es nicht grundsatzlich vermeiden wollten, dass jeder Ausschlussgrund
als ,,Damoklesschwert” unbestimmbare Zeit iber der briiderlichen Gesell-
schaft schweben kénnte. Dass aufgrund der Auseinandersetzungen der
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Briider nach Vertragsschluss die familidren Bindungen in den Hintergrund
treten und der Wegzug des Beklagten die Zusammenarbeit mit der Zeit
immer mehr belastet haben sollte, sind im Zusammenhang der Vertrags-
auslegung nach dem Vertrauensprinzip grundséatzlich unbeachtliche spa-
ter eintretende Umstande (BGE 132 1l 626 E. 3.1; BGer 4A_506/2019
vom 30. Oktober 2019 E. 2.1). [...].

(Urteil vom 23. September 2021, ZK1 2020 39).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Sistierung eines Mietausweisungsverfahrens

- Erhebt der Mieter vor der Schiichtungsbehdrde ein Kindigungsschutz-
begehren und stellt der Vermieter beim Einzelrichter im summarischen
Verfahren ein Begehren um Ausweisung, ist das Schlichtungsverfahren
gemdss weit verbreiteter Praxis zu sistieren, weil das Ausweisungsverfah-
ren erheblich schneller abgeschlossen werden kann und die Fragen des
Kiindigungsschutzes vorfrageweise beantwortet werden kénnen (Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:

4. Gemass Art. 126 Abs. 1 ZPO kann das Gericht das Verfahren sistie-
ren, wenn die Zweckmassigkeit dies verlangt. Das Verfahren kann nament-
lich sistiert werden, wenn der Entscheid vom Ausgang eines anderen Ver-
fahrens abhangig ist. Die Sistierung ist etwa gerechtfertigt, um sich wider-
sprechende Entscheide, mehrfache Beweiserhebungen oder Prozesskos-
ten und Zeitaufwand zu vermeiden. Die Sistierung erfordert in der Regel
eine Interessenabwagung, indem das Gericht das Interesse an der Sistie-
rung dem gegenteiligen Interesse an der Beschleunigung des Verfahrens
gegen(berstellt und den Grad der Abhangigkeit vom Ausgang des anderen
Verfahrens berlcksichtigt (Staehelin, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leu-
enberger [Hrsg.]l, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
3. Auflage, N 3 f. zu Art. 126 ZPO). Auch ein Schlichtungsverfahren kann
sistiert werden, wobei allerdings eine langere Hangigkeit des Verfahrens
vor der Schlichtungsbehérde zu vermeiden ist. In Zweifelsfallen geht das
Beschleunigungsgebot vor (Svit-Kommentar, 4. Auflage, Bisang/Koumba-
rakis, S. 1250 N 326). Erhebt der Mieter vor der Schlichtungsbehérde ein
Kindigungsschutzbegehren und stellt der Vermieter beim Einzelrichter im
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summarischen Verfahren ein Begehren um Ausweisung, ist das Schlich-
tungsverfahren gemass weiter verbreiteter Praxis zu sistieren, da das Aus-
weisungsverfahren erheblich schneller abgeschlossen werden kann und
die Fragen des Kiindigungsschutzes in jenem Verfahren vorfrageweise be-
antwortet werden kdnnen (BGE 141 Ill 262; Svit-Kommentar, Bisang/Ko-
umbarakis, S. 1250 N 327; Piintener, a.a.0., N 1036 f mit weiteren Ver-
weisen; ZR 110 [2011]1 Nr. 54 E. 7; Sutter-Somm/Létscher, a.a.0., N 38a
zu Art. 257 ZPO).

Die Schlichtungsbehérde hat vorliegend gestltzt auf die dargelegte Pra-
xis dem Mietausweisungsverfahren vor dem Einzelrichter den Vorzug ge-
geben und das Schlichtungsverfahren sistiert. Das Ausweisungsverfahren
vor dem Einzelrichter und jenes vor der Schlichtungsbehérde haben zwar
— wie dargelegt (vgl. E. 3) — nicht den gleichen Streitgegenstand. In der
Praxis verlieren die Parteien indessen erfahrungsgemass in den meisten
Fallen das Interesse am Hauptprozess vor der Schlichtungsbehérde, falls
der Einzelrichter die Mietausweisung anordnet. Der Gesuchsteller dussert
sich nicht dazu, ob und aus welchen Griinden er in einem solchen Fall das
Schlichtungsverfahren noch aufrechterhalten méchte. Sollte dagegen das
Mietausweisungsverfahren wegen llliquiditat mit Nichteintreten erledigt
werden, so ware das Schlichtungsverfahren weiterzufiihren und der Ge-
suchsteller kdnnte wahrend dieses Verfahrens weiterhin im Mietobjekt ver-
weilen. Unter diesen Umsténden ist es nicht zu beanstanden, wenn die
Schlichtungsbehérde die einstweilige Sistierung, welche als prozesslei-
tende Anordnung jederzeit wieder aufgehoben werden kann (Gschwend,
in: Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. Auflage,
N 17a zu Art. 126 ZPO; Staehelin, a.a.0., N 6 zu Art. 124 ZPO), anord-
nete.

Immerhin bleibt zu ergénzen, dass entgegen der Ansicht der Schlich-
tungsbehdrde sowie eines Teils von Lehre und Praxis (Sutter-Somm/L&t-
scher, a.a.0., N 38a zu Art. 257 ZPO) wegen der fehlenden Streitidentitat
das Schlichtungsverfahren im Falle der Mietausweisung nicht einfach als
gegenstandslos abzuschreiben ware. Der Mietausweisungsrichter kann im
summarischen Verfahren die Frage der Gultigkeit der Kiindigung nur vor-
frageweise prifen. Als Vorfrage nimmt die Kiindigung jedoch nicht an der
Rechtskraft des Ausweisungsverfahrens teil (Beschluss ZK1 2019 13
E. 3.a, mit weiteren Verweisen). Das Verfahren vor der Schlichtungsbe-
hérde kdnnte nur abgeschrieben werden, wenn die Parteien das schutz-
wiirdige Interesse an der Beurteilung verlieren wiirden, was nach Art. 60
ZPO von Amtes wegen zu prifen und wozu den Parteien das rechtliche
Gehor zu gewahren ist (Beschluss ZK1 2019 13 E. 3.b, mit weiteren Ver-
weisen).

(Beschluss vom 3. Marz 2021, ZK2 2021 3).

20



A 3.2

3.2 Behauptungslast bei zur Verrechnung gestellten Gegenforderun-
gen

- Der Beklagte muss fiir die behauptete Verrechnung die Tatsachen seiner
Gegenforderungen darlegen (Erw. 2): Die Einwendung der Verrechnung
ergibt sich nicht aus dem blossen Antrag auf Klageabweisung (Erw. 2.a).
Die Klageanerkennung beschrankt sich auf die Klagebehauptungen und
erstreckt sich nicht auf voraussichtliche Verrechnungseinwendungen vor-
sorglich bestreitende Ausfihrungen der Kldgerin (Erw. 2.b).

- Wer es unterldsst, seine Verrechnungsposition selbstiandig in den Prozess
einzubringen, kann nicht auf die von der Gegenpartei zwecks Bestreitung
eingereichten Belege referieren und geltend machen, damit sei sein not-
wendiger schliissiger Tatsachenvortrag impliziert bzw. ersetzt (Erw. 3).

- Die richterliche Fragepflicht setzt das korrekte Behaupten durch die be-
lastete Partei voraus (Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:

2. Der Beklagte hat darzulegen, welche Tatsachenbehauptungen der
klagenden Partei im Einzelnen anerkannt oder bestritten werden (Art. 222
Abs. 2 ZPO). Fir die Klageantwort gilt Art. 221 ZPO sinngemass, weshalb
der Beklagte eigene Sachbehauptungen in den Prozess einfiihren muss,
um eine materiellrechtliche Einrede oder Einwendung zu begriinden, da
er fir diese Tatsachen beweisbelastet ist. Wenn er einen objektiven Ge-
gentatbestand wie die Verrechnung geltend machen will, muss er die an-
spruchsaufhebenden Tatsachen behaupten, weil er daflr vorbehaltlich
dessen, dass unbestimmte negative Tatsachen nicht zu beweisen sind, die
Beweislast tragt. Dagegen brauchen Zugaben nicht ausdricklich zu erfol-
gen, weil eine Tatsachenbehauptung, die nicht konkret bestritten wird, als
unbestritten gilt (Willisegger, BSK, 3. A. 2017, Art. 222 ZPO N 18 i.V.m.
23 sowie N 25; vgl. auch Leuenberger in Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leu-
enberger, Kommentar, 3. A. 2016, Art. 222 ZPO N 23 und 24a). Diesen
Anforderungen muss eine Klageantwort auch im vereinfachten Verfahren,
dessen Behauptungsverfahren bei zundchst unbegriindeter Klage
(Art. 244 Abs. 2 ZPO) vollstandig mindlich ablauft (Fachhandbuch Zivil-
prozessrecht, Rn 23.12), genligen. Der Beklagte musste also fiir die erst-
instanzlich behauptete Verrechnung die Tatsachen seiner Gegenforderun-
gen darlegen, namentlich diese beziffern und dann vorbehaltlich eines Be-
weisnotstandes den Beweis daflir antreten (zu dieser Unterscheidung un-
ten lit. b).
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a) Vorliegend anerkannte der Beklagte die Klageforderung. Fir ihn
stand und steht nur ein Urteil Uber seine Verrechnungsforderungen bzw.
darliber zur Debatte, ob er die Betrage flr die von der Klagerin angeblich
verkauften Weine verlangen koénne. Die Einwendung der Verrechnung
ergibt sich indes nicht automatisch aus dem Umstand, dass der Beklagte
trotz Anerkennung der Klageforderung die Klageabweisung beantragte.
Vielmehr musste er die Tatsachen dieses geltend gemachten Gegentatbe-
standes in den Prozess einfihren. [...].

b) Die Behauptung der Tatsachen ist von der Erhadrtung der geltend ge-
machten Tatsachen durch Beweise zu unterscheiden. Eine behauptungs-
belastete Partei kann sich nicht mit allgemeinen und globalen Vorbringen
in der Meinung begniigen, die Begriindung ihres Prozessstandpunkts
werde sich aus dem Beweisverfahren ergeben (Glasl, in Brunner/Gas-
ser/Schwander, ZPO Kommentar, 2. A. 2016, Art. 55 ZPO N 22). Umso
weniger kann sich der Beklagte von der Behauptungslast dadurch be-
freien, als er zu Lasten der Klagerin einen Beweisnotstand geltend macht
und eine Beweislastumkehr in Bezug auf seine zur Verrechnung gestellten
Gegenforderungen verlangt (dazu noch unten E. 3). Zutreffend geht der
Vorderrichter davon aus, dass der rechtskundig vertretene Beklagte in der
mindlichen Klageantwort an der Hauptverhandlung seine Verrechnungs-
forderung nur ungenitigend behauptete. Weder legt der Beklagte darin
seine der Klageforderung verrechnungsweise entgegengestellten Forderun-
gen bestimmt dar noch beziffert er diese. Auch wenn die Summen der
beiden Rechnungen [...] der H6he der Klageforderung entsprechen, ver-
kennt der Beklagte die Bedeutung des Behauptungsakts im Prozess, wenn
er meint, dieser Umstand entbinde ihn davon, den der Klage entgegenge-
haltenen Verrechnungssachverhalt selbstandig dem Richter vorzutragen.
Das Tatsachenfundament gehért in den Parteivortrag; Beilagen sind bloss
Beweismittel (Glasl, ebd. N 26). Die Klageanerkennung beschrankte sich
auf die Klagebehauptungen und konnte sich nicht auf die seine voraus-
sichtlichen Verrechnungseinwendungen vorsorglich bestreitenden Ausfih-
rungen der Klagerin erstrecken. Dieses Vorgreifen in der Klagebegriindung
entlastet den Beklagten nicht davon, seine Einwendungen selber bestimmt
und beziffert beizubringen und die hierfiir erforderlichen Tatsachen
schllssig vorzutragen (vgl. E. 3). Indem die Klagerin mégliche Verrech-
nungseinwendungen des Beklagten im Voraus bestreitet, bringt sie ledig-
lich zum Ausdruck, diese flr den Fall ihrer Erhebung durch den Beklagten
ihrerseits nicht anzuerkennen.

3. In einem Verfahren, das wie hier vom Verhandlungsgrundsatz be-
herrscht ist, haben die Parteien dem Gericht die Tatsachen, auf die sie
ihre Begehren stitzen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben
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(Art. 55 Abs. 1 ZPO). Die Parteien trifft insofern die Behauptungslast.
Welche Tatsachen zu behaupten sind, hangt vom Tatbestand der Norm ab,
auf die der geltend gemachte Anspruch abgestiitzt wird. Die Parteien ha-
ben alle Tatbestandselemente der materiellrechtlichen Normen zu be-
haupten, die den geltend gemachten Anspruch begriinden. Wird eine pro-
zessrelevante Tatsache im Geltungsbereich der Verhandlungsmaxime
nicht dargelegt bzw. behauptet, darf sie vom Gericht bei der Entscheidfin-
dung nicht berticksichtigt werden (ZK1 2017 15 vom 17. Oktober 2017
E. 2.c/bb m.H.; BGer 4A_412/2019 vom 27. April 2020 E. 4.1 m.H;
Sutter-Somm/Schrank in Sutter-Somm/Hasenbdéhler/Leuenberger, 3. A.
2016, Art. 55 ZPO N 13). Durch den Verhandlungsgrundsatz ist das Ge-
richt an die Vorbringen der Parteien gebunden und darf nur auf Behaup-
tetes abstellen (statt vieler Gasser/Rickli, KK, 2. A. 2014, Art. 55 ZPO
N 2; Glasl, ebd. N 7). Zwar muss nicht explizit behauptet werden, was in
anderen ausdricklich vorgebrachten Parteibehauptungen enthalten ist
(vgl. Bohnet/Droese, ZPO Prajudizienbuch, Art. 55 ZPO N 2 m.H.). Dies
entlastet indes den Beklagten hier nicht davon, die zur Begrliindung seines
klageabweisenden Antrags behaupteten Verrechnungsforderungen be-
stimmt und beziffert in den Prozess einzubringen (vgl. oben E. 2.b) und
auf Bestreitung hin aufgeteilt in ihren einzelnen Positionen (zwei Rech-
nungen und Alkoholsteuern) sowie hinsichtlich der Grundlagen (Inventar-
differenzen, Einstands- und Verkaufspreise usw.) darzulegen. Den Stand-
punkt des Beklagten bzw. dessen Sachdarstellung darf das Gericht weder
aus dem Antrag auf Klageabweisung noch e contrario aus vorsorglichen
Bestreitungen der Klagerin ableiten. Die Frage, ob das Gericht die Beila-
gen der Gegenpartei beriicksichtigen kann, stellt sich insoweit (noch)
nicht. Der Beklagte behauptete namlich die fiir die Subsumtion unter ei-
nen Verrechnungstatbestand massgebenden Tatsachen gar nicht, ge-
schweige denn in der nach den Bestreitungen der Klagerin erforderlichen
Weise, d.h. in ihren wesentlichen natirlichen Ziigen oder Umrissen
(vgl. dazu etwa BGer 4A_567/2019 vom 10. Februar 2020 E. 4.4 m.H.;
Staehelin/Staehelin/Grolimund, Zivilprozessrecht, 3. A. 2019, § 10 N 16;
Glasl, ebd. N 22). Wer es indes Uiberhaupt unterlasst, seine Verrechnungs-
position selbstandig in den Prozess einzubringen, kann nicht auf die von
der Gegenpartei zwecks Bestreitung eingereichten Belege referieren und
geltend machen, damit sei sein notwendiger schlissiger Tatsachenvortrag
impliziert bzw. ersetzt. Der Beklagte konnte sich mit der Berufung auf
einen Beweisnotstand hinsichtlich seiner Mutmassung, dass die Klagerin
Wein an Dritte verkaufte, nicht von der ihm obliegenden Last, seine zur
Verrechnung gestellten Gegenforderungen bestimmt darzulegen und zu
beziffern, befreien, dient doch das Beweisverfahren nicht dazu, fehlende
Behauptungen zu retten (BGE 144 111 67 E. 2.1 m.H.). Soweit er nur auf
die klagerischen Beilagen verwies, konnten diese Referenzen das ihm in
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der Klageantwort obliegende klare, eigenstédndige Behaupten nicht erset-
zen (vgl. auch Sutter-Somm/Schrank, a.a.0., Art. 55 ZPO N 30 ff.).

4. Zutreffend macht der Beklagte im Berufungsverfahren nicht geltend,
der Vorderrichter sei seiner Fragepflicht nicht oder ungeniigend nachge-
kommen (Art. 247 Abs. 1 ZPO). Diese Bestimmung bezieht sich auf un-
genligende und nicht auf fehlende Angaben zum Sachverhalt (Mazan,
BSK, 3. A. 2017, Art. 247 ZPO N 11 f.; Hauck in Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger, 3. A. 2016, Art. 247 ZPO N 9 in fine); d.h. sie schal-
tet den Verhandlungsgrundsatz nicht aus (Killias, BEK, Art. 247 ZPO N 4,
7 f. und 17). Das richterliche Vernehmen setzt das korrekte Behaupten
durch die belastete Partei voraus. Die formellen Erleichterungen des ver-
einfachten Verfahrens entbinden die Parteien nicht von ihrer Behaup-
tungslast (Bohnet/Droese, a.a.0., Art. 247 ZPO N 1). Die gegeniiber dem
ordentlichen Prozess verstarkte richterliche Fragepflicht kann den Beklag-
ten vorliegend umso weniger von seiner Behauptungslast befreien, als er
anwaltlich vertreten war (dazu Dolge, Anforderungen an die Substanzie-
rung, PraxiZ Bd. 3, S. 32 f. m.H.; Mazan, ebd. N 19; Killias, ebd. N 11
und 17) und die Klagerin die heimliche Entnahme und den Verkauf von
Flaschenwein an Dritte nicht zugestanden hatte (vgl. Staehelin/Staehe-
lin/Grolimund, a.a.0., § 10 N 23 i.V.m. § 18 N 5).

(Beschluss vom 27. Mai 2021, ZK1 2020 42).

3.3 Kostenverteilung bei Gegenstandslosigkeit

- Wird ein Verfahren als gegenstandlos abgeschrieben, ist bei der Kosten-
verteilung nur dann auf den mutmasslichen Verfahrensausgang abzustel-
len, sofern sich dieser ohne Weiteres feststellen I&sst. Es muss bei
einer summarischen Beurteilung der Aktenlage sein Bewenden haben
(Erw. 4 1.).

Aus den Erwédgungen:
4.[...1.

Wie dargelegt ist bei Gegenstandslosigkeit eines Rechtsstreits nach bun-
desgerichtlicher Praxis zwar in erster Linie auf den mutmasslichen Verfah-
rensausgang abzustellen. Nicht angéngig ist es jedoch, unter Verursa-
chung weiterer Umtriebe die Prozessaussichten im Einzelnen zu priifen.
Es muss bei einer knappen Beurteilung der Aktenlage sein Bewenden ha-
ben (BGer, Urteil 2C_237/2009 vom 28. September 2009 E. 3.1; BGer,

24



A 3.3

Urteil 4A_24/2019 vom 26. Februar 2019 E. 1.2). Dieser bundesgericht-
lichen Vorgabe entspricht die vorderrichterliche Begriindung nicht, viel-
mehr prifte der Einzelrichter im Einzelnen, wie der Prozess mutmasslich
ausgegangen ware. Dementsprechend sah sich der Beschwerdefiihrer ver-
anlasst, diese Begriindung in der Beschwerde einzeln zu kritisieren, und
die Beschwerdegegner, darauf zu antworten. Damit hatte es nicht bei einer
summarischen Beurteilung der Aktenlage sein Bewenden, sondern (ber
den Weg des Kostenentscheids wird quasi ein materielles Urteil gefallt.
Dazu kommt, dass der mutmassliche Prozessausgang entgegen der Auf-
fassung des Erstrichters ohnehin weniger klar ist, als es die vorderrichter-
liche Begriindung erscheinen lasst, wie eine summarische Prifung auf-
zeigt: [...].

5. Aus den Ausflihrungen des Beschwerdefiihrers ergibt sich wie aufge-
zeigt, dass der mutmassliche Ausgang des Verfahrens zurzeit des Eintritts
des Erledigungsgrunds nicht ohne Weiteres feststellbar ist, vielmehr wiirde
die Frage des Prozessausgangs einer eingehenden Prifung und Abwagung
bedirfen (vgl. auch BGer, Verfiigung 2C_201/2008 vom 14. Juli 2008
E. 2.4). Damit ist entgegen der vorderrichterlichen Begriindung nicht auf
den mutmasslichen Prozessausgang abzustellen, sondern auf allgemeine
zivilprozessrechtliche Kriterien zurlickzugreifen, wonach in erster Linie
diejenige Partei kosten- und entschadigungspflichtig wird, die das gegen-
standslos gewordene Verfahren veranlasste oder bei der die Griinde eintra-
ten, die zur Gegenstandslosigkeit des Verfahrens fihrten (BGer, Urteil
2C_237/2009 vom 28. September 2009 E. 3.3). [...1.

(Beschluss vom 10. Juni 2021, ZK2 2021 25).

25



A 3.4

34 Abschreibung einer Rechtsverzogerungsbeschwerde, Prozesskos-
tenfolgen

- Mit der Zustellung der Begriindung wurde die Rechtsverzégerungsbe-
schwerde gegenstandslos und sie ist folglich nach Art. 242 ZPO abzu-
schreiben (Erw. 2).

- Eine Begriindung innert zwei Monaten ist nach massgebender summari-
scher Beurteilung offenkundig keine Rechitsverzdgerung, so dass die
Rechtsverzigerungsbeschwerde abzuweisen wére und mithin der Be-
schwerdefiihrer prozesskostenpflichtig wird (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

2. Laut Art. 319 lit. ¢ ZPO sind Félle von Rechtsverzégerung mit Be-
schwerde anfechtbar (hier primares Rechtsmittel, Brunner/Vischer, in:
Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar Schweizerische Zivil-
prozessordnung, 3. A., 2021, Art. 319 Rn. 14). Das Kantonsgericht beur-
teilt gemass Art. 12 Abs. 1 JG unter anderem Beschwerden in Zivilsachen
und ist somit flir die Behandlung der vorliegenden Rechtsverzégerungsbe-
schwerde zusténdig. Die Beschwerde richtet sich nicht gegen einen for-
mellen Entscheid, weshalb keine Beschwerdefrist einzuhalten war. Die
Rechtsverzégerungsbeschwerde kann also zwar jederzeit gefiihrt werden,
es muss aber ein Rechtsschutzinteresse bestehen. Ein solches ist nicht
mehr vorhanden, sobald ein férmlicher Entscheid erging (Spuhler, in:
Spihler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, 3. A. 2017, Art. 319 ZPO Rn. 21, m.N.). Fallt das
Rechtsschutzinteresse nach Eintritt der Rechtshangigkeit definitiv weg,
wird die Prozesssache gegenstandslos und sie ist abzuschreiben (Art. 242
ZP0O; BSK ZPO-Gschwend/Steck, Art. 242 ZPO Rn. 5, m.N.; vgl. auch
etwa Obergericht Zirich, Beschluss v. 13.10.2020, Geschafts-Nr.:
RE200012-0/U, E. 2.2).

Wie dargelegt versandte der ludex a quo das begriindete Urteil am
2. September 2021. Mit der Zustellung der Begriindung wurde die
Rechtsverzégerungsbeschwerde gegenstandslos und sie ist folglich nach
Art. 242 ZPO abzuschreiben.

3. a) Wird das Verfahren als gegenstandslos abgeschrieben und sieht
das Gesetz nichts anderes vor (wie z.B. bei Vergleich, Klageanerkennung
oder Klageriickzug [vgl. Art. 106 Abs. 1 ZPO und Art. 109 ZPO]), kann
von den Verteilungsgrundsatzen abgewichen und die Prozesskosten kén-
nen nach Ermessen verteilt werden (Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO). Fir die
Kostenverlegung ist etwa zu beriicksichtigen, welche Partei Anlass zur
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Klage gab, welches der mutmassliche Prozessausgang gewesen ware und
bei welcher Partei die Griinde eintraten, die zur Gegenstandslosigkeit des
Prozesses fihrten (BSK ZPO-Riegg/Riegg, Art. 110 ZPO N 1 und
Art. 107 N 8 ZPO; Jenny, in: Sutter-Somm/Hasenbo6hler/Leuenberger
[Hrsg.1, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZP0), 3. A.
2016, Art. 107 ZPO Rn. 16 und Art. 110 ZPO Rn. 3; Urwyler/Gritter, in:
Brunner/Gasser/Schwander, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kom-
mentar, 2. A. 2016, Art. 110 ZPO N 2 und Art. 107 ZPO Rn. 8 f.; BGer,
Urteil 4D_65/2017 vom 24. Oktober 2017, E. 3.1; BGer, Urteil
4A_33/2020 vom 7. Oktober 2020, E. 3.1, vgl. zum Ganzen Beschluss
des Kantonsgerichts Schwyz vom 10. Juni 2021, ZK2 2021 25 [= EGV-
S7Z 2021 A 3.3], E. 3). Dem Gesetzeswortlaut ist nicht zu entnehmen, ob
primar der mutmassliche Prozessausgang oder der Umstand, wer das Ge-
genstandsloswerden des Verfahrens zu vertreten hat, zu berticksichtigen
ist (Jenny, a.a.0., Art. 107 ZPO N 16). Das Bundesgericht stellt grund-
satzlich in erster Linie auf den mutmasslichen Verfahrensausgang ab, so-
fern sich dieser ohne Weiteres feststellen lasst. Ist dies nicht der Fall, wird
zuerst diejenige Partei kosten- und entschadigungspflichtig, die das ge-
genstandslos gewordene Verfahren veranlasste oder bei der die Griinde
eintraten, die zur Gegenstandslosigkeit des Verfahrens fiihrten. Es muss
bei einer summarischen Beurteilung der Aktenlage sein Bewenden haben,
bei der nicht auf alle Rigen einzeln und detailliert einzugehen ist. Auf
dem Weg Uber den Kostenentscheid soll namlich kein materielles Urteil
gefallt und unter Umsténden in einer heiklen Rechtsfrage prajudiziert wer-
den (BGer, Verfigung 2C_201/2008 vom 14. Juli 2008, E. 2.3 f;
vgl. BGE 125V 373 E. 2a; BGer, Verfligung 4A_364/2014 vom 18. Sep-
tember 2014, E. 3; Urwyler/Gritter, a.a.0., Art. 107 ZPO N 8).

b) Der Anspruch auf Beurteilung innert angemessener Frist bzw. das
Verbot der Rechtsverzégerung ergeben sich aus Art. 29 BV und Art. 52
ZPO. Der Anspruch auf Beurteilung innert angemessener Frist wird miss-
achtet, wenn eine Sache (ber Gebiihr verschleppt wird (BGer, Urteil
1B_549/2012 vom 12. November 2012 E. 2.3). Die Beurteilung der an-
gemessenen Verfahrensdauer entzieht sich starren Regeln. Im Einzelfall
ist deswegen zu priifen, ob sich die Dauer unter den konkreten Umstanden
als angemessen erweist. [...].

c) Vorliegend verhielt es sich so, dass die Klagerin am 4. Februar 2020
(recte: 2021) Klage betreffend definitive Eintragung eines gesetzlichen
Pfandrechts sowie betreffend Forderung erhob. Am 7. Juni 2021 erging
das Urteil, am 21. Juni 2021 verlangten die Beklagten die Begriindung
und am 2. September 2021 versandte der Erstrichter das begriindete Ur-
teil. Die Beschwerdefiihrer monieren nicht einmal zwei Monate nach ihrem
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Begehren zur Begriindung mit Beschwerde vom 20. August 2021, dass
der Entscheid noch nicht begriindet vorliege. Damit wird auch mit im Rah-
men der Kostenverteilung nur summarischer Prifung der Sachlage sofort
klar (vgl. dagegen etwa Beschluss des Kantonsgerichts Schwyz vom
10. Juni 2021, ZK2 2021 25 [= EGV-SZ 2021 A 3.3], E. 3 ff., wo der
mutmassliche Ausgang des Verfahrens nicht ohne Weiteres feststellbar
war), dass eine Rechtsverzégerung keineswegs bestand, zumal, wie der
ludex a quo mit Fug vorbringt, zwischen dem Versand des Dispositivs und
der Begriindung noch die Sommerferien lagen. Die Beschwerde ware des-
halb abzuweisen gewesen. Weil die Beschwerdeflihrer soweit ersichtlich
nicht beim Vorderrichter nachfragten, wann mit der Begriindung zu rech-
nen sei, ist ebenso wenig ersichtlich, weshalb der Vorderrichter hatte An-
lass zur Beschwerdeerhebung geben sollen. Von vornherein abwegig wére,
ihm vorwerfen zu wollen, bei ihm seien wegen des Versands der Begriin-
dung die Grliinde eingetreten, die zur Gegenstandslosigkeit des Prozesses
fihrten. Insgesamt ergibt sich damit ermessensweise, dass die Prozess-
kosten vollumfanglich den Beschwerdefiihrern aufzuerlegen sind (Art. 107
Abs. 1 lit. e ZPO).

Damit haben die Beschwerdeflhrer nicht nur die Gerichtskosten flr das
Beschwerdeverfahren zu tragen, sondern auch die Klagerin zu entschadi-
gen. Zwar verzichtete die Klagerin auf eine Vernehmlassung, die ihr ohne-
hin freigestellt war. [...].

(Verfiigung vom 3. November 2021, ZK2 2021 52).

4. Strafrecht

4.1 Legalitatsprinzip

- Die Verurteilung des Beschuldigten wegen vorsétzlichen Stellens von
zwei Pfosten im Unterabstand zur Strasse ohne Baubewilligung ist mit
dem Legalitdtsprinzip nicht vereinbar (Erw. 3).

- Die Verurteilung verletzt in ohnehin nicht erstellter subjektiver Hinsicht
lberdies das Anklageprinzip und die Teilnahmerechte (Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:

1. Durch den Vorderrichter verurteilt und geblisst wurde der Beschul-
digte gestiitzt auf §§ 63 Abs. 1 lit. eund 41 Abs. 1 lit. d und Abs. 2 StraG,
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weil er vorsatzlich ohne Baubewilligung zwei Pfosten im Unterabstand an
die Strasse gestellt haben soll. Beim Schuldspruch handelt es sich um
eine Ubertretung kantonalen Rechts, weshalb mit der Berufung nur gel-
tend gemacht werden kann, das Urteil sei rechtsfehlerhaft oder die Fest-
stellung des Sachverhalts sei offensichtlich unrichtig oder beruhe auf ei-
ner Rechtsverletzung; neue Behauptungen und Beweise kénnen nicht vor-
gebracht werden (Art. 398 Abs. 4 StPO i.V.m. § 1 KStR/SRSZ 220.100
und § 3 Abs. 2 JG/SRSZ 231.110; vgl. auch die Rechtsmittelbelehrung
des angef. Urteil). Materielle und prozessuale Rechtsfragen bleiben mit
freier Kognition priifbar (Zimmerlin, SK-Kommentar, 3. A. 2020, Art. 398
StPO N 23). Die Prifung der Kritik unvollstédndiger oder unrichtiger Sach-
verhaltsfeststellungen ist dagegen auf die Offensichtlichkeit (aktenwidrige
oder willkirliche Beweiswirdigung) eingeschrankt (BEK 2017 12 vom
14. Juli 2017 E. 2). Beurteilt die Berufungsinstanz die tatsachlichen
Feststellungen der Vorinstanz bzw. die Beweiswirdigung nicht als willklr-
lich, ist sie an diese gebunden. Die Einhaltung des Legalitatsprinzips be-
trifft eine vollumféanglich Uberprifbare Rechtsfrage (zum Ganzen auch
BEK 2019 174 vom 4. August 2020 E. 1 m.H.).

2. [...1.

3. Der Beschwerdefiihrer riigt, das angefochtene Urteil beruhe auf blos-
sen Annahmen. In rechtlicher Hinsicht nahm der Vorderrichter an, es sei
erstellt, dass beide Pfosten nicht den erforderlichen gesetzlichen Mindest-
abstand gegentiber der Strasse aufweisen wiirden. Der Beschuldigte habe
weder im verwaltungsrechtlichen Verfahren noch im vorliegenden Strafver-
fahren die Unterschreitung des Mindestabstandes bestritten und das Ver-
waltungsgericht habe im Entscheid vom 19. Februar 2020 festgehalten,
dass die Pfosten den erforderlichen minimalen Strassenabstand gemass
§ 65 Abs. 1 PBG gegeniiber einer 6ffentlichen Strasse nicht einhalte. Das
Verwaltungsgericht priifte hauptsachlich den Einwand des Beschuldigten,
die angefochtene Verfligung der Entfernung der Pfosten verletze das
Rechtsgleichheitsgebot, und wies darauf hin, dass weder die Ausnahme-
bewilligungsfahigkeit noch die Einleitung eines Strafverfahrens Gegen-
stand seiner Beurteilung bilde, stellte indes ohne nahere Begriindung fest,
dass die Pfosten den erforderlichen minimalen Strassenabstand unter-
schreiten wirden.

a) Eine Strafe darf nur wegen einer Tat verhangt werden, die das Gesetz
ausdricklich unter Strafe stellt (Art. 1 StGBi.V.m. § 2 KStR: ,,nulla poena
sine lege“; s. auch Art. 5 Abs. 1 BV und dazu BGer 6B_702/2016 vom
19. Januar 2017 E. 2.2). Eine gesetzliche Grundlage ist fir die Voraus-
setzungen des Schuldspruches prozessual geboten (Popp/Berkemeier,
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BSK, 4. A. 2019, Art. 1 StGB N 23; Trechsel/Jean-Richard, PK, 3. A.
2018, Art. 1 StGB N 2 und 7).

b) Das Strassengesetz (StraG/SRSZ 442.110) gilt fur die Planung, den
Bau, die Benutzung, den Unterhalt und die Finanzierung der 6ffentlichen
Strassen. Die Gesetzgebung des Bundes sowie kantonale Spezialregelun-
gen und das PBG bleiben vorbehalten (§ 2 Abs. 1 und 2 StraG). Die Re-
gelung der Abstande gegeniiber &ffentlichen Strassen (berlasst § 65
Abs. 1 PBG der Strassengesetzgebung. Der Strassenraum umfasst nicht
nur die Fahrbahnen, sondern unter anderem auch bauliche Verkehrsberu-
higungsmassnahmen (§ 3 StraG). Laut § 38 Abs. 1 StraG dirfen der Be-
stand der Strassen und die Sicherheit ihrer BenUltzer nicht durch Bauten,
Anlagen, Einrichtungen, Bepflanzungen oder Einfriedungen sowie durch
weitere Einwirkungen aus einem angrenzenden Grundstiick beeintrachtigt
werden. Beeintrachtigungen werden auf Kosten des Verursachers beho-
ben, wenn dieser nicht oder nicht rechtzeitig selber fiir Abhilfe sorgt (§ 38
Abs. 2 StraG). Mit Busse bis zu Fr. 20°000.00 wird bestraft, wer vorsatz-
lich, (a) Planungs- und Projektierungszonen sowie Baulinien missachtet,
(b) ohne Bewilligung oder Konzession Strassen tber den Gemeingebrauch
hinaus benutzt, (c) gegen eine Bewilligung oder Konzession verstésst, (d)
Strassen beschadigt oder beeintrachtigt, (e) die Abstandsvorschriften ver-
letzt oder (f) ohne Bewilligung Reklamen anbringt bzw. Zufahrten zu Stras-
sen erstellt oder andert (§ 63 StraG). Wenn Baulinien fehlen, gelten ge-
mass § 41 Abs. 1 StraG folgende Strassenabstande: (a) Fir Gebaude und
ahnlich wirkende Anlagen 6.00 m an Hauptstrassen, 4.00 m an Verbin-
dungsstrassen und an Groberschliessungsstrassen nach § 23 PBG und
3.00 m an Nebenstrassen, (b) fir Badume 2.50 m, (c) fir Stréducher und
Lebhage 50 Prozent der Héhe, mindestens aber 1.00 m und (d) fir sons-
tige Einfriedungen, Abschlussmauern und Béschungen 50 Prozent der
Hoéhe, mindestens aber 0.50 m. Die Abstande beziehen sich nach § 41
Abs. 2 StraG auf die Strecke (a) vom Fahrbahnrand bis zur Gebdudefas-
sade oder bis zum der Strasse nachstgelegenen Teil der Anlage; fir die
Uber die Fassade vorspringenden Gebaudeteile gilt § 59 Abs. 2 PBG und
(b) vom ausseren Rand des Strassenraumes bis zur Stockgrenze der
Baume und Straucher (Abs. 1 Bst. b und c¢) oder bis zum der Strasse
nachstgelegenen Rand der Einfriedung, Abschlussmauer und Bdschung
(Abs. 1 Bst. d).

c) Die Abstandsregelung von § 41 Abs. 1 lit. d StraG erfasst wortlich
nur Einfriedungen, Mauern und Béschungen. Die vorliegend inkriminier-
ten Pfosten fallen nach dem Wortlaut nicht unter diese Anlageformen.
Grundsatzlich ist eine sinngemasse Auslegung durch Analogie auf die
Pfosten nicht von vornherein unzulassig (vgl. etwa Donatsch, OFK, 20. A.
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2018, Art. 1 StGB N 13 m.H.; Popp/Berkemeier, a.a.0., Art. 1 StGB
N 36), hingegen ist die Ausfiillung von Liicken verboten (Donatsch, ebd.
N 27). Der Grundsatz , keine Strafe ohne Gesetz* (Art. 1 StGB) verbietet
bloss, tber den dem Gesetz bei richtiger Auslegung zukommenden Sinn
hinauszugehen, also neue Straftatbestdnde zu schaffen oder bestehende
derart zu erweitern, dass die Auslegung durch den Sinn des Gesetzes nicht
mehr gedeckt wird (BGE 134 IV 297 E. 4.3.1 m.H.; Trechsel/Jean-
Richard, a.a.0., Art. 1 StGB N 24). Auch wenn angesichts der klaren Be-
griffe ,Einfriedung”, , Abschlussmauern® und , Béschungen* der Ausle-
gungsspielraum klein erscheint, ist in systematischer, historischer und te-
leologischer Hinsicht zu prifen, ob diese Bestimmung auch auf das Er-
stellen von Pfosten anwendbar ist.

aa) Nach den oben zitierten Bestimmungen (oben lit. b) werden die
Absténde von &ffentlichen Strassen ausschliesslich im StraG geregelt. In-
des wird auch in diesem Gesetz der Begriff der ,,Anlage* verwendet (etwa
in § 38 Abs. 1 und § 41 Abs. 1 lit. a). Im Vergleich zur soeben an zweiter
Stelle zitierten Bestimmung fallt jedoch auf, dass eine Umschreibung
,und ahnlich wirkende Anlagen* nicht nur bei den Abstanden hinsichtlich
von natdrlichen Pflanzen (lit. b und c), sondern auch in der abschliessen-
den Behandlung kiinstlicher Anlagen in lit. d fehlt. Dies spricht in syste-
matischer Hinsicht dagegen, die vorliegend angerufene Abstandsvorschrift
von § 41 Abs. 1 lit. d StraG Uber den Wortlaut hinaus auszulegen.

bb) Der seit seiner Inkraftsetzung am 1. Januar 2000 unveranderte
§ 63 des Strassengesetzes (damals Strassenverordnung vgl. ABI 1999
S. 1396 ff.) wurde an die Anforderungen des Legalitatsprinzips angepasst
und enthalt besondere, vorsatzliche Straftatbestande (vgl. dazu RRB
Nr. 2225/1998 vom 15. Dezember 1998, Strassenverordnung, Bericht
und Vorlage an den Kantonsrat, S. 29). Dies unterstreicht die Vernehm-
lassungsvorlage vom 15. November 1995, in welcher fiir den Fall der Li-
ckenhaftigkeit der neuen Straftatbestande des Strassenrechts auf
Art. 292 StGB verwiesen wurde (Bericht S. 34 f.; vgl. dazu BEK 2019
174 vom 4. August 2020 = EGV-SZ 2020 A 4.6 E. 3.b/cc). Der Gesetz-
geber wollte mithin die Straftatbestande auf bestimmte Sachverhalte be-
schranken. [...].

cc) Dass der Gesetzgeber nur Abstandsvorschriften fiir Pflanzen, Ge-
bdude bzw. gebadudedhnliche Anlagen sowie eben Einfriedungen, Ab-
schlussmauern und Bdschungen festsetzte, erscheint zweckmassig. Ins-
besondere im Konnex mit der Strafbestimmung sind teleologisch keine
den Wortlaut, die Systematik und die Entstehungsgeschichte lberwie-
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gende Griinde ersichtlich, welche die Eingrenzung der kiinstlichen Anla-
gen auf die genannten Formen als ein gesetzgeberisches Versehen erschei-
nen liessen. Die Pfosten sind vorliegend freistehende, einzelne in den Bo-
den eingebrachte schmale vertikale Anlagen(elemente). Es handelt sich
zwar um Anlagen oder Einrichtungen, nicht aber um Einfriedungen
(vgl. zur Definition der Einfriedung ZK1 2017 39 vom 21. August 2018
E. 1.1 lit. b und ¢ m.H.), Abschlussmauern oder Béschungen ahnliche
Anlagen des Strassenraums (§ 2 StraG), dienen sie doch nicht der mehr-
dimensionalen Abgrenzung (Einfriedungen bzw. Mauern), formen nicht
das Gelande (Bbéschungen) und haben keine Abschlussfunktionen inne
(Abschlussmauern). Sie unterstehen daher der im Gegensatz zur Vorschrift
von lit. a abschliessend formulierten lit. d nicht. Diese gesetzgeberische
Intention bleibt aktuell, weil Pflanzen oder kiinstliche Anlagen wie Einfrie-
dungen, Mauern und Bdschungen den Strassenraum schon erheblich we-
niger tangieren als Anlagen von gebdudedhnlichen Dimensionen und
Funktionen. Ein Analogieschluss lage mithin ausserhalb eines auslegbaren
Wortsinnes und wirde Art. 1 StGB verletzen, zumal gefahrliche Pfosten
unabhangig von ihrer Unterstellung unter die Abstandsvorschriften bzw.
der Strafverfolgung verwaltungsrechtlich entfernt werden kdnnen
(vgl. § 38 StraG).

d) Zusammenfassend liegt die nach dem Legalitatsprinzip erforderliche
klare, fir jedermann erkennbare, bestimmte gesetzliche Grundlage flr
eine Strafe (Donatsch, ebd. N 22 f.) nicht vor und schon deswegen ist das
angefochtene Urteil in Gutheissung der Berufung aufzuheben.

4. Abgesehen davon stitzt sich der zeitlich auf Frihjahr 2019 bis
6. Juni 2019 beschrankte Anklagevorwurf im Subjektiven nur auf eine
vom Beschuldigten bei der Staatsanwaltschaft bestrittene telefonische Ak-
tennotiz. Laut dieser soll der Beschuldigte schon vor der gemeinderatli-
chen Entfernungsverfiigung vom 6. Juni 2020 mehrfach auf die einschla-
gigen gesetzlichen Abstandsvorschriften hingewiesen worden sein. Der Ak-
tennotiz lasst sich indes nur entnehmen, dass dem Beschuldigten unter
Hinweis auf die Grenzabstande zu 6ffentlichen Strassen mitgeteilt wurde,
»dass dies so nicht gehen wiirde“. Uber die Anklage hinaus stiitzt sich der
Vorderrichter auf die Erwagungen des gemeinderatlichen Beschlusses und
vorhergehende durch den Beschuldigten eingestandene persénliche Kon-
takte mit sich beschwerenden einzelnen Gemeinderaten, um den subjek-
tiven Tatbestand zu begriinden, was abgesehen von der Nichteinhaltung
des Legalitatsprinzips (vgl. oben E. 3) auch dem Anklageprinzip zuwider-
lauft, da der Strafbefehl sich insoweit nicht auf die in dieser Verfligung
dargestellten Umsténde erstreckt. Abgesehen davon lasst sich auch an-
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hand dieser Verfligung nicht genau nachweisen, was Vertreter der Ge-
meinde dem Beschuldigten gegeniiber verlauten liessen. Im Ubrigen wur-
den die Abklarungen bei der Gemeinde nicht durch unter Wahrung der
Teilnahmerechte des Beschuldigten (Art. 147 StPO) erfolgte Zeugenein-
vernahmen hinreichend erstellt und sind damit in tatséchlicher Hinsicht
offensichtlich nicht verwertbar (Art. 147 Abs. 4 StPO).

(Urteil vom 21. Juli 2021, BEK 2021 2).

4.2 Verjahrung

- Verjéhrung bei Widerhandlungen gegen Art. 86 und 87 HMG; keine kom-
binierte Anwendung von altem und neuem Recht (Erw. 3.a-d).

Aus den Erwédgungen:

3. a) Die Verteidigung verlangt die Einstellung des Verfahrens infolge
Verjahrung der dem Beschuldigten vorgeworfenen Handlungen. Sie halt
dafiir, es sei auf die neurechtliche fiinfjahrige Verjahrungsfrist fur Uber-
tretungen abzustellen. Dagegen wendet die Staatsanwaltschaft ein, es
gelte fiir die dem Beschuldigten vorgeworfenen Ubertretungen die alt-
rechtliche Verjahrungsfrist von sieben Jahren.

b) Per 1. Januar 2019 traten die revidierten Bestimmungen von Art. 86
und Art. 87 HMG in Kraft. Bis zum 31. Dezember 2018 galten Wider-
handlungen gegen die Tatbestédnde von Art. 86 Abs. 1 aHMG, soweit
dadurch die Gesundheit von Menschen nicht gefahrdet wurde, als Uber-
tretungen (Art. 87 Abs. 1 lit. f aHMG). Neurechtlich werden sie als Verge-
hen qualifiziert und sind als abstrakte Gefahrdungsdelikte ausgestaltet,
das heisst die Voraussetzung der Gefahrdung der Gesundheit von Men-
schen entfiel (BBI 2013 1 ff., 106). Auf den 1. Januar 2019 wurde aus-
serdem die Tatbestandsvariante der unrechtmassigen Abgabe von Heilmit-
teln nach Art. 86 Abs. 1 lit. c aHMG aufgehoben. Diese erfasst nun Art. 86
Abs. 1 lit. a HMG (Inverkehrbringen; BBI 2013 1, 107). Daraus folgt, dass
die dem Beschuldigten vorgeworfenen Handlungen nach altem Recht als
Ubertretungen und nach neuem Recht als Vergehen zu qualifizieren sind.
Vergehen (auch heilmittelrechtliche) verjahrten bis zum 31. Dezember
2013 nach sieben Jahren (Art. 97 Abs. 1 lit. c aStGB); seit dem 1. Januar
2014 betragt die Frist zehn Jahre (Art. 97 Abs. 1 lit. ¢ StGB). Fir die
Verfolgungsverjahrung bei Ubertretungen gilt grundséatzlich eine Frist von
drei Jahren (Art. 109 StGB), heilmittelrechtliche Ubertretungen verjahren
indessen nach finf Jahren (Art. 87 Abs. 5 HMG; vgl. BGE 139 IV 62
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E. 1.1). Im Zuge der Revision des (allgemeinen) Verjahrungsrechts per
1. Oktober 2002 hatte sich die flnfjahrige Frist fir heilmittelrechtliche
Ubertretungen nach Massgabe von Art. 333 Abs. 6 lit. b StGB verdoppelt,
das heisst die Verjahrungsfrist hatte ab 1. Oktober 2002 zehn Jahre be-
tragen. Das Bundesgericht entschied jedoch, dass die Verjahrungsfrist le-
diglich sieben Jahre betragt, weil ansonsten die Verjahrung fiir neben-
resp. spezialgesetzliche strafrechtliche Ubertretungen langer wére als die-
jenige fir Vergehen nach demselben Spezialgesetz (BGer, Urteil
6B_374/2008 vom 27. November 2008 E. b). Dieser Auffassung schloss
sich das Kantonsgericht in einer fritheren Prozesssache an und ging eben-
falls von einer Verjahrungsfrist von sieben Jahren aus (Beschluss BEK
2011 138 vom 5. August 2013 E. 7.3/b). Seit dem 1. Januar 2019, das
heisst seit Inkrafttreten der Revision des Heilmittelgesetzes, betragt die
Verjahrung fiir heilmittelrechtliche Ubertretungen indessen wieder fiinf
Jahre, wie dies bereits vor dem 30. September 2002 der Fall war.

c) Die Verfolgungsverjahrung richtet sich grundséatzlich nach dem zur
Zeit der inkriminierten Taten geltenden Recht. Soweit das Gesetz nichts
anders bestimmt, sind die Bestimmungen des neuen Rechts (ber die Ver-
jahrung, wenn sie milder sind als das bisherige Recht, auch auf diejenigen
Tater anwendbar, die vor Inkrafttreten dieses Gesetzes eine Tat verlibten
oder beurteilt wurden (Art. 389 Abs. 1 StGB; BGer, Urteil 6B_520/2020
vom 10. Marz 2021 E. 4.4.1). Die Bestimmung von Art. 389 Abs. 1 StGB
stellt hinsichtlich der Verfolgungsverjahrung eine Bekraftigung der Lex-
mitior-Regel nach Art. 2 Abs. 2 StGB dar (Riedo, BSK StGB, 4. A., N 4
zu Art. 389 StGB). Das Anknlpfungskriterium der lex mitior erfordert ei-
nen Vergleich der konkurrierenden Strafgesetze, der anhand der von der
Rechtsprechung und Lehre entwickelten Grundsatze vorzunehmen ist. Ob
das neue im Vergleich zum alten Gesetz milder ist, beurteilt sich in Bezug
auf den konkreten Fall (Grundsatz der konkreten Vergleichsmethode). Die
Tat ist nach altem als auch nach neuem Recht hypothetisch zu priifen und
durch Vergleich der Ergebnisse festzustellen, nach welchem Recht der Ta-
ter bessergestellt ist (BGE 134 IV 82 E. 6.2/6.2.1). Dabei ist auf ein und
dieselbe Tat entweder nur das alte oder das neue Recht anzuwenden
(Grundsatz der Alternativitat). Eine kombinierte Anwendung beider Rechte
ist also ausgeschlossen (BGE 134 IV 82 E. 6.2.3 mit Hinweisen). Anders
gewendet ist es nicht moglich, beide Gesetze zu kombinieren und je teil-
weise anzuwenden (BGE 119 V145 E. 2c = Pra 84/1995 Nr. 129
S. 417).

d) Wirde man der Argumentation der Verteidigung folgen und auf die
neurechtliche Verjahrungsfrist fiir Ubertretungen von fiinf Jahren abstel-

34



A43

len, wiirde dies bedeuten, dass gleichzeitig der altrechtliche Ubertretungs-
tatbestand der unrechtmassigen Abgabe im Sinne von Art. 86 Abs. 1 lit. c
i.V.m. Art. 87 Abs. 1 lit. f aHMG und die ab dem 1. Januar 2019 geltende
neurechtliche Verjahrungsfrist von fiinf Jahren zum Tragen kdme. Eine sol-
che kombinierte Anwendung von altem und neuem Recht schliesst die
Rechtsprechung wie soeben dargelegt aus. Damit ergibt sich, dass, unab-
hangig ob die altrechtliche Verjahrungsfrist fir Ubertretungen, welche
nach der Rechtsprechung sieben Jahre betragt, oder diejenige fiir Verge-
hen von zehn Jahren anzuwenden wére, die Vorwiirfe im Zeitpunkt des
Ergehens des erstinstanzlichen Urteils nicht verjahrt waren (Art. 97 Abs. 3
StGB; vgl. BGE 139 IV 62, Regeste). Demzufolge besteht keine Grundlage
fr eine Einstellung des Verfahrens.

(Urteil vom 5. Oktober 2021, BEK 2020 17 und 18; vgl. auch A 5.5).

4.3 Verbreitung menschlicher Krankheiten

- Anklagen, die im Wesentlichen nur Beissvorfélle eines mit Hepatitis C
infizierten Beschuldigten schildern, sind lickenhaft (Erw. 2.b/aa).

- Aus den Beissvorféllen allein l4sst sich die gemeine Gesinnung nicht
ableiten (Erw. 2.b/bb).

Aus den Erwdgungen:

2. Mit der Anschlussberufung verlangt die Staatsanwaltschaft, den Be-
schuldigten wegen mehrfacher versuchter Verbreitung menschlicher
Krankheiten schuldig zu sprechen, weil er am 30. April 2018 D. im Rah-
men der bereits thematisierten Auseinandersetzung und am 3. Mai 2018
seinen Sohn gebissen haben soll.

a) [...1.

b) Wer aus gemeiner Gesinnung eine gefédhrliche ibertragbare mensch-
liche Krankheit verbreitet, wird mit Freiheitsstrafe von einem bis zu finf
Jahren bestraft (Art. 231 StGB). Hepatitis C-Viren gelten als gefahrliche
Krankheit (Niggli/Maeder, BSK, 4. A. 2019, Art. 231 StGB N 32 d m.H.).
Nach der Unmittelbarkeitstheorie besteht das Verbreiten in der Vornahme
einer gemeingefahrlichen Handlung, der Schaffung einer konkreten und
unmittelbaren Infektionsgefahr fur die Allgemeinheit (ebd. N 12), wozu
die Handlung gegen einen im Voraus bestimmten Einzelnen nicht genligt
(ebd. N 42 f.). Dagegen setzt die Mittelbarkeitstheorie nicht eine vom T&-
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ter, sondern vom Infizierten ausgehende Infektionsgefahr voraus (Demar-
mels/Vonwil, AK, Art. 231 StGB N 2 m.H. auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung), némlich dass dieser seinerseits Dritte infizieren kénne
(Niggli/Maeder, ebd. N 38). Mit dem subjektiven Erfordernis der gemeinen
Gesinnung wird ein qualifizierter direkter Vorsatz verlangt, was eine be-
sonders niedertrachtige Grundhaltung, etwa eine dauernde Einstellung
entsprechender Rache- und Hassgefiihle des Taters voraussetzt (Nig-
gli/Maeder, ebd. N 10 und 50 ff.; Demarmels/Vonwil, ebd. N 6), aus wel-
chen die Verbreitung der Infektionskrankheit geradezu als Ziel der Hand-
lung angestrebt wird (Trechsel/Coninx, PK, 3. A. 2018, Art. 231 StGB
N 6; Wohlers, HK, 4. A. 2020, Art. 231 StGB N 1 und 5 f.).

aa) Vorliegend scheitert der mit Anschlussberufung verlangte Schuld-
spruch bereits an den lickenhaften Anklagen. Diese fixieren sich nur auf
die Infizierung von D. bzw. M. Aus ihnen geht nicht hervor, inwiefern die
Gefahr bestand, dass die vom Beschuldigten angeblich gebissenen Perso-
nen hatten einen Dritten in unkontrollierbarer Weise infizieren kénnen
(dazu Wohlers, ebd., N 4) bzw. in diesem Sinne die mutmasslichen Bisse
allgemeingefahrlich wéren. Insbesondere lasst sich diesen aber keine na-
here Beschreibung des den direkten Vorsatz qualifizierenden Unrechtsele-
ments der gemeinen Gesinnung entnehmen, also inwiefern der Beschul-
digte aus einer in ihm tiefverwurzelten Niedertracht gegentber der &ffent-
lichen Gesundheit gehandelt hatte.

bb) Abgesehen davon sind die Umsténde, welche nach der begriindeten
Anschlussberufung davon zeugen sollen, dass der Beschuldigte einzig im
Bestreben zugebissen hatte, D. mit Hepatitis C zu infizieren, wie gesagt
nicht erstellt. Selbst wenn es zutreffen wirde, dass der Beschuldigte D.
entgegen der Erwagung dieser Moéglichkeit durch die Vorinstanz nicht zur
Selbstverteidigung gebissen hatte, lasst sich daraus noch keineswegs ab-
leiten, dass er diesen aus gemeiner Gesinnung zwecks allgemeingefahrli-
cher Verbreitung von Hepatitis C und nicht etwa aus blosser Wut, Aggres-
sion etc. gebissen hatte. Gleich verhélt es sich im Fall des Beissens seines
Sohnes, in welchem die Annahme angesichts des Kindesverhaltnisses un-
gleich schwerer fallt, dass der Beschuldigte ihn gebissen hatte, um in ge-
meiner Gesinnung Hepatitis C-Viren zu verbreiten.
Aus diesen Griinden ist die Anschlussberufung abzuweisen und sind die
angefochtenen Freispriiche von den Vorwiirfen des versuchten Verbreitens
menschlicher Krankheiten zu bestatigen.

(Urteil vom 17. August 2021, STK 2020 57).
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4.4 Amtsmissbrauch, Freiheitsberaubung und Entfiihrung

- Die Fesselung wéhrend vier Stunden durch die Polizei im Rahmen eines
Zufiihrungsauftrags des Betreibungsamtes, bei dem es zu einer Hospita-
lisierung und anschliessend zu einem firsorgerischen Freiheitsentzug
kam, war rechtméssig (Erw. 3 und 4).

Zusammentassend zur Prozessgeschichte:

A. (nachfolgend: Privatklager) erstattete am 14. August 2013 Strafan-
zeige wegen eines Polizeieinsatzes vom 21. September 2012 gegen ihn
mit anschliessender Zwangseinweisung in eine psychiatrische Klinik.
Zwei Nichtahandnahmeverfliigungen der Staatsanwaltschaft hob die Be-
schwerdekammer nach Beschwerden des Privatklagers auf. Am 28. April
2015 stellte die Staatsanwaltschaft das Verfahren gegen die vier be-
schuldigten Polizeibeamten betr. Amtsmissbrauch, Freiheitsberaubung
und Entfihrung sowie Kérperverletzung ein. Mit Beschluss vom 28. Sep-
tember 2015 hiess die Beschwerdekammer die Beschwerde des Privat-
klagers ein weiteres Mal teilweise gut und hob die angefochtene Verfi-
gung auf. Die Staatsanwaltschaft stellte das Verfahren mit Verfligung
vom 2. Mai 2016 erneut ein. Die Beschwerdekammer des Kantonsge-
richts wies eine dagegen erhobene Beschwerde des Privatklagers am
8. August 2016 ab. Am 20. Februar 2017 hiess das Bundesgericht die
Beschwerde des Privatklagers teilweise gut, hob den Beschluss des Kan-
tonsgerichts vom 8. August 2016 auf und wies die Sache zu neuer Ent-
scheidung an das Kantonsgericht zurtick (BGer, Urteil 6B_979/2016).
Mit Beschluss vom 30. Mé&rz 2017 hob die Beschwerdekammer des Kan-
tonsgerichts die angefochtene Einstellungsverfiigung auf und wies die
Sache an die Staatsanwaltschaft zurlick. Am 12. Juli 2019 erhob die
Staatsanwaltschaft Anklage beim Strafgericht gegen die vier Beschuldig-
ten wegen Amtsmissbrauchs (Art. 312 StGB) sowie Freiheitsberaubung
und Entfihrung (Art. 183 StGB). Mit Urteil vom 11. Dezember 2019
sprach das Strafgericht die vier Beschuldigten von Schuld und Strafe
frei, trat auf die Zivilforderung des Privatklagers nicht ein und stellte
fest, dass das Beschleunigungsgebot verletzt worden sei. Gegen dieses
Urteil meldete der Privatklager Berufung an und erklarte diese gegen das
begriindete Urteil.
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Aus den Erwégungen:

3.a) Gemass Art. 312 StGB machen sich Mitglieder einer Behérde oder
Beamte strafbar, die ihre Amtsgewalt missbrauchen, um sich oder einem
andern einen unrechtmassigen Vorteil zu verschaffen oder einem andern
einen Nachteil zuzufiigen. Als Tater kommen nur Beamte und Mitglieder
von Behdérden in Frage, die Amtsgewalt innehaben bzw. an dieser partizi-
pieren (Heimgartner, in: Niggli/Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar,
Strafrecht, Bd. II, 4. A., 2019, N 5 zu Art. 312 StGB). Zum einen schiitzt
Art. 312 StGB das Interesse des Staates an zuverlassigen Beamten, wel-
che mit der ihnen anvertrauten Machtposition pflichtbewusst umgehen,
zum anderen das Interesse der Birger, nicht unkontrollierter und willkir-
licher staatlicher Machtentfaltung ausgesetzt zu werden (BGE 127 IV 209,
E. 1.b; BGer, Urteil 6B_1212/2018 vom 5. Juli 2019, E. 2.3; Urteil
6B_214/2019 vom 15. Mai 2019, E. 4.7). Der Tatbestand erfasst u.a.
die widerrechtliche Anordnung von Zwangsmassnahmen (BGer, Urteil
6B_391/2013, E. 1.4 [betr. gesetzeswidrige Verbringung auf den Polizei-
posten]; Heimgartner, a.a.0., N 8 zu Art. 312 StGB), also wenn es an den
notwendigen Voraussetzungen oder allgemein an einer gesetzlichen
Grundlage fur einen Eingriff in Rechtsgliter fehlt (Heimgartner, a.a.0., N 8
f. zu Art. 312 StGB). Unrechtmassig ist sodann der Einsatz von Amtsge-
walt zu sachfremden Zwecken bzw. aus unsachlichen Beweggriinden
(BGE 127 IV 209, E. 1.b; BGer, Urteil 6B_1212/2018 vom 5. Juli 2019,
E. 2.3 m.H.; Heimgartner, a.a.0., N 10 zu Art. 312 StGB). Amtsmiss-
brauch liegt ferner vor, wenn der Einsatz des Machtmittels zwar rechtmas-
sig war, hierbei das erlaubte Mass an Zwang jedoch Uberschritten wurde
(BGE 104 1V 22, E. 2; BGer, Urteil 6B_1212/2018 vom 5. Juli 2019,
E. 2.3; BGer, Urteil 6B_391/2013 vom 27. Juni 2013, E. 1.3; Heim-
gartner, a.a.0., N 11 zu Art. 312 StGB; vgl. zum Ganzen auch Wyler/Mi-
chlig, in: Graf [Hrsg.], annotierter Kommentar StGB, 2020, N 6 zu
Art. 312 StGB; Trechsel/Vest, in: Trechsel/Pieth [Hrsg.], Schweizerisches
Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. A., 2018, N 6 zu Art. 312 StGB).
In subjektiver Hinsicht ist Vorsatz erforderlich; Eventualvorsatz gentigt
(Heimgartner, a.a.0., N 22 zu Art. 312 StGB). Dariiber hinaus muss der
Amtstrager in der Absicht handeln, sich oder einem Dritten einen unrecht-
massigen Vorteil zu verschaffen oder einem anderen einen (ebenfalls un-
rechtméssigen) Nachteil zuzufiigen (Heimgartner, a.a.0., N 23 zu
Art. 312 StGB). Vor- und Nachteil kdbnnen materieller oder immaterieller
Natur sein, so reicht beispielsweise die Absicht aus, bei der betroffenen
Person massiven Arger auszuldsen, ihr einen Denkzettel zu verpassen oder
sie im Hinblick auf eine Befragung zu verunsichern (Heimgartner, a.a.O.,
N 23 zu Art. 312 StGB; Wyler/Michlig, a.a.0., N 11 zu Art. 312 StGB).

38



A44

b) Der Freiheitsberaubung macht sich strafbar, wer jemanden unrecht-
massig festnimmt oder gefangen halt oder jemandem in anderer Weise
unrechtmassig die Freiheit entzieht (Art. 183 Ziff. 1 StGB). Tater kann
auch eine Amtsperson sein, die zur Auslibung staatlichen Zwangs berufen
ist. Die Freiheitsberaubung kann zudem in mittelbarer Taterschaft began-
gen werden (Delnon/Ridy, in: Niggli/Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kom-
mentar, Strafrecht, Bd. I, 4. A., 2019, N 28 f. zu Art. 183 StGB). Eine
unzulassige Freiheitsbeschrankung kann zum Beispiel darin bestehen,
dass eine Amtsperson die betroffene Person deutlich langer festhielt, als
es flr eine sachgerechte Kontrolle nétig gewesen wére (Delnon/Ridy,
a.a.0., N 18 zu Art. 183 StGB). Lehre und Rechtsprechung verlangen fir
die Erfullung des Tatbestandes von Art. 183 Ziff. 1 StGB eine gewisse
Intensitat und Dauer der Freiheitsbeschrankung, wobei die Anforderungen
an die Dauer aber in der Praxis nicht sehr hoch sind (Delnon/Riidy, a.a.O.,
N 41 zu Art. 183 StGB; Trechsel/Fingerhuth, in: Trechsel/Pieth [Hrsg.],
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. A., 2018, N 7 zu
Art. 183 StGB). Die Freiheitsbeschrankung muss ausserdem unrechtmas-
sig erfolgt sein bzw. es darf kein Rechtfertigungsgrund vorliegen. Ein sol-
cher ist aber unter anderem bei flrsorgerischer Unterbringung, polizeili-
cher Vorfiihrung und vorldufiger Festnahme gegeben (Delnon/Riidy, a.a.0.,
N 53 f. zu Art. 183 StGB). Diese grundséatzlich rechtmassigen Eingriffe in
die Bewegungsfreiheit einer Person werden jedoch durch den Grundsatz
der Verhéltnismassigkeit beschrankt (Delnon/Ridy, a.a.0., N 55 zu
Art. 183 StGB m.w.H.).

c) Wer handelt, wie es das Gesetz gebietet oder erlaubt, verhélt sich
rechtmassig, auch wenn die Tat nach dem StGB oder einem anderen Ge-
setz mit Strafe bedroht ist (Art. 14 StGB). Polizeiliches Handeln regelt das
kantonale Polizeigesetz (PolG; SRSZ 520.110). Laut § 1 Abs. 2 lit. e PolG
leistet die Kantonspolizei den Verwaltungs- und Justizstellen Amts- und
Vollzugshilfe, soweit die polizeiliche Mithilfe gesetzlich vorgesehen ist.
Gemass § 18 Abs. 1 PolG ist die Fesselung von Personen zulassig, wenn
die Gefahr besteht, dass sie Menschen angreifen, Widerstand leisten oder
Sachen beschadigen (lit. a), fliehen oder befreit werden (lit. b) oder sich
téten oder schwer verletzen kénnten (lit. ¢). Kann mit einer gewissen Wahr-
scheinlichkeit von einem objektiven Standpunkt aus davon ausgegangen
werden, der Betroffene werde sich in einer der unter lit. a-c genannten
Weise verhalten, ist ein Verdacht gegeben; Gewissheit ist nicht erforderlich
(Donatsch/Keller, in: Donatsch/Jaag/Zimmerlin [Hrsg.], PolG, Kommentar
zum Polizeigesetz des Kantons Zirich, 2018, N 11 zu § 16 PolG-ZH).
Dieser Verdacht ist begriindet, falls konkrete Hinweise fiir diesen spre-
chen. Umfassende Abwagungen sind nicht vorzunehmen (Donatsch/Kel-
ler, a.a.0., N 12 zu § 16 PolG-ZH). Bei Transporten ist die Fesselung aus
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Sicherheitsgriinden erlaubt (§ 18 Abs. 2 PolG). Im Vordergrund stehen die
Sicherung vor Selbstgefahrdung sowie die Eigensicherung der Polizei (Do-
natsch/Keller, a.a.0., N 25 zu § 16 PolG-ZH). Die Kantonspolizei darf zur
Erfillung ihrer Aufgaben unmittelbaren Zwang gegen Sachen und Perso-
nen anwenden und geeignete Hilfsmittel einsetzen (§ 20 Abs. 1 PolG).
Gemass § 20 Abs. 2 PolG hat der Ausiibung unmittelbaren Zwangs eine
deutliche Androhung des Zwangs vorauszugehen. Diese kann ausnahms-
weise unterbleiben, wenn dadurch die Abwehr der Gefahr oder der Zweck
der Massnahme vereitelt wiirden. Bei der Anwendung befugter polizeili-
cher Gewalt ist stets das Verhaltnisméssigkeitsprinzip zu beachten
(vgl. § 5 PolG; BGE 136 | 87, E. 3.2; BGer, Urteil 6B_816/2016 vom
20. Februar 2017, E. 2.3).

4. a) aa) Der Privatklager machte geltend, die Polizei habe mit der Zu-
fihrung zum Betreibungsamt vier Monate gewartet, weshalb der Erledi-
gungsdruck offensichtlich nicht so gross habe sein kénnen. Zudem sei es
um eine Steuerverzugszinsforderung von lediglich Fr. 66.00 gegangen.
Auch das Bundesgericht erachte eine gewaltsame Fesselung nicht ohne
Weiteres als gerechtfertigt. Bei einer derart kleinen Geldschuld dirfe eine
Fesselung grundsatzlich nicht oder zumindest nur ganz kurz auf dem di-
rekten Weg zum Betreibungsamt vorgenommen werden. Die Beschuldigten
hatten im Ubrigen eine Fesselung androhen kénnen und miissen. Es habe
keine Gefahrdungssituation bestanden und der Privatklager habe nie
flichten wollen. Dass er ohne Ankiindigung in der Offentlichkeit wie ein
Schwerverbrecher sofort gefesselt werde, habe er nicht erwartet, und dies
sei der Grund, weshalb er zusammengebrochen sei, eine Diagnose erhalten
habe und an ihm eine fursorgerische Unterbringung vollzogen worden sei.
Selbst wenn von Flucht ausgegangen werde, habe das Bundesgericht fest-
gestellt, dass eine Fesselung bei der Anwesenheit von vier Polizisten frag-
wirdig sei.

bb) Die Vorinstanz fiihrte aus, es liege keine Widerrechtlichkeit vor. Um
von einer Gefahr i.S.v. § 18 PolG auszugehen, brauche es keine Gewiss-
heit, weshalb nicht umfassende Abwagungen vorzunehmen seien. Statt-
dessen wirden konkrete Hinweise ausreichen. Derartige Hinweise héatten
in Nachachtung des erstellten Sachverhalts ohne Weiteres vorgelegen. Im-
merhin sei es vor der Fesselung zu zwei Fluchtversuchen durch den lauten,
gestikulierenden Privatklager gekommen, und zwar nachdem er bereits
vorgangig seine Weigerungshaltung mitgeteilt habe. Dieses aufsassige Ver-
halten habe keinen anderen Schluss zugelassen, als vom Privatklager die
Gefahr ausgegangen sei, die vier Beschuldigten anzugreifen. Immerhin
habe er sich auf die Ladeflache seines Fahrzeugs begeben, auf der sich
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gefahrliches Arbeitswerkzeug befunden habe. Zwar habe er sich auf Auf-
forderung wieder von der Briicke herunterbegeben; um eine weitere Eska-
lation durch den aufgebrachten Privatklager zu verhindern, habe sich des-
sen unverzigliche Fesselung gleichwohl angezeigt. Es habe aufgrund des
rebellischen Verhaltens des Privatklagers die Gefahr bestanden, er kdnnte
flichten, Widerstand leisten und die Beschuldigten angreifen.

cc) Bleibt der Schuldner ohne gentigende Entschuldigung der Pfan-
dung fern und lasst er sich auch nicht vertreten, so kann ihn das Betrei-
bungsamt durch die Polizei vorfiihren lassen (Art. 91 Abs. 2 SchKG). Ob
eine polizeiliche Vorflihrung erfolgen soll, entscheidet das zustandige Be-
treibungsamt nach eigenem Ermessen. Die Polizei handelt in der Funktion
eines Hilfsorgans und darf folglich die Rechtmassigkeit nicht lberpriifen
(Winkler, in: Kren Kostkiewicz/Vock [Hrsg.]l, Kommentar zum Bundesge-
setz Gber Schuldbetreibung und Konkurs SchKG, 4. A., 2017, N9 f. zu
Art. 91 SchKG).

Indem die Beschuldigten dem Zuflihrungsauftrag des Betreibungsamts
[...] nachkamen, handelten sie gestitzt auf § 1 Abs. 2 lit. e PolG i.V.m.
Art. 91 Abs. 2 SchKG. In Bezug auf die zeitliche Komponente stellte be-
reits das Bundesgericht im Urteil vom 20. Februar 2017 (6B_979/2016)
fest, die Polizeiaktion habe auf einem Gesuch um Zufiihrung basiert. Dass
dieses bereits einige Monate vor dem Einsatz ergangen sei, dndere an der
Rechtmassigkeit des polizeilichen Vollzugs nichts. Der Privatklager kénne
aus der zeitlichen Verzégerung nichts zu seinen Gunsten ableiten. Die Po-
lizei habe diese nachvollziehbar damit erklart, dass die personellen Res-
sourcen aufgrund der Sommerferienzeit beschrénkt gewesen seien ([ebd.]
E. 2.3.1). Auch wenn die Ausfiihrung des Zufiihrungsauftrags erst einige
Monate spéater erfolgte, bestand dieser weiterhin. Die (begriindete) zeitli-
che Verzdgerung fiihrt somit nicht bereits zur Unrechtmassigkeit des Han-
delns der Beschuldigten. Weil sodann die Entscheidung, ob eine polizeili-
che Zufliihrung erfolgen soll, im Ermessen des Betreibungsamtes liegt und
von der Polizei nicht Gberpriift werden darf, erweist sich das Vorgehen der
Beschuldigten auch mit Blick auf den geringen Forderungsbetrag von
Fr. 66.00, welcher den Beschuldigten ohnehin nicht bekannt war, nicht
von vornherein als unrechtmassig. Zu prifen bleibt, ob die Beschuldigten
bei der Ausfiihrung des Zufiihrungsauftrags verhaltnisméassig handelten.

Fir die Beurteilung der Rechtmassigkeit der Fesselung ist der Gesche-
hensablauf im Vorfeld der Fesselung von Bedeutung. Nachdem die Be-
schuldigten D. und F. den Privatklager an dessen Wohnungstiire mit dem
Zuflhrungsauftrag konfrontierten, eilte dieser unvermittelt zuriick in seine
Wohnung und begab sich zu seinem Fahrzeug, was die Beschuldigten als
Fluchtversuch werteten, zumal der Privatklager vorgangig angekindigt
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hatte, sich nicht freiwillig auf das Betreibungsamt zu begeben. Dies be-
statigte er auch anlasslich seiner Befragungen. Beim Fahrzeug angelangt,
setzte er sich unaufgefordert und ohne Zustimmung der Polizisten ans
Steuer. Auch dieses Verhalten konnte von den Beschuldigten aufgrund der
bisher bekanntgegebenen Weigerungshaltung und dem Fluchtversuch an
der Wohnungstir als weiterer Fluchtversuch gedeutet werden. Sodann be-
gab sich der Privatklager, nachdem er aus dem Fahrzeug befohlen worden
war, wiederum unaufgefordert sowie laut schreiend und wild gestikulie-
rend auf die Ladebriicke seines Lieferwagens, auf der sich potentiell ge-
fahrliches Arbeitswerkzeug befand. Somit schuf der Privatklager nach den
beiden Fluchtversuchen eine Situation, welche die Beschuldigten als ge-
fahrlich einschatzen konnten. Zudem manifestierte der Privatklager sein
vorgangig angekiindigtes unkooperatives Verhalten, indem er sich mehr-
mals der Zuflihrung zum Betreibungsamt entzog. Auch wenn der Privat-
kladger auf Befehl der Beschuldigten hin die Ladebriicke wieder verlassen
hatte, mussten die Beschuldigten aufgrund des Verhaltens des Privatkla-
gers sowohl mit der Gefahr weiterer Fluchtversuche als auch eines aktiven
Widerstandes rechnen. Dass die Beschuldigten deshalb beschlossen, den
Privatklager zu fesseln, um die Situation auf diese Weise in den Griff zu
kriegen, ist mit Blick auf § 18 Abs. 1 PolG nicht zu beanstanden. Entgegen
der Ansicht des Privatklagers erscheint die Fesselung auch angesichts des
Umstandes, dass vier Polizisten zugegen waren, nicht unangemessen, weil
sie zuvor nicht verhindern konnten, dass sich der Beschuldigte zuerst ins
Fahrzeug und danach auf die Ladebriicke begab. Ebenso wenig konnten
die Beschuldigten D. und F. den ersten Fluchtversuch an der Tire verhin-
dern.

Die Beschuldigten kiindigten die Fesselung unbestrittenermassen nicht
an. Der Beschuldigte D. fihrte dazu aus, es ware génzlich unpassend ge-
wesen, die Fesselung vorgangig anzukiindigen. Dies sei auch sonst kein
Standardverhalten. Der Privatklager habe sich ganzlich unkooperativ ver-
halten, weshalb eine vorgéngige Ankiindigung unpassend gewesen ware.
Aufgrund dessen, dass sich der Privatklager nicht gewillt zeigte, die Be-
schuldigten auf das Betreibungsamt zu begleiten, zwei Fluchtversuche un-
ternahm, sich auf die Ladebriicke seines Lieferwagens begab, auf der sich
gefahrliches Werkzeug befand, er laut wurde und wild mit den Handen
gestikulierte, sich mithin aufgebracht zeigte, und GOberdies geméass den
Gbereinstimmenden Angaben der Beschuldigten mit dem Privatklager
keine verniinftige Konversation gefiihrt werden konnte, erscheint nachvoll-
ziehbar, die Fesselung vorgangig nicht anzudrohen. Eine solche Andro-
hung hatte eine neue Eskalationsstufe bewirken kénnen, was die Beschul-
digten mit der Fesselung zu verhindern versuchten. Folglich stand zu be-
flrchten, dass eine vorgangige Androhung dem Zweck der Fesselung ent-
gegengestanden hatte.
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Demzufolge sind weder der Umstand, dass dem Privatklager Handschel-
len angelegt wurden, noch die fehlende vorgangige Androhung zu bean-
standen.

b) aa) Beziiglich des Fesselungsvorgangs liess der Privatklager aus-
fahren, die Beschuldigten hatten selber bestatigt, dass enge Verhaltnisse
vorgelegen héatten. Sie hatten wissen missen, dass es bei einer Verhaftung
unter diesen engen Verhéaltnissen zu Verletzungen kommen kénne. Es
habe keine Eile bestanden, sondern die Polizei sei schlicht nur genervt
gewesen. Der Schaden am Fahrzeug, welcher bei der Fesselung entstan-
den sei, beweise, dass (ibermassige Gewalt angewendet worden sei.

bb) Die Vorinstanz erwog, der angewandte Zwang gelte nicht als unver-
haltnismassig. Der Privatklager sei zwar in gebeugter Haltung auf dem R-
cken gebunden worden, dies habe sich angesichts seines stérrischen Ver-
haltens jedoch angezeigt. Mit milderen Mitteln hatten sich Flucht-, Wider-
stands- oder Angriffsversuche nicht ausschliessen lassen. Fur die Wahrung
der Verhaltnismassigkeit spreche, dass keine Totalfesselung, sondern ein-
zig eine Handfesselung zum Einsatz gekommen sei, welche Uberdies we-
der Gibermassig eng noch schmerzhaft erfolgt sei.

cc) Wie dargelegt gibt es keine objektiven Anzeichen fiir die Behaup-
tung des Privatklagers, die Beschuldigten oder einzelne von ihnen seien
genervt gewesen. Aufgrund der Ubereinstimmenden Aussagen der Be-
schuldigten zeigt sich, dass sich der Privatklager gegen die Fesselung
wehrte, indem er die Hande vor dem Korper verschrankt hielt und mit aller
Kraft versuchte, die Fesselung zu verhindern. Dies deckt sich mit der Aus-
sage des Zeugen N., wonach sich der Privatklager gegen die Fesselung
gewehrt und mehrmals die Hande weggezogen habe. Wie bereits festge-
stellt, wurde der Privatklager beim fraglichen Einsatz nicht verletzt. Der
Privatklager wurde aufgrund seiner Gegenwehr vorniiber gebeugt auf die
Motorhaube des Fahrzeugs des Zeugen V. gedriickt; aus der entstandenen
Delle am Fahrzeug des Zeugen V. ist jedoch nicht auf eine (ibermassige
Gewalteinwirkung auf den Privatklager zu schliessen. Diese Vorgehens-
weise der Polizei entspricht — soweit aufgrund der Umsténde zwischen den
Fahrzeugen méglich — der Methode ,,stehend abgestiitzt”, die gemass der
Lernschrift Personenkontrolle/Anhaltung von Personen, welche die Basis
fir die Ausbildung von Polizisten bildet, bei einer Festnahme von Perso-
nen mit passivem Widerstand zur Anwendung kommen sollte. Angesichts
dessen erfolgte die Fesselung vorschriftsgemass und es liegt keine unver-
haltnismassige Gewaltanwendung vor.
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c) aa) Der Privatklager liess weiter erklaren, es habe keine gesetzliche
Grundlage zur polizeilichen Begleitung und Uberfiihrung in ein Spital oder
eine Zufuhrung via Spital bestanden. Die Fesselung und die Begleitung
seien rechtswidrig gewesen, denn eine Zufiihrung habe direkt zu gesche-
hen und dirfe nicht iber Umwege und so lange dauern, wie dies vorlie-
gend der Fall gewesen sei. Die vier Beschuldigten hatten ihre staatliche
Gewalt missbraucht, indem sie ohne gesetzliche Grundlage statt einer Zu-
flihrung zum Betreibungsamt eine Zufiihrung ins Spital durchgefiihrt hat-
ten. Sodann sei die Fesselung im Spital rechtswidrig gewesen. Obwohl der
Privatklager sich nicht gewehrt habe, seien ihm die Fesseln nie abgenom-
men worden. Nur weil irgendwo eine Schere herumgelegen habe, rechtfer-
tige dies nicht eine Uberwachung durch vier Polizisten und eine Fesse-
lung. Es habe fir die Fesselung keine rechtliche Grundlage mehr gegeben.
Das sei nicht ein polizeilicher Transport gewesen, sondern ein Transport
aus Krankheitsgriinden. Einen Kranken auch noch zu fesseln, nachdem
der Auftrag der Zufiihrung zum Betreibungsamt schon lange beendet ge-
wesen sei, sei eine Freiheitsberaubung. Die Polizei habe nach der Uber-
gabe an die Ambulanz, welche die Zuflihrung zum Betreibungsamt unter-
brochen habe, Uberhaupt keinen Haft- bzw. Gewahrsamsgrund mehr ge-
habt und hatte weder beim Transport mit der Ambulanz noch im Spital
oder danach dabei sein dirfen. Ebenso sei ein Fesselungsgrund entfallen,
weil jeglicher Vollzugsgrund weggefallen sei. Auch in diesem Zusammen-
hang liege daher Amtsmissbrauch und Freiheitsberaubung vor. Der Privat-
klager sei nie gewalttatig gewesen, auch nicht gegeniiber der Polizei und
schon gar nicht gegenitiber einem Arzt. Nur weil § 18 Abs. 2 PolG eine
Fesselung bei Transporten zulasse, bedeute dies nicht, dass eine Fesse-
lung immer angemessen sei.

bb) Die Vorinstanz erklarte, es sei nicht zu beanstanden, dass der Pri-
vatklager im Spital nicht losgebunden worden sei. Solches habe er auch
nicht verlangt. Stattdessen sei er regungslos geblieben und habe mit die-
sem Verhalten weiterhin versucht, sich der Zufiihrung an das Betreibungs-
amt zu widersetzen. Ware er losgebunden worden, ware die Flucht-, Wi-
derstands- und Angriffsgefahr neu aufgelebt, zumal die Zufiihrung an das
Betreibungsamt nach wie vor im Raum gestanden habe. Das Vorgehen der
Beschuldigten habe zudem nachtraglich Bestatigung gefunden, weil auch
den medizinischen Berichten zufolge eine Fremdgefahrdung nicht habe
ausgeschlossen werden kénnen.

cc) Entgegen der Ansicht des Privatklagers war der Zufilhrungsauftrag
der Polizei mit dem Aufgebot der Ambulanz bzw. der Ubergabe des Privat-
klagers an diese noch nicht beendet. Die Beschuldigten gingen aufgrund
des Verhaltens des Privatklagers davon aus, dass er seine Bewusstlosigkeit
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nur vortduschte. Allerdings konnten sie eine medizinische Ursache nicht
ganzlich ausschliessen, weshalb sie sich gezwungen sahen, die Ambulanz
aufzubieten. In beiden Fallen drangte sich eine Begleitung des Privatkla-
gers ins Spital auf, weil einerseits eine Zufithrung zum Betreibungsamt im
Falle einer bloss vorgetauschten Bewusstlosigkeit nach wie vor maéglich
gewesen ware und weil anderseits aus der Hilfepflicht der Polizei
(vgl. EGMR, Scavuzzo-Hager, u. Mitb. gegen Schweiz, Nr. 41773/98 vom
7. Februar 2006, Ziff. 64 ff.; vgl. fir das PolG-ZH: Donatsch/Keller,
a.a.0.,, N 1 zu § 15 PolG-ZH), eine Begleitung angezeigt gewesen ware.
Weil die Beschuldigten zu diesem Zeitpunkt nicht ausschliessen konnten,
dass der Privatklager seine Bewusstlosigkeit nur vortduschte, mussten sie
weiterhin von Flucht-, Widerstands- und Angriffsgefahr ausgehen, weshalb
eine Fesselung auch wahrend des Transports ins Spital durch § 18 Abs. 2
PolG gerechtfertigt war.

dd) Zwar verhielt sich der Privatklager, nachdem er im Anschluss an
die Fesselung zu Boden gegangen war, tatsachlich nur noch passiv. Der
Grund fir seine Passivitat war aber nicht bekannt und die Beschuldigten
schlossen eine Fluchtgefahr sowie eine Fremd- und Eigengefédhrdung auch
im Spital nachvollziehbar nicht aus. Dass die Situation im Spital unklar
blieb, zeigte sich insbesondere daran, dass die Uberweisung in die psy-
chiatrische Klinik R. erfolgte, weil eine Fremd- und Eigengefédhrdung auch
von arztlicher Seite nicht ausgeschlossen werden konnte und weitere Ab-
kldrungen nétig waren. Die Fesselung war deshalb gestiitzt auf § 18 Abs. 1
PolG weiterhin zuldssig. Der Beschuldigte machte sodann geltend, die
standige Beobachtung und Begleitung durch die Beschuldigten stelle eine
sog. weisse Folter dar. Indem sich die Beschuldigten nicht unmittelbar am
Spitalbett des Privatklagers aufhielten und ihn stattdessen gefesselt lies-
sen, trugen sie diesem Umstand Rechnung und wahlten somit das mil-
deste Mittel, um der weiterhin bestehenden Fluchtgefahr sowie der nicht
auszuschliessenden Fremd- und Eigengefahrdung vorzubeugen. Die Fes-
selung erweist sich somit auch fiir den Spitalaufenthalt als verhaltnismas-
sig. Im Ubrigen verlangte das medizinische Personal zu keinem Zeitpunkt
das Entfernen der Handschellen, mithin wurden aus medizinischer Sicht
keine Bedenken gegen die Fesselung geadussert.

ee) Auch wenn durch die Uberweisung in die psychiatrische Klinik die
Zufihrung zum Betreibungsamt unmoglich wurde, liess sich eine Fremd-
und Eigengefahrdung nicht ausschliessen (vgl. E. 4.c.dd), was geniigt, um
eine Fesselung beim Transport zu rechtfertigen (vgl. § 18 Abs. 2 PolG).
Hinzu kommt, dass die Einweisung in die psychiatrische Klinik im An-
schluss an den Polizeieinsatz erfolgte bzw. daraus resultierte, weshalb
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eine Begleitung durch die Polizei auch aufgrund der polizeilichen Hilfe-
pflicht geboten war (vgl. E. 4.c.cc).

(Urteil vom 15. Dezember 2020, STK 2020 18; eine Beschwerde in
Strafsachen wurde mit BGer 6B_521/2021 vom 20. August 2021 abge-
wiesen, soweit darauf einzutreten war).

5. Strafprozessrecht

5.1 Einsicht der Privatklagerschaft in psychiatrische Akten

- Die Parteien haben das Recht, sich zu einem Gutachten zu dussern und
in diesen Beweis Einsicht zu nehmen (Erw. 2).

- Anforderungen an die Darlegung der Geheimhaltungsinteressen des Be-
schuldigten (Erw. 4.a).

- Die Interessen der Privatkldgerin an der Akteneinsicht lberwiegen die
durch den Beschuldigten geltend gemachten Interessen an der Geheim-
haltung (Erw. 4.b-d).

Aus den Erwédgungen:

2. Fir jede Strafsache wird ein Aktendossier angelegt, u.a. mit den von
der Strafbehérde zusammengetragenen Akten (Art. 100 StPO). Die Par-
teien kdnnen spatestens nach der ersten Einvernahme der beschuldigten
Person und der Erhebung der (brigen wichtigsten Beweise durch die
Staatsanwaltschaft vorbehéltlich von Art. 108 StPO die Akten des Straf-
verfahrens einsehen (Art. 101 Abs. 1 StPO). Die Strafbehérden kénnen
befristet oder auf einzelne Verfahrenshandlungen begrenzt das Aktenein-
sichtsrecht einschranken, wenn dies zur Wahrung privater Geheimhal-
tungsinteressen erforderlich ist (Art. 108 StPO). [...]. Grundséatzlich be-
steht ein umfassendes Akteneinsichtsrecht, Einschrankungen sind nur auf
der Grundlage von Art. 108 StPO maéglich (Oberholzer, Grundziige des
Strafprozessrechts, 4. A. 2020, N 638), [...]. Die Parteien haben das
Recht, bei Beweiserhebungen durch die Staatsanwaltschaft und die Ge-
richte anwesend zu sein (Art. 147 Abs. 1 StPO), und es bleibt wiederum
vorab festzuhalten (vgl. schon BEK 2020 161 vom 4. Januar 2021 E. 2):

a) Staatsanwaltschaft und Gerichte ziehen eine oder mehrere sachver-
standige Personen bei, wenn sie nicht lber die besonderen Kenntnisse
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und Fahigkeiten verfligen, die zur Feststellung oder Beurteilung eines
Sachverhalts erforderlich sind (Art. 182 StPQ). Besteht ernsthafter Anlass,
an der Schuldfahigkeit der beschuldigten Person zu zweifeln, so ordnet
die Untersuchungsbehorde oder das Gericht die psychiatrische Begutach-
tung durch eine sachverstédndige Person an (Art. 20 StGB). Die Verfah-
rensleitung gibt den Parteien vorgéngig Gelegenheit, sich zur sachverstan-
digen Person und zu den Fragen zu aussern und dazu eigene Antrage zu
stellen (Art. 184 Abs. 3 StPO). Nach Vorliegen des Gutachtens steht es
den Parteien frei, sich dazu im Rahmen ihrer gesetzlich vorgesehenen
Stellungnahmen zu aussern und entsprechende Beweis- und Erganzungs-
antrage zu stellen (Art. 188-189 und Art. 318 StPO; BGE 144 | 253
E. 3.8 m.H.).

b) Die Strafbehérden nehmen Beweisgegenstande vollstédndig und im
Original, Urkunden allenfalls in Kopie zu den Akten und die Parteien kon-
nen im Rahmen der Vorschriften iber die Akteneinsicht die Beweisgegen-
stande einsehen (Art. 192 StPO).

3. Vorliegend bezieht sich das ganze Aktendossier auf Sachverhalte,
durch welche die Privatklagerin geschadigt oder an welchen sie beteiligt
ist, [...].

4. Informationen aus den Untersuchungsakten, welche die Privatklage-
rin zur Wahrung ihrer allfalligen Zivilanspriiche (Art. 122-126 i.V.m.
Art. 119 Abs. 2 lit. b StPO) und zur Prifung der Strafklage und zwar hin-
sichtlich der Verfolgung und der Bestrafung (Art. 119 Abs. 2 lit. a StPO)
sachlich benétigt und die keinem Uberwiegenden Geheimnisschutzinte-
resse des Beschuldigten entgegenstehen (Art. 102 Abs. 1 und Art. 108
Abs. 1 lit. b StPO), unterliegen grundsatzlich der Akteneinsicht (BGer
1B_245/2015 vom 12. April 2016 E. 6.2). Die Akteneinsicht der Privat-
klagerin ist vom Gesetz her denn auch an keine Voraussetzungen bzw. kei-
nen zusatzlichen Nachweis eines Interesses gebunden, sondern unterliegt
nur den Einschrankungen von Art. 108 Abs. 1 StPO (Schmutz, BSK, 2. A.
2014, Art. 101 StPON 11; OGZH ZR 2014 Nr. 12 sowie UH120280 vom
2. November 2012 S. 4 f.; vgl. auch Lieber, SK, 3. A. 2020, Art. 108
StPO N 3a m.H.). Die Ausnahmen nach Art. 108 Abs. 1 StPO sind zu-
riickhaltend und unter Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismassig-
keit anzuwenden (BGer 1B_130/2014 vom 2. September 2014 E. 1.4.1
m.H. auf BBl 2006 1164; Oberholzer, ebd.; Brischweiler/Griinig, SK,
3. A. 2020, Art. 101 N 9b differenzierend zum Ganzen m.w.H.). Daher
darf das Akteneinsichtsrecht nur solange und soweit beschrankt werden,
als dies zur Wahrung der tberwiegenden &ffentlichen oder privaten Inte-
ressen notwendig ist (Art. 108 Abs. 3 StPO). Abzuwagen ist zwischen dem
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Akteneinsichtsrecht einerseits und anderen schutzwirdigen Interessen der
Parteien andererseits. Das Akteneinsichtsrecht kann somit eingeschrankt
werden, wenn es aufgrund einer Interessenabwagung darum geht, héher-
wertige private oder &ffentliche Geheimhaltungsinteressen sowohl von Ver-
fahrensbeteiligten als auch von Dritten zu wahren (BEK 2014 2 vom
20. Marz 2014 E. 5.b). Wer die Akteneinsicht durch eine Partei des Straf-
verfahrens beschwerdeweise anfechten will, hat seine (angeblichen) be-
rechtigten Geheimhaltungsinteressen ausreichend zu substantiieren, zu-
mal die Partei einen gesetzlichen und verfassungsmassigen Anspruch auf
Akteneinsicht hat und deren Beschrankung die Ausnahme bildet (BGer
1B_194/2013 vom 16. Januar 2014 E. 4.2.2; BEK 2014 2 ebd.; so
schon BEK 2020 161 vom 4. Januar 2021 E. 4).

a) [...] in vorliegender Beschwerde beruft sich der Beschuldigte pau-
schal auf Interessen an der Wahrung seiner Privat- und Intimsphére, ohne
darzulegen, in Bezug auf welche konkreten Inhalte der psychiatrischen
Unterlagen seine Interessen diejenigen der Privatklagerin an der Aktenein-
sicht Gberwiegen wirden. Der Beschuldigte muss aber substantiieren, be-
zliglich welcher konkreter Inhalte sein Interesse an der Geheimhaltung
iberwiegt (vgl. vor lit. a). Die Privatklagerin ist zur Darlegung des Uber-
wiegens ihrer Interessen nicht in der Lage, da ihr das Gutachten und die
Verlaufsberichte bis zur Gewahrung der Einsicht verschlossen sind. Nach-
dem die Staatsanwaltschaft in der angefochtenen Verfiigung vollumfang-
liche Akteneinsicht in die Verlaufsberichte und das inzwischen erstellte
Gutachten gewahrt, misste der Beschuldigte als Beschwerdefiihrer dar-
tun, warum welche Geheimnisse keine bzw. allenfalls inwieweit nur eine
beschrankte Akteneinsicht zulassen, was er vorliegend unterlasst. An einer
konkreten Bezeichnung der fraglichen Inhalte, ohne diese selber durch
seine Darstellung im Verfahren parteioffentlich zu machen, ist der Be-
schuldigte nicht gehindert. Er kann mit Seiten und Abschnitten in den
Unterlagen aufzeigen, welche besonders intime, schiitzenswerte Angaben
enthalten, die seiner Auffassung nach geheim zu halten sind und kann
sich nicht damit begniigen einen einzigen Abschnitt im Gutachten zu be-
zeichnen, in welchen die Privatklagerin allenfalls partiell Einsicht nehmen
kdnnen soll (,,Deliktsdynamik®). Es ist nicht Sache der Beschwerdeinstanz
die psychiatrischen Unterlagen nach entsprechenden Stellen zu durchsu-
chen, an deren Geheimhaltung er mutmasslich Gberwiegend interessiert
sein kdnnte. Aus diesen Griinden kann auf seine Beschwerde nicht einge-
treten werden.

b) Im Weiteren trifft es zwar zu, dass die Privatklagerschaft stets unmit-
telbar durch eine Tat verletzt sein muss, der Beschuldigte Gbersieht indes,
dass Privatklager je nach Fall in einem sehr unterschiedlichen Ausmass
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betroffen sein kdnnen. Dass hier, wie die Staatsanwaltschaft ausfiihrt, die
im Straf- und Zivilpunkt als Privatklagerin auftretende Tochter stark (so-
weit ersichtlich in einem im Vergleich zu BGer 6B_224/2013 vom 27. Ja-
nuar 2015 ungleich schwerwiegenderen Ausmass) betroffen ist, bestreitet
er zu Recht nicht. Hinzu kommt, wie die Tochter zutreffend geltend
macht, dass sie nicht irgendein aussenstehendes Opfer ist. [...].

c) Unter diesen Umstanden liegt das erhebliche Interesse der Privatkla-
gerin auf der Hand, sich von der Tat des Beschuldigten aufgrund der fach-
lichen Begutachtung ein Bild zum Vorliegen einer psychischen Stérung,
zur Schuldfahigkeit, zur Rickfallgefahr sowie zu einer Massnahme hin-
sichtlich des Gewaltdelikts machen zu kénnen. Auch die Berichte iber die
psychiatrische Begleitung des Beschuldigten nach seiner Tat sind fir die
Privatklagerin von Bedeutung. Auch wenn diese Informationen primér den
Strafpunkt betreffen, sind sie angesichts des zu untersuchenden Ver-
dachts eines Tétungsdelikts im Schuldpunkt nicht unerheblich, abgese-
hen davon, dass die Privatklagerin das Recht zur Strafklage auch in Bezug
auf die Verfolgung und Bestrafung des Beschuldigten hat (Art. 119 Abs. 2
lit. a StPO). Sollten sich die psychiatrischen Fachpersonen auch nicht zur
Tatbestandsqualifikation aussern, folgt daraus nicht, dass ihre in dieser
Hinsicht neutral zu haltenden Einschatzungen die diesbezigliche straf-
richterliche Beurteilung nicht beeinflussen kénnen.

d) Weiter macht die Privatklagerin zutreffend geltend, die psychiatri-
schen Aspekte wiirden auch die Einschatzung der Schuldféhigkeit bei der
Beurteilung des Zivilanspruchs beeinflussen kénnen. Art. 53 OR, wonach
der Richter bei der Beurteilung der Schuld oder Nichtschuld, der Urteils-
fahigkeit oder Urteilsunfahigkeit etc. nicht an die strafrechtlichen Bestim-
mungen bzw. das Strafurteil gebunden ist, gilt im Verhéltnis zu einer vom
Strafrichter beurteilten Adhéasionsklage nicht (Mdller, CHK, 3. A. 2016,
Art. 53 OR N 3). Umso weniger ist ersichtlich, inwiefern der Privatklagerin
zur Verfolgung ihrer Zivilanspriiche an der Beantwortung der Frage des
Verschuldens, mithin in subjektiver Hinsicht der Gegenstand des Gutach-
tens bildenden Urteilsfahigkeit des Beschuldigten nicht ein erhebliches
Interesse haben soll. Dagegen ist weder dargetan noch ersichtlich, inwie-
fern die Akteneinsicht der Privatklagerin den Beschuldigten im Strafpro-
zess zusatzlich unter Druck setzen oder in seinen Verteidigungsrechten,
namentlich auch, sich selber nicht belasten zu missen, beeintrachtigen
kdnnte. Schliesslich kénnte das Gutachten auch in einem separaten Zivil-
verfahren ediert werden, wobei die Teilnahme der Parteien an dieser Be-
weiserhebung verfassungs- und konventionsrechtlich garantiert ware
(vgl. Dolge, BSK, 3. A. 2017, Art. 183 ZPO N 19 und 36).

(Beschluss vom 9. Marz 2021, BEK 2021 6).
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5.2 Parteistellung der 1V-Stelle

- Die IV-Stelle ist ein Versicherungstrédger nach Art. 79 Abs. 3 ATSG und
mithin eine Behdrde im Sinne von Art. 104 Abs. 2 StPO (Erw. 3.a).

- Fir die Parteistellung der IV-Stelle ist massgebend, ob alle in zeitlicher
und rdumlicher Hinsicht natdrlich miteinander verbundenen Sachver-
haltselemente des erheblichen Lebensvorganges einen der in Art. 79
Abs. 3 ATSG aufgefiihrten Straftatbestande erfiillen kénnten (Erw. 3.b).

Aus den Erwédgungen:

3. Parteien sind im Vorverfahren die beschuldigte Person und die Pri-
vatklagerschaft (Art. 104 Abs. 1 lit. a und b StPO); die Staatsanwaltschaft
ist erst im Haupt- und Rechtsmittelverfahren quasi Partei (ebd. lit. ¢). Die
offentlichen Interessen an der strafrechtlichen Verfolgung und Verurtei-
lung der beschuldigten Person nimmt im Strafverfahren die Staatsanwalt-
schaft wahr. Weitere Verwaltungseinheiten sind nur ausnahmsweise bei
entsprechender gesetzlicher Grundlage zuzulassen. So kénnen gemass
Art. 104 Abs. 2 StPO Bund und Kantone zusatzlich zur Staatsanwaltschaft
weiteren Behdrden, die 6ffentliche Interessen zu wahren haben, volle oder
beschrankte Parteirechte einrdumen. Dies erfordert eine klare gesetzliche
Grundlage und hat mit der Frage der Geschadigteneigenschaft wie erwahnt
nichts zu tun. Die Behorde tritt als Partei sui generis, nicht aber als Pri-
vatklagerin im Strafprozess auf (vgl. Mazzuchelli/Postizzi, BSK, 2. A.
2014, Art. 115 N 41 StPO; dazu BGer 1B_158/2018 vom 11. Juli 2018
E. 2.6). Die Beschwerdefiihrerin kritisiert, in der angefochtenen Verfiigung
sei Art. 79 Abs. 3 ATSG nicht naher gepriift worden.

a) Nach neu eingefligtem, am 1. Oktober 2019 in Kraft getretenem
Art. 79 Abs. 3 ATSG kann der Versicherungstrager im Strafverfahren we-
gen Verletzung von Art. 148a StGB und Art. 87 AHVG die Rechte einer
Privatklagerschaft wahrnehmen. Der Begriff Versicherungstrager bezieht
sich auf diejenigen Behdrden, welche die Verwaltung vornehmen (,tra-
gen”, BGE 143 |1l 79 E. 3.3.1 m.H.). Die Invalidenversicherung wird ab-
schliessend durch Bundesrecht geregelt. Gemass Art. 53 Abs. 1 IVG wird
sie durch die IV-Stellen in Zusammenarbeit mit den Organen der Alters-
und Hinterlassenenversicherung durchgefiihrt. Die Kantone errichten die
IV-Stellen in der Form kantonaler &ffentlich-rechtlicher Anstalten mit ei-
gener Rechtspersodnlichkeit (Art. 54 Abs. 2 IVG). In funktioneller Hinsicht
sind die kantonalen IV-Stellen als dezentralisierte Verwaltungseinheiten
des Bundes zu betrachten, welche priméar Trager einer im Bundesrecht
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verankerten und von der Bundesverwaltung beaufsichtigten Vollzugsauf-
gabe sind (BGer 1C_506/2019 vom 28. Februar 2020 E. 3 m.H.). Die IV-
Stelle ist somit ein Versicherungstrager nach Art. 79 Abs. 3 ATSG und
mithin eine Behérde im Sinne von Art. 104 Abs. 2 StPO, der 6ffentlich-
rechtliche Aufgaben und hoheitliche Befugnisse Ubertragen sind (BGE
144 1v 240).

Art. 79 Abs. 3 ATSG ist indes nach dem Wortlaut klar auf die genannten
Tatbestande beschrénkt, was angesichts der weitergehenden Vernehmlas-
sungsanliegen nicht als gesetzgeberisches Versehen betrachtet werden
darf (vgl. auch BEK 2017 157 vom 15. November 2018 = EGV-SZ 2018
A 5.2 E. 1.b sowie BEK 2019 180 vom 27. Dezember 2019 = EGV-SZ
2019 A 5.2 E. 3.b). Insoweit erscheint die Schlussfolgerung der Staats-
anwaltschaft in der Beschwerdeantwort begriindet, dass die Bestimmung
vorliegend nicht einschlégig sei, weil Anzeige wegen Betrugs im Sinne von
Art. 146 StGB und Urkundenfalschung erstattet und eine Strafuntersu-
chung wegen dieser Tatbestdnde bzw. eines in sachverhaltsmassiger als
auch rechtlicher Hinsicht komplexen, von Art. 79 Abs. 3 ATSG nicht er-
fassten Abrechnungsbetruges eréffnet worden sei (vgl. KG-act. 3 S. 2 vor-
letzter Absatz). Soweit sich die Beschwerdeflihrerin auf das der zuletzt
erwahnten kantonsgerichtlichen Rechtsprechung (BEK 2019 180 vom
27. Dezember 2019 = EGV-SZ 2019 A 5.2) zugrundeliegende Strafver-
fahren bezieht, in welchem die Staatsanwaltschaft sie im Strafpunkt nach
Art. 119 Abs. 2 lit. a StPO als Strafklagerin zugelassen habe, verkennt
sie, dass damals eventualiter auch der Tatbestand von Art. 87 AHVG ver-
zeigt worden war (ebd. E.1) und im Beschwerdeverfahren nur noch ihre
Zulassung als Zivilklagerin zur Diskussion stand.

b) Die Begriindung der Staatsanwaltschaft l1&auft letztlich darauf hinaus,
Art. 79 Abs. 3 ATSG beziehe sich nur auf die Tatbestande von Art. 148a
StGB und Art. 87 AHVG, weshalb die Beschwerdefiihrerin in einer wegen
Art. 146 und Art. 251 StGB er6ffneten Strafuntersuchung keine Partei-
stellung beanspruchen kénne. Ob es sich damit so verhalt, wie es der
Wortlaut von Art. 79 Abs. 3 ATSG nahelegt (vgl. oben lit. a), ist nachfol-
gend zu prifen.

aa) Die Staatsanwaltschaft eréffnet zwar die Untersuchung in einer Ver-
flgung, worin sie den Beschuldigten und die Straftat bezeichnet, die ihm
zur Last gelegt wird (Art. 309 Abs. 3 StPO). Das bedeutet aber nicht, dass
die Beschwerdefiihrerin mit der Erdffnungsverfiigung der Staatsanwalt-
schaft, welche sich weder auf Art. 148a StGB noch Art. 87 AHVG bezieht,
endgiltig von der Strafuntersuchung als Partei ausgeschlossen zu betrach-
ten ware. Die Eréffnungsverfiigung ist nicht anfechtbar und braucht weder
begriindet noch erdffnet zu werden (Art. 309 Abs. 3 StPO). Sie ist daher
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flr die Parteistellung der Beschwerdefiihrerin nicht verbindlich. Gelangt
die Staatsanwaltschaft wahrend des weiteren Verlaufs der Untersuchung
im gleichen Sachverhalt zu einer anderen rechtlichen Qualifikation, bedarf
es keiner neuen Verfligung, sondern nur der Information des Beschuldig-
ten bei der nachsten Gelegenheit (Riklin, OFK, 2. A. 2014, Art. 309 StPO
N 9 m.H. auf Art. 158 Abs. 1 StPO).

bb) Die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung im Strafrecht geht
im Unterschied zum Zivilrecht (dazu vgl. BEK 2019 155 vom 10. Marz
2020 = CAN 3-20 Nr. 58 E. 2.b) von einem natirlichen Tatbegriff bzw.
, Taten im prozessualen Sinne“ aus, worunter unabhangig von der rechtli-
chen Qualifikation alle in zeitlicher und raumlicher Hinsicht nattrlich mit-
einander verbundenen Sachverhaltselemente eines Lebensvorganges fal-
len (vgl. BGE 144 IV 362 E. 1.3; BGer 6B_888/2019 vom 9. Dezember
2019 E. 1.3.2 =ius.focus 1/2020 S. 30; zum Problem der Teileinstellung
s. Ackermann, forumpoenale, 1/2017 S. 47 f.). Mithin ist entgegen der
angefochtenen Verfligung ein Strafverfahren nicht in Bezug auf einzelne
Straftatbestande wie Betrug und Urkundenféalschung, sondern im Sach-
verhalt einzustellen (BEK 2020 31 vom 24. August 2020 E. 3.a). In die-
ser Rechtsprechung der sog. einfachen Tatidentitat bleiben die rechtliche
Qualifikation oder das Konkurrenzverhéltnis zwischen den anwendbaren
Strafnormen ohne Bedeutung (BGer 6B_1053/2017 vom 17. Mai 2018
E. 4.1 m.H.). Im Sinne dieses natlrlichen Tatbegriffs ist auch fur die Be-
antwortung der Frage der Parteistellung der Beschwerdeflihrerin massge-
bend, ob alle in zeitlicher und rdumlicher Hinsicht natirlich miteinander
verbundenen Sachverhaltselemente des vorliegend erheblichen Lebens-
vorganges einen der in Art. 79 Abs. 3 ATSG aufgefiihrten Straftatbestande
erfillen kénnten.

aaa) Nach Art. 148a StGB wird bestraft, wer jemanden durch unwahre
oder unvollstandige Angaben, durch Verschweigen von Tatsachen oder in
anderer Weise irrefiihrt oder in einem Irrtum bestarkt, sodass er oder ein
anderer Leistungen einer Sozialversicherung oder der Sozialhilfe bezieht,
die ihm oder dem anderen nicht zustehen. Diese Bestimmung ist ein Auf-
fangtatbestand fiir leichtere Falle, in denen der Betrugstatbestand nicht
Anwendung findet, weil der Tater etwa nicht arglistig handelte (BBl 2013
S. 6004), sie ist mithin gegeniliber dem Betrugstatbestand nur subsidiar
anwendbar (Donatsch, OFK, 20. A. 2018, Art. 148a StGB N 11). Sie trat
indes erst nach der Strafanzeige der Beschwerdefiihrerin am 1. Oktober
2016 in Kraft, weshalb sie bei Ausfall des Betrugstatbestandes auf die
verzeigten Sachverhalte nicht als milderes Recht Anwendung finden dirfte
(Art. 2 Abs. 2 StGB), was vorliegend jedoch nicht abschliessend beurteilt
werden muss, wenn die Beschwerdefiihrerin als Strafklagerin auftreten
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kdnnte, weil eine Strafverfolgung des Beschuldigten wegen Art. 87 AHVG
nicht von Vornherein auszuschliessen ist.

bbb)Wer durch unwahre oder unvollstdndige Angaben oder in anderer
Weise fiir sich oder einen anderen eine Leistung auf Grund dieses Geset-
zes erwirkt, die ihm nicht zukommt, macht sich nach Art. 87 AHVG (SR
831.10) eines Vergehens strafbar, sofern nicht ein mit einer hdheren
Strafe bedrohtes Verbrechen oder Vergehen des Strafgesetzbuches vor-
liegt. Diese Strafbestimmung findet auch auf Personen Anwendung, die in
entsprechender Weise Vorschriften der Invalidenversicherung verletzen
(Art. 70 IVG). Mit den Strafbestimmungen in den Sozialversicherungsge-
setzen wollte der Gesetzgeber namentlich mit Blick auf die begrenzten
finanziellen Mittel des 6ffentlichen Haushalts, den zielgerichteten und ef-
fizienten Einsatz dieser Mittel sowie die allgemeinen Grundsatze des Ver-
waltungsrechts sicherstellen, dass Sozialversicherungsleistungen nur an
Personen ausbezahlt werden, welche die gesetzlichen Voraussetzungen er-
fallen. Schutzzweck der Normen sind die rechtmaéssige, moglichst effizi-
ente und rechtsgleiche Durchflihrung der Sozialversicherung sowie Treu
und Glauben im Verkehr zwischen Behoérden und Leistungen beanspru-
chenden Personen (BGE 140 IV 11 E. 2.4.6 m.H.). Die Beschwerdefiih-
rerin stitzte sich in Bezug auf ihre Verpflichtung zur Strafanzeige auch
auf Art. 87 ff. AHVG ab (vgl. oben E. 1). Die Staatsanwaltschaft fiihrte wie
gesagt aus, es handle sich um einen komplexen zahnarztlichen Abrech-
nungsbetrug im Sinne von Art. 146 StGB, welcher durch Art. 79 Abs. 3
ATSG nicht erfasst sei. Solange sie indes, was sie weder in der angefoch-
tenen Verfligung noch in der Beschwerdeantwort ausdriicklich tut, nicht
sachverhaltsmassig ausschliesst, dass bei Ausfall des Betruges auch eine
Verurteilung nach Art. 87 Abs. 1 AHVG i.V.m. Art. 70 IVG infrage kommen
kdnnte, sind die gesetzlichen Grundlagen fiir die zusatzliche Vertretung
der offentlichen Interessen durch die Beschwerdefiihrerin gestiitzt auf
Art. 104 Abs. 2 StPO i.V.m. Art. 79 Abs. 3 ATSG vorlaufig nicht entfallen
und kann ihr die Parteistellung nicht aberkannt werden.

cc) Mithin kann die Parteistellung der Beschwerdefiihrerin solange
nicht verneint werden, als der zu untersuchende Lebenssachverhalt auch
den Tatbestand von Art. 87 Abs. 1 AHVG i.V.m. Art. 70 IVG erfillen
kdnnte. Weil die Beschwerdefihrerin als Partei im Sinne von Art. 104
Abs. 2 StPO zu betrachten ist und sie sich nicht innert der Frist von 118
Abs. 3 StPO konstituieren muss, ist sie auch noch vor Gericht zugelassen
und kann eine Verurteilung wegen Art. 87 AHVG fir den Fall vertreten,
soweit eine solche nicht durch einen Schuldspruch wegen Betrugs oder
Urkundenfalschung entfallen wiirde. Abgesehen davon ist der Strafrichter
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nicht an die rechtliche Wirdigung der Staatsanwaltschaft gebunden
(vgl. etwa Art. 333 Abs. 1, Art. 344 und Art. 350 StPO).
(Beschluss vom 26. Februar 2021, BEK 2020 191).

5.3 Untersuchungshaft

- Die vorinstanzlichen Feststellungen zum dringenden Tatverdacht sind
zutreffend und verletzen das rechtliche Gehdr des Beschuldigten nicht
(Erw. 2.a).

- Der dringende Tatverdacht ist nicht hinsichtlich der in der Eréffnungs-
verfligung der Staatsanwaltschaft genannten Straftatbesténde, sondern
hinsichtlich der mdglichen Strafbarkeit von Lebensvorgéangen zu beurtei-
len (Erw. 2.b).

- £5 ist grundsétzlich zuldssig, zur Begriindung des dringenden Tatver-
dachts auf vorgangige Entscheide betreffend die gleiche Sache und die
gleichen Verfahrensbeteiligten zu verweisen (Erw. 3.b).

Aus den Erwédgungen:

1. Die Staatsanwaltschaft eréffnete am 29. November 2020 gegen den
Beschuldigten eine Strafuntersuchung betreffend strafbaren Vorberei-
tungshandlungen (Art. 260bis StGB) und Schreckung der Bevblkerung
(Art. 258 StGB). Sie dehnte diese am 18. Februar 2021 auf Widerhand-
lungen gegen das Waffengesetz und das Betaubungsmittelgesetz aus [...].

2. Der selbstéandige Haftgrund der Ausfiihrungsgefahr setzt nicht
zwangslaufig den dringenden Tatverdacht eines bereits begangenen De-
likts voraus (BGE 140 IV 19 E. 2.1.1.; BEK 2019 122 vom 15. Juli 2019
E. 2 mit Hinweisen; Forster, BSK, 2. A. 2014, Art. 221 StPO N 16; Gfel-
ler/Bigler/Bonin, Untersuchungshaft, 2017, Rz 563). Es muss aber ein
Strafverfahren wegen eines Delikts im Gang sein (Riklin, OFK, 2. A. 2014,
Art. 221 StPO N 5), was vorliegend unbestritten der Fall ist. Da die Staats-
anwaltschaft und der Zwangsmassnahmenrichter jedoch auch Wiederho-
lungsgefahr annehmen, ist zunachst auf den allgemeinen Haftgrund des
dringenden Tatverdachts einzugehen (Art. 221 Abs. 1 StPO).

a) Die im Zusammenhang mit der Beurteilung des wiederum in vorlie-
gendem Verldngerungsantrag der Staatsanwaltschaft geschilderten drin-
genden Tatverdachts dem Vorderrichter vorgeworfenen Gehérsverletzun-
gen sind haltlos. Der Vorderrichter stiitzte in der Haftanordnungsverfiigung
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vom 1. Dezember 2020 den dringenden Tatverdacht hinsichtlich von Dro-
hungen, schwere Verbrechen gegen Leib und Leben von Personen auszu-
Gben, zutreffend auf die Akten ab. Daraus ergibt sich ein dringender Tat-
verdacht fir strafrechtlich relevantes Handeln des Beschuldigten. So
schrieb der Beschuldigte etwa von angeblichen Missstdnden und droht
namentlich genannten vier Herren als mutmasslichen Verantwortlichen
damit, spatestens ab dem Jahr 2021 die Jagd auf sie zu erdéffnen bzw.,
dass ihre Zeit spatestens ab dem Jahr 2021 ablaufe. Der Beschuldigte
wird ferner nicht nur durch Aktennotizen von Polizeibeamten belastet. Die
Oberstaatsanwaltschaft notierte Gber ein rund einstiindiges Telefonat vom
13. November 2018, in welchem sich der Beschuldigte ausfihrlich iber
die Korruptheit von Richtern und Staatsanwalten im Kanton sowie auch
des Bundesgerichts ausliess, die verhinderten, dass er zu seinem Recht
gelange [...]. Gegen Ende des Telefonats wurde der Beschuldigte gefragt,
ob er sich nicht einmal an die KESB wenden wolle, um allenfalls dort Hilfe
zu erhalten, was er nach anfanglichem Zégern doch einen Versuch wert
gehalten haben soll. Damit ist der dringende Tatverdacht, dass der Be-
schuldigte namentlich bezeichnete Behérdenmitglieder und Beamte
ernsthaft mit Delikten gegen Leib und Leben bedroht und sie in strafbarer
Weise unter psychischen Druck gesetzt haben kénnte, aufgezeigt und zu
bejahen.

b) Ob die von der Staatsanwaltschaft untersuchten Lebenssachverhalte,
namentlich die dem Beschuldigten in der Schlusseinvernahme vorgehal-
tenen 19 Falle, unter die in der Erdffnungsverfiigung genannten Straftat-
bestande fallen, spielt im Haftverfahren keine Rolle, solange fiir die An-
klage und allfallige Verurteilung auch andere Straftatbestande, wie na-
mentlich etwa das Antragsdelikt der Drohung (Art. 180 Abs. 1 StGB) oder
Offizialdelikte wie Noétigung (Art. 181 StGB), Gewalt und Drohung gegen
Beamte (Art. 285 StGB), etc. infrage kommen. Das Gericht ist an den in
der Anklage umschriebenen Sachverhalt, nicht aber an die darin vorge-
nommenen rechtlichen Wirdigungen gebunden (Art. 350 Abs. 1 StPO).
Es beurteilt die Strafbarkeit von Lebensvorgangen und entscheidet nicht
Uber Straftatbestédnde (BGE 142 IV 378 E. 1.4).

c) Entgegen der Beschwerde ist es zulassig, zur Begriindung auf vorgan-
gige Entscheide betreffend die gleiche Sache und die gleichen Verfahrens-
beteiligten zu verweisen (BGer 6B_716/2015 vom 17. November 2015
E. 3.2; vgl. auch Beeler, Praktische Aspekte des formellen Untersu-
chungshaftrechts nach Schweizerischer Strafprozessordnung, S. 134
m.H.). Der Beschuldigte legt konkret nicht dar, dass die Begriindung der
Anordnung und Verlangerung der Untersuchungshaft wegen des Verweises
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an sich bzw. aufgrund von bestimmten, durch die urspriingliche Begriin-
dung nicht abgedeckten neuen Umstanden nicht mehr nachvollziehbar
sei. Dass der nunmehr erbeten verteidigte Beschuldigte die Taten nicht
nachvollziehen kann, deren er, wie der Vorderrichter in der Haftanord-
nungsverfigung unter Aktenhinweis belegte, dringend tatverdachtig ist, ist
denn auch nicht ersichtlich.

(Beschluss vom 19. April 2021, BEK 2021 31).

5.4 Implizite Einstellung

- Uber ein und dieselbe Tat (Tatidentitit) im prozessualen Sinne muss
einheitlich entschieden werden (Erw. 2.a).

- Hélt es die Staatsanwaltschaft in einem wegen Verletzung der Regeln
der Baukunde erlassen Strafbefeh! fir ungeklért, ob der Sturz und die
Verletzung eines Arbeiters auf die festgestellten Mangel des Baugeriists
zurtickzufihren sind, handelt es sich um eine beschwerdeféhige impli-
zite Einstellung (Erw. 2.b und c): Abgrenzungen zur Tatidentitat (lit. b)
und Vorliegen einer impliziten Einstellung in casu (lit. c).

Aus den Erwédgungen:

2. Der Beschwerdefiihrer riigt, die Staatsanwaltschaft sei gemass klarer
Lehre und Rechtsprechung aufzufordern, eine separate Einstellungsverfi-
gung betreffend fahrlassige schwere Kérperverletzung zu erlassen, welche
alsdann mit einer weiteren Beschwerde angefochten werden kénne. [...].
Da er geltend macht, hinsichtlich des Koérperverletzungsdelikts sei mit
dem Strafbefehl das Verfahren implizit eingestellt worden, ist die Be-
schwerde zuldssig (auch in Bezug auf eine explizite Einstellung im Straf-
befehl Schwarzenegger, SK Kommentar, 3. A. 2020, Art. 354 StPO N 5
m.H.; vgl. auch unten lit. c).

a) Strafverfahren kénnen nur in den vom Gesetz vorgesehenen Formen
durchgefiihrt und abgeschlossen werden (Art. 2 Abs. 2 StPO). Die Staats-
anwaltschaft kann das Verfahren vollsténdig oder teilweise einstellen
(vgl. Art. 319 Abs. 1 StPO). Von einer teilweisen Einstellung spricht man,
wenn einzelne Komplexe eines Verfahrens zu einer Anklageerhebung fiih-
ren oder durch einen Strafbefehl beurteilt, andere Komplexe des Verfah-
rens hingegen mit einer Einstellung abgeschlossen werden. Eine solche
Teileinstellung des Strafverfahrens kommt grundsatzlich nur in Betracht,
wenn mehrere Lebensvorgange oder Taten im prozessualen Sinn zu beur-
teilen sind, die einer separaten Erledigung zuganglich sind. Soweit es sich
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hingegen lediglich um eine andere rechtliche Wirdigung desselben Le-
bensvorgangs handelt, scheidet eine teilweise Verfahrenseinstellung aus.
Wegen ein und derselben Tat (Tatidentitat) im prozessualen Sinn kann
nicht aus einem rechtlichen Gesichtspunkt verurteilt und aus einem an-
deren das Verfahren eingestellt werden. Es muss dariiber einheitlich ent-
schieden werden (BGE 144 |V 362 E. 1.3.1; BGer 6B_84/2020 vom
22.Juni 2020 E. 2.1.2). Eine beschwerdefahige implizite Einstellung
liegt dann vor, wenn sie sich auf die Vernachlassigung eines Teils des
Sachverhalts bezieht (vgl. BEK 2019 155 vom 10. Marz 2020 E. 2.b m.H.
= EGV-SZ 2020 A 5.1 = CAN 3-20 Nr. 58; BEK 2019 202 vom 8. Juli
2020 E. 3.a).

b) Der durch den Strafbefehl vom 4. Juni 2021 erfasste Lebenssach-
verhalt betrifft den Arbeitsunfall des Beschwerdefiihrers vom 20. August
2020 auf der damaligen Baustelle in S., konkret seinen Sturz um
ca. 11.30 Uhr vom fiir Dacharbeiten am Stall erstellten Geriist. Ebenso
Gegenstand dieses Strafbefehls ist die Beteiligung des Beschuldigten. So
sei der Beschuldigte etwa Geschéaftsfiihrer und Inhaber der H. AG und fur
die Ausfihrung der Arbeiten am Dach des Stallgebdudes verantwortlich
gewesen. Der Beschuldigte habe Auftrédge zur Erstellung und Erganzung
des Baugeriists erteilt. Anschliessend habe er den Beschwerdefiihrer be-
auftragt, die Dachdeckerarbeiten vorzunehmen. Das im Auftrag des Be-
schuldigten erstellte Geriist habe mehrere gravierende und ohne weiteres
erkennbare Méangel aufgewiesen. Der Beschuldigte habe sich nicht verge-
wissert, ob das Geriist ordnungsgemass erstellt worden sei. Ob der Be-
schwerdefiihrer aufgrund der Mangel am Geriist hinuntergefallen sei und
sich verletzt habe, sei indessen ungeklart geblieben.

aa) Der Beschwerdefiihrer bezieht sich auf ein Urteil des Bundesge-
richts (BGer 6B_84/2020 vom 22. Juni 2020), welches sich jedoch im
Tatséchlichen nicht ohne weiteres als einschlégig erweist. Soweit ersicht-
lich ging es dabei um Verletzungsvorhalte aus tatlichen Auseinanderset-
zungen zwischen Unfallbeteiligten, die sich nach einer ebenfalls unter-
suchten Verkehrskollision ereigneten, weshalb keine Tatidentitat vorlag.
Vorliegend lassen sich jedoch die Verletzungen des Beschwerdefiihrers
moglicherweise auf das gleiche dem Beschuldigten vorgeworfene Verhal-
ten zuriickfihren, welches die Staatsanwaltschaft im angefochtenen Straf-
befehl dem Schuldspruch wegen fahrlassiger Gefahrdung durch Verlet-
zung der Regeln der Baukunde im Sinne von Art. 229 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2
StGB zugrunde legt.

bb) Tatidentitat besteht, wenn unabhéangig von der rechtlichen Qualifi-
kation identische oder im Wesentlichen gleiche Tatsachen vorliegen
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(BGE 144 IV 362 E. 1.3.2 m.H.). Ist nicht darauf abzustellen, wie die
untersuchten Lebensvorgange als tatbestandsmassige Handlungen quali-
fiziert werden konnen, erfolgt die Beurteilung der Tatidentitat auch unab-
hangig von den materiellrechtlichen Konkurrenzregeln: Wurden aufgrund
des dem Beschuldigten vorgeworfenen Verhaltens Leib und Leben von
Menschen gefahrdet und der Beschwerdefiihrer verletzt, ist massgeblich,
ob diese unterschiedlichen Folgen raumlich und zeitlich derart eng zu-
sammenhangen, so dass sie auf natlrliche Art und Weise (vgl. BEK 2019
155 vom 10. Marz 2020 E. 2.b = EGV-SZ 2020 A 5.1 = CAN 3-20 Nr. 58;
etwa BGer 6B_775/2020 vom 23. November 2020 E. 2) als identisch
erscheinen. Dies ist hier zu verneinen. Fir die Verletzung des Beschuldig-
ten sind Uber die generelle Gefahrdung hinausgehende Tatsachen bedeut-
sam. Diese Tatsachen, so etwa ein moéglicher Zusammenhang zwischen
dem Sturz des Beschwerdefiihrers und einem konkreten Mangel am Bau-
geriist, kdnnen separat untersucht bzw. angeklagt werden (vgl. Art. 6 und
9 sowie 325 Abs. 1 lit. f bzw. 353 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Die Verletzung des
Beschwerdefiihrers bleibt als méglicher Taterfolg und vom Taterverhalten
getrennte Veranderung der Aussenwelt (vgl. Trechsel/Vest, PK, 3. A. 2018,
Art. 8 N 6; BGE 145 IV 491 E. 2.4.1) im prozessualen Sinn einer sepa-
raten Erledigung zuganglich.

c) Die Einstellung des Strafverfahrens erfolgt durch eine beschwerdefa-
hige, formelle Verfigung, die zwingend besonders ausgefertigt werden
muss. Wenn die Staatsanwaltschaft mittels Strafbefehl nur einen Teil der
inkriminierten Taten ahndet, muss sie sowohl einen Strafbefehl als auch
eine Einstellungsverfiigung erlassen (BGE 138 IV 241 E. 2.5 = Pra 2013
Nr. 29). Erlasst sie zu Unrecht nicht zwei separate Entscheide, sondern
nur einen Strafbefehl, der implizit eine Einstellung desjenigen Sachver-
haltes enthalt, fir welchen die Belastungen nicht ausreichen, steht gegen
die implizite Verfahrenseinstellung die Beschwerde offen (BGE 138 IV
241 E. 2.6; BGer 6B_819/2018 vom 25. Januar 2019 E. 1.3.5 m.H.).
Der Mangel einer impliziten Verfahrenseinstellung kann jedoch im Be-
schwerdeverfahren nicht geheilt werden, darf doch im aktuellen Verfah-
rensstadium nur die Staatsanwaltschaft das Verfahren vollstéandig oder
teilweise einstellen (vgl. Art. 319 Abs. 1 StPO; BGer 6B_1354/2017 vom
14. Juni 2018 E. 5.3.1).

Vorliegend raumte die Staatsanwaltschaft im Strafbefehl explizit ein,
dass ungeklart blieb, ob der Beschwerdefiihrer aufgrund der Mangel am
Gerust hinunterfiel und sich verletzte. Damit stellte sie fest, dass flir einen
Teil des Sachverhalts die Belastungen nicht ausreichen. Sie vernachlas-
sigte mithin diesen Sachverhaltsteil im Strafbefehl bzw. entzog ihn einer
gesetzlich vorgesehenen formlichen Einstellung bzw. Anklage. Aufgrund
der Einsprache wird sie ohnehin nach Art. 355 StPO verfahren missen.
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Dabei dréngt es sich in Bezug auf den vernachlassigten Sachverhalt zu
prifen auf, ob sie zur bislang ungeklarten Kausalitat zwischen den von ihr
festgestellten Gerlistemangeln und dem Sturz des Beschuldigten Beweise
abnimmt, bevor sie Uber das weitere Verfahren entscheidet, etwa am Straf-
befehl kombiniert mit einer separaten, begriindeten Einstellungsverfligung
festhalt oder einen neuen erlasst, das Verfahren ganzlich einstellt, oder
Anklage erhebt.
(Beschluss vom 14. September 2021, BEK 2021 87).

5.5 Schriftliches Berufungsverfahren und Doppelvertretung

- Ist die Kognition des Berufungsgerichts auf die Uberpriifung von Rechts-
verletzungen und die willkirliche Feststellung des Sachverhalts be-
schrankt, ist eine mindliche Berufungsverhandlung in der Regel schon
aus diesem Grund entbehrlich (Erw. 1.d).

- Das Verbot der Doppelvertretung nach Art. 12 Iit. ¢ BGFA gilt nicht, wenn
ein Rechtsanwalt gleichzeitig einen Beschuldigten und eine juristische
Person vertritt, deren Eigentimer und wirtschaftlich Berechtigter aus-
schliesslich der betreffende Beschuldigte ist und zwischen den vertrete-
nen Parteien keine konkreten Interessengegensétze auszumachen sind
(Erw. 2.a).

Aus den Erwédgungen:
1.[...1

d) Gemass Art. 406 Abs. 1 lit. ¢ StPO kann das Berufungsgericht die
Berufung im schriftlichen Verfahren behandeln, wenn ausschliesslich
Ubertretungen Gegenstand des erstinstanzlichen Urteils bilden und mit
der Berufung nicht ein Schuldspruch wegen eines Verbrechens oder Ver-
gehens beantragt wird. Das Einverstéandnis der Parteien ist im Gegensatz
zu den in Art. 406 Abs. 2 StPO vorgesehenen Fallen nicht erforderlich
(Zimmerlin, a.a.0., N 2 zu Art. 406 StPO). Gegenstand des vorliegenden
erstinstanzlichen Urteils bildeten nur Ubertretungen, und mit der Beru-
fung wird nicht ein Schuldspruch wegen eines Verbrechens oder Verge-
hens beantragt, sodass die Voraussetzungen nach Art. 406 Abs. 1 lit. ¢
StPO erfillt sind. Der grundrechtliche Anspruch auf eine 6ffentliche Ver-
handlung bezieht sich auf das Verfahren vor einem Gericht (Riklin, OFK-
StPO, 2. A., Art. 69 StPO N 4). Die Vorinstanz verhandelte die Strafsache
offentlich. Mithin erhielten die Berufungsfiihrer bereits Gelegenheit, sich
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persodnlich vor Schranken eines Gerichts zu den gegen sie erhobenen Vor-
wirfen zu aussern. Im Rahmen der Hauptverhandlung wurde der Beschul-
digte zudem ausreichend befragt, sodass eine weitere Befragung vor der
Berufungsinstanz nicht angezeigt erscheint. Dass dem nicht so ware,
macht die Verteidigung nicht geltend. Ferner kénnen, wie vorstehend er-
wahnt, weder neue Behauptungen noch Beweise vorgebracht werden und
die Uberpriifung ist auf Rechtsverletzungen und die willkiirliche Feststel-
lung des Sachverhalts beschrankt. Die Kognition des Berufungsgerichts ist
demnach eingeschrankt, weshalb eine miindliche Verhandlung unter die-
sem Aspekt ebenso entbehrlich ist (Eugster, BSK StPO, 2. A., Art. 406
StPO N 4; vgl. auch Schmid, Handbuch StPO, 2. A., N 1569). Schliess-
lich sind keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass der anwaltlich ver-
tretene Beschuldigte und die X AG einem schriftlichen Verfahren nicht
gewachsen sein kénnten und nicht die Méglichkeit hatten, unter den Vo-
raussetzungen von Art. 398 Abs. 4 StPO ihre Sicht der Dinge im Beru-
fungsverfahren einfliessen zu lassen. Die Voraussetzungen fiir ein schrift-
liches Verfahren sind somit weiterhin erfillt.

2. a) Die beschuldigte Person, die Privatklagerschaft und die anderen
Verfahrensbeteiligten kénnen zur Wahrung ihrer Interessen einen Rechts-
beistand bestellen (Art. 127 Abs. 1 StPO). Der Rechtsbeistand kann in
den Schranken von Gesetz und Standesregeln im gleichen Verfahren die
Interessen mehrerer Verfahrensbeteiligter wahren (Art. 127 Abs. 3 StPO).
Gemass Art. 12 lit. ¢ BGFA haben die Rechtsanwalte jeden Konflikt zwi-
schen den Interessen ihrer Klientschaft und den Personen, mit denen sie
geschaftlich oder privat in Beziehung stehen, zu meiden. Daraus ergibt
sich u.U. ein Verbot der Doppelvertretung. Der Rechtsanwalt darf nicht in
ein und derselben Streitsache Parteien mit gegenlaufigen Interessen ver-
treten, weil er sich diesfalls weder fiir den einen noch fir den anderen
Klienten voll einsetzen kdnnte. Besteht zwischen zwei Verfahren ein Sach-
zusammenhang, so verstdsst der Rechtsanwalt dann gegen Art. 12 lit. ¢
BGFA, wenn er in diesen Klienten vertritt, deren Interessen nicht gleich-
gerichtet sind. Eine bloss theoretische oder abstrakte Moglichkeit des Auf-
tretens gegensatzlicher Interessenlagen reicht jedoch nicht aus, um auf
eine unzulassige Vertretung zu schliessen. Vorausgesetzt ist vielmehr ein
sich aus den gesamten Umsténden ergebendes konkretes Risiko eines In-
teressenkonflikts (BGer, Urteil 1B_59/2018 vom 31. Mai 2018 E. 2.4 mit
Hinweisen).

b) Der Verteidiger des Beschuldigten legitimierte sich im Berufungsver-

fahren zusatzlich als Rechtsvertreter der X AG. Er erklarte, der Beschul-
digte sei Alleinaktionar der X AG, weshalb aus wirtschaftlicher Sicht be-
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zlglich der Frage der méglichen Einziehung von Gewinn eine ibereinstim-
mende Interessenlage bestehe. Weil der Beschuldigte alleiniger Eigenti-
mer, einziges Mitglied des Verwaltungsrates und damit ausschliesslicher
wirtschaftlich Berechtigter an der X AG ist, ist zwischen ihm und der wei-
teren Verfahrensbeteiligten in der Tat eine konkrete Gefahr einer gegen-
satzlichen Interessenlage nicht auszumachen. Es steht somit der gleich-
zeitigen Vertretung beider Berufungsfiihrer nichts entgegen.

(Urteil vom 5. Oktober 2021, BEK 2020 17 und 18; vgl. auch A 4.2
und A 5.6).

5.6 Schriftliches Berufungsverfahren

- Ist die Anwesenheit des Beschuldigten nicht erforderlich, kann das Be-
rufungsverfahren im Einverstdandnis der Parteien nach Art. 406 Abs. 2
StPO schriftlich durchgefiihrt werden, auch wenn ein Kollegialurteil an-
gefochten ist (Erw. 2).

Aus den Erwédgungen:

2. Nach Art. 406 Abs. 1 lit. a StPO ist das schriftliche Verfahren unter
anderem zum Entscheid Uber Rechtsfragen zulassig sowie nach Abs. 2 mit
dem Einverstédndnis der Parteien, wenn (lit. a) die Anwesenheit der be-
schuldigten Person nicht erforderlich ist und (b) Urteile eines Einzelge-
richts Gegenstand der Berufung sind. Gemass der jlingsten bundesgericht-
lichen Rechtsprechung soll das Einverstandnis der Parteien die beiden
Voraussetzungen von Art. 406 Abs. 2 lit. a und b StPO nicht ersetzen
kdnnen und diese missten kumulativ vorliegen (BGE 147 IV 127 Regeste;
vgl. auch BGer 6B_1087/2019 vom 17. Februar 2021 E. 1.2.3, BGer
6B_958/2019 vom 5. Februar 2020 E. 3.2). Ob die Voraussetzungen fir
die Durchflihrung des schriftlichen Verfahrens vorliegen, ist von der Beru-
fungsinstanz von Amtes wegen zu prifen (BGE 147 IV 127 E. 2.2.3).

a) Die Botschaft geht von alternativen Voraussetzungen, namlich im An-
schluss zur Kommentierung der Méglichkeiten zur Durchflihrung eines
schriftlichen Verfahrens des ersten Absatzes von moglichen ,,weiteren zwei
Fallen* des schriftlichen Verfahrens aus (BBl 2006 1317). Dies liegt ent-
sprechend der Auflistung klar alternativer Falle im ersten Absatz auf der
Hand und davon wird auch berwiegend ohne Weiteres in der Lehre aus-
gegangen (vgl. Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, 4. A. 2020,
N 2135; Goldschmid/Maurer/Sollberger, Kommentierte Textausgabe,
Art. 406 StPO S. 403; Riedo/Fiolka/Niggli, Strafprozessrecht, N 2933;
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Schmid, PK, 1. A. 2009 auch 3. A. 2018, je Art. 406 StPO N 13 f. un-
terscheidet Varianten bzw. in Handbuch 3. A. 2017, N 1570 Konstellati-
onen; Urwyler, BSK, 2. A. 2014, Art. 66 StPO N 9; Eugster, BSK, 2. A.
2014, Art. 406 StPO N 8; Ruckstuhl/Dittmann/Arnold, Strafprozessrecht,
N 1164; Zimmerlin, AJP 4/2021, S. 538 I11/C/1 lasst sich ebenfalls nichts
anderes entnehmen). Das Bundesgericht halt dennoch eine einzelne an-
dere Kommentarstelle, wonach es angebracht sein soll, bei Art. 406
Abs. 2 lit. a und b StPO von kumulativen Kriterien auszugehen (Zimmer-
lin, SK, 3. A. 2020, Art. 406 StPO N 10 Gibernommen von der Vorauflage
Hug/Scheidegger in Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar, 2. A. 2014,
Art. 406 StPO N 10), mit folgender Begriindung fiir sachgerecht
(BGE 147 IV 127 E. 2.2.2):

Zum einen leuchtet nicht ein, inwiefern auf die Durchflihrung
eines miindlichen Verfahrens je soll verzichtet werden kénnen,
wenn die Anwesenheit der beschuldigten Person erforderlich ist
(vgl. SVEN ZIMMERLIN, a.a.0., N. 10 zu Art. 406 StPO). Zum
anderen erlaubt die kumulative Anwendung der Kriterien, den
Anwendungsbereich von Art. 406 Abs. 2 StPO eng zu fassen,
was dem Verstandnis des schriftlichen Berufungsverfahrens als
Ausnahme und damit der gesetzlichen Konzeption entspricht.

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die persénlichkeitsbezogenen Ausse-
rungsrechte (rechtliches Gehdér) auch im schriftlichen Verfahren gewahrt
werden (Art. 390 Abs. 2 und 3 StPO; vgl. Riklin, OFK, 2. A. 2014,
Art. 390 StPO N 3). Daher ist die Anwesenheit des Beschuldigten im Be-
rufungsverfahren nur erforderlich, wenn seine Aussagen als Beweis den
Ausgang des Verfahrens noch erheblich beeinflussen kénnen und deren
Kraft in entscheidender Weise vom Eindruck durch seine unmittelbare per-
sbnliche Prasenz abhangt, welchen der Beschuldigte noch hinterlassen
kann. In der Regel sind Aussagen des Beschuldigten zu den Anklagevor-
wirfen und zu seiner Person jedoch zweitinstanzlich durch die Akten und
das erstinstanzliche Verfahren zuverlassig geklart, weshalb selbst in einem
mundlichen Berufungsverfahren dessen Befragung nicht mehr derart ein-
lasslich wie vor erster Instanz erfolgen muss (vgl. etwa BGE 143 IV 288
E. 1.4.2; ahnlich BGer 6B_300/2021 vom 14. Juli 2021).

b) Bei Vorliegen eines Einzelrichterurteils im Sinne von Art. 406 Abs. 2
lit. b StPO (Fall B) soll ein schriftliches Verfahren nach der neuesten bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung also nur dann méglich sein, wenn ku-
mulativ die Anwesenheit des Beschuldigten nicht erforderlich ist (Art. 406
Abs. 2 lit. a StPO Fall A; dazu vgl. oben lit. a und auch BGer
6B_300/2021 vom 14. Juli 2021 E. 2.3.1 m.H.). Offen bleibt indes, ob
umgekehrt in einem Fall A nur unter Einschluss von Fall B schriftlich ver-

62



A 5.6

fahren werden darf. Dies ist allgemein fiir den Weiterzug von Kollegialur-
teilen und insbesondere auch fiir den vorliegenden Fall (dazu unten lit. d)
nicht anzunehmen. Abgesehen davon, dass sich die Auflistungen von Art.
406 Abs. 1 und 2 StPO nicht unterscheiden, liegt die schriftliche Verfah-
rensweise im Interesse der Entlastung der Gerichte (vgl. BBI 2006
S. 1316 ad Art. 413). Sie dient der Verhinderung unnétiger Verschwen-
dung von Ressourcen der Justiz, was bei der Vereinheitlichung der Straf-
prozessordnung Beriicksichtigung fand. Zwar sollte der Grundsatz der Un-
mittelbarkeit an der erstinstanzlichen Hauptverhandlung im Verhaltnis
zum Vorverfahren ausgebaut werden, aber doch nur beschrankt, um den
durch den Wechsel auf das Staatsanwaltschaftsmodell erhofften Zeitge-
winn nicht zu verspielen (AB 2006 S 1047). In der zweiten Instanz, die
grundsatzlich nur die angefochtenen Punkte des erstinstanzlichen Urteils
aufgrund der Beweise des Vorverfahrens und des erstinstanzlichen Haupt-
verfahrens (Art. 389 Abs. 1 StPO pruft (Art. 404 Abs. 1 StPO), besteht
deshalb kein Anlass, die Falle des schriftlichen Verfahrens im Gesetz eng
auszulegen (dazu BBI 2006 S. 1107 ff.). Vielmehr wollte der Gesetzgeber
bei der Berufung das schriftliche Verfahren haufiger vorsehen und die Ab-
nahme neuer bzw. die erneute Abnahme bereits vorinstanzlich erhobener
Beweise weiter beschrédnken (ebd. S. 1111; vgl. auch Urwyler, a.a.0.,
Art. 66 StPO N 6). Es widerspricht daher der distinkten gesetzlichen Kon-
zeption, das mit dem Einverstandnis der Parteien mdgliche schriftliche
Berufungsverfahren in einem Fall A auszuschliessen, weil kein Entscheid
eines Einzelrichters (Fall B), sondern ein Kollegialurteil angefochten ist.

c) Zudem wurde die Notwendigkeit einer einheitlichen Regelung der
Einzelgerichtsbarkeit (Art. 19 Abs. 2 StPO) mit Blick auf den geltenden
Art. 406 Abs. 2 lit. b StPO (Fall B) gerechtfertigt (BBI 2006 S. 1139). Zu
verlangen, dass in einem Fall A kumulativ auch Fall B vorliegen musste,
wiirde diejenigen kantonalen Gesetzgeber tangieren, welche den Rahmen
von Art. 19 Abs. 2 lit. b StPO firr die Einzelgerichtsbarkeit zuriickhaltend
ausschopften (fiir den Kanton Schwyz vgl. §§ 21 und 32 Abs. 3 JG). Diese
Einflussnahme auf die kantonale Organisationsautonomie durch eine den
gesetzgeberischen Willen verengende richterliche Auslegung von Art. 406
Abs. 2 StPO erscheint von der Gewaltentrennung her betrachtet intrans-
parent. Eine derart restriktive Ausnahmepraxis kdnnte die Kantone dazu
motivieren, die erstinstanzlichen Einzelgerichtskompetenzen zur Vermei-
dung erheblicher zusatzlicher Belastungen der Berufungsinstanzen zu er-
weitern, ohne dass einheitliche Regeln fiir die Durchfiihrung eines schrift-
lichen Berufungsverfahrens garantiert wéaren.
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d) Vorliegend verzichtete der Beschuldigte ausdricklich auf die Durch-
fihrung eines mindlichen Verfahrens, indem er in Ergadnzung zur Beru-
fungserklarung um die Durchfiihrung eines schriftlichen Verfahrens er-
suchte. Ein Verzicht auf die in Art. 6 EMRK geschiitzten Rechte ist grund-
satzlich moglich (Villiger, Handbuch EMRK, 3. A. 2020, N 517 und 520;
Meyer-Ladewig/Nettersheim/von Raumer, HK, 4. A. 2017, Art. 6 EMRK
N 95 und 124). Wiirde der Beschuldigte freigesprochen, fiele die Offent-
lichkeitsgarantie bzw. der damit verbundene Anspruch auf eine mindliche
Verhandlung ohnehin dahin (Villiger, N 519 i.V.m. 514). Ferner ist der
Verzicht des Beschuldigten hier nicht ausgeschlossen, weil seine persén-
liche Anhérung im Berufungsverfahren nicht mehr erforderlich ist, zumal
auch die Strafzumessung nicht substanziell angefochten ist. Er wurde erst-
instanzlich persénlich angehért, womit die konventionsrechtlichen Anfor-
derungen grundsatzlich erflllt wurden (vgl. etwa Zimmerlin, AJP 5/2021,
S. 536 f. I1I/B/1 m.H.). Dabei beanspruchte er beziiglich des im Beru-
fungsverfahren nur noch zur Diskussion stehenden Sachverhalts sein Aus-
sageverweigerungsrecht (HVP S. 3 ff. Fragen 12 ff.). Daher besteht be-
weisrechtlich kein Anlass zur Wiederholung seiner unmittelbaren persén-
lichen Anhérung im Sinne von Art. 389 StPO. Schliesslich geht es vorlie-
gend im Wesentlichen um die Rechtsfrage der Verwertbarkeit des (im noch
umstrittenen Sachverhalt) durch den Beifahrer erstellten Videos, wofir die
Durchfiihrung des schriftlichen Verfahrens ebenfalls nach Art. 406 Abs. 1
lit. a StPO erlaubt ist.

(Urteil vom 9. Dezember 2021, STK 2021 22 = CAN 2-22 Nr. 30 mit
Bemerkungen).

5.7 Kosten- und Entschadigungspflicht der Privatklagerschaft

- Der Privatkldger, der sich bei der Verfolgung eines Strafantragsdelikts
aktiv am Untersuchungs- und Gerichtsverfahren beteiligt und danach im
Schuldpunkt unterliegt, wird kosten- und entschddigungspflichtig
(Erw. 5.a).

Aus den Erwédgungen:

5. In Gutheissung der Berufung ist das angefochtene Urteil aufzuheben
und der Beschuldigte von Schuld und Strafe freizusprechen.

a) Fallt die Rechtsmittelinstanz einen neuen Entscheid, so befindet sie
darin auch Uber die von der Vorinstanz getroffene Kostenregelung
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(Art. 428 Abs. 3 StPO). Die beschuldigte Person tragt die Verfahrenskos-
ten, wenn sie verurteilt wird (Art. 426 Abs. 1 StPO). Wird sie freigespro-
chen, gehen die Kosten grundséatzlich zu Lasten des Staates. Sie kénnen
der beschuldigten Person ganz oder teilweise auferlegt werden, wenn sie
rechtswidrig und schuldhaft die Einleitung des Verfahrens bewirkte oder
dessen Durchfiihrung erschwerte (Art. 426 Abs. 2 StPO). Dabei handelt
es sich nicht um eine Haftung flr ein strafrechtliches Verschulden, son-
dern um eine zivilrechtlichen Grundsatzen angenaherte Haftung fir ein
fehlerhaftes Verhalten analog Art. 41 OR. Eine derartige Haftungsgrund-
lage des Beschuldigten ist nicht ersichtlich. Auch der Privatklager aus-
serte sich dazu nicht.

Wird die beschuldigte Person freigesprochen und ist sie nicht nach
Art. 426 Abs. 2 StPO kostenpflichtig, so kénnen die Verfahrenskosten bei
Antragsdelikten der Privatklagerschaft auferlegt werden (Art. 427 Abs. 2
StPO). Entsprechend hat die Privatklagerschaft die im Schuldpunkt obsie-
gende Person bei Antragsdelikten zu entschadigen (Art. 432 Abs. 2 StPO).
Die Kostentragungs- und Entschadigungspflicht hangt dabei nicht von ei-
nem mutwilligen oder grobfahrlassigen Verhalten ab. Die antragstellende
Person, die als Privatklagerschaft am Verfahren teilnimmt, hat vielmehr
das Kostenrisiko zu tragen, wobei jedoch nur die sich aktiv am Verfahren
beteiligende Privatklagerschaft zur Tragung von Kosten verpflichtet wer-
den kann (BGE 147 IV 47, E. 4.2.2).

Der Privatklager beteiligte sich im Untersuchungsverfahren insofern, als
er nebst der Strafantragsschrift auch eine detaillierte Stellungnahme zur
Einsprache des Beschuldigten mit weiteren Beweismitteln einreichte und
an der staatsanwaltschaftlichen Einvernahme des Beschuldigten teil-
nahm. An der ersten vorinstanzlichen Verhandlung stellte der Privatklager
zunachst einen Sistierungsantrag, um die Vorbringen des Verteidigers mit
seinem Rechtsanwalt besprechen zu kénnen und nahm nach dessen Ab-
lehnung Stellung zu den Ausfiihrungen des Verteidigers. Zudem nahm er
schriftlich Stellung zum Antrag der Verteidigung betreffend Erganzung des
Protokolls. Damit beteiligte sich der Privatklager aktivam Untersuchungs-
und erstinstanzlichen Gerichtsverfahren. Nachdem er im Schuldpunkt un-
terliegt und ferner selbst am besten beurteilen konnte, dass sein der Ge-
fahrdungsmeldung zugrundeliegendes Verhalten der Wahrheit entsprach,
sind ihm die Verfahrenskosten aufzuerlegen und hat er den Beschuldigten
zu entschéadigen.

(Urteil vom 13. Dezember 2021, STK 2020 62).
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5.8 Verzicht auf Strafverfolgung durch das Jugendgericht

- Das Opportunitatsprinzip fihrt im Jugendstrafverfahren — anders als im
Erwachsenenverfahren — zur gerichtlichen Verfahrenseinstellung und
nicht zu einer Verurteilung mit Strafverzicht.

Aus den Erwédgungen:

10. Entgegen der Auffassung der Anklagebehdrde zeigt sich bei dieser
Ausgangslage sehr wohl eine gerichtliche Verfahrenseinstellung (und nicht
eine allfallige Verurteilung mit Strafverzicht) an. Es trifft zwar zu, dass im
Erwachsenenstrafverfahren ein solches Vorgehen gemass der [...] bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung nicht méglich ware, wo (fir den Verurtei-
lungsfall) ein Schuldspruch ohne Strafe auszufallen ware (BGE 139 IV
220 E. 3.4; zur fundierten Kritik an der héchstrichterlichen Praxis vgl. nur
Stefan Heimgartner/Tornike Keshelava, Verzicht auf Strafverfolgung = Ver-
fahrenseinstellung im Vorverfahren 2 Absehen von Strafe im Hauptverfah-
ren, in: ContraLegem 2019/2, S. 130 ff. m.w.H.). Ob diese fiir das Er-
wachsenenverfahren begriindete Rechtsprechung auch fir das Jugend-
strafverfahren gilt, wurde hdchstrichterlich — soweit ersichtlich — bislang
nicht entschieden. In der Tat bestehen lberzeugende Griinde gegen eine
Adaption der erwahnten Praxis auf das Jugendstrafverfahren. Immerhin
erweist sich eine Verfahrenseinstellung nicht nur verfahrensékonomisch
als verniinftig, sondern auch erzieherisch als sinnvoll (Aebersold, a.a.O.,
N 512). Nachgerade der im Jugendstrafrecht zentrale Erziehungsgedanke
spricht gegen eine Verurteilung mit Strafverzicht (und fir eine Verfahrens-
einstellung), zumal ein Schuldspruch mit einer unnétigen Stigmatisierung
einhergeht (Heimgartner/Keshelava, a.a.0., S. 133). Uberdies sprechen
auch formale Aspekte gegen eine Ubernahme der erwdhnten Praxis. Diese
griindet auf den Art. 52-54 StGB (BGE 139 IV 220 E. 3.4), welche im
Jugendstrafrecht keine Anwendung finden (vgl. Art. 1 Abs. 2 JStG; BSK
JStPO-Hug/Schlafli, 2. Aufl., Basel 2014, Art. 5N 2). Art. 5 Abs. 1 JStPO
sieht denn auch ausdriicklich vor, dass das Gericht von der Strafverfolgung
absieht. Als ,,Gericht” gilt dabei — anders als im Erwachsenenrecht — nicht
einzig die gerichtliche Beschwerdeinstanz, sondern auch das Jugendge-
richt (BSK JStPO-Hug/Schlafli, a.a.0., Art. 5 N 3 m.w.H.). Uberdies nor-
miert Art. 5 Abs. 1 JStPO einzig ein Absehen von Strafverfolgung und
nicht — wie Art. 52-54 StGB - ein Absehen von Bestrafung. Aus diesen
Griinden fuhrt das Opportunitatsprinzip im Jugendstrafverfahren (anders
als im Erwachsenenverfahren) zur Verfahrenseinstellung (so auch Chris-
toph Riedo, Jugendstrafrecht und Jugendstrafprozessrecht, Basel 2013,
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N 906 f. und 1484; Jositsch/Riesen-Kupper/Brunner/Murer Mikolasek,
JStPO Kommentar, Zurich/St. Gallen 2010, Art. 5 N 9).

(Beschluss des Jugendgerichts Schwyz vom 15. Dezember 2021, JGO
2021 1).

6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1. Schutzschrift (Arrestverfahren)

- Die Schutzschrift ist der das Arrestverfahren einleitenden Gegenpartei
mit dem Entscheid zuzustellen (Erw. 5).

Aus den Erwédgungen:
5.[...1.

a) Das Massnahmegericht beachtet die Schutzschrift erst, wenn die Par-
tei, gegen welche sich die Schutzschrift richtet, ein Gesuch um Erlass
einer Ex parte-Massnahme stellt (Kofmel Ehrenzeller, in: Oberhammer/Do-
mej/Haas, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 3. A.
2021, N 9 zu Art. 270 ZPO). Laut Art. 270 Abs. 2 ZPO wird die Schutz-
schrift der Gegenpartei nur mitgeteilt, wenn diese das entsprechende Ver-
fahren einleitet. Die Schutzschrift wird der gesuchstellenden Partei gleich-
zeitig mit dem Massnahmeentscheid mitgeteilt (Kofmel Ehrenzeller,
a.a.0., N 8 zu Art. 270 ZPO-Somm/Hasenbd&hler/Leuenberger [Hrsg.],
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A., 2016, N 16
zu Art. 270 ZPO; Staehelin, in: Staehelin/Staehelin/Grolimund/Bachofner,
Zivilprozessrecht, 3. A. 2019, § 22 N 51; Rohner/Wiget, in: Gehri/Jent-
Sgrensen/Sarbach, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar,
2.A., 2015, N 9 zu Art. 270 ZPO). Andernfalls wiirde der Zweck der
Schutzschrift vereitelt, weil sie praktisch zu einem Hilfsmittel der gesuch-
stellenden Partei verkdme, indem diese die Argumente der Schutzschrift
Punkt far Punkt entkraften konnte, ohne dass die bedrohte Partei noch-
mals Stellung nehmen dirfte (BBL 2006, S. 7358; Pfaffhauser, Die
Schutzschrift gemass Art. 270 ZPO unter Beriicksichtigung der bisherigen
kantonalen Praxis, in: sic! 2011, S. 571; Zircher, in: Brunner/Gas-
ser/Schwander [Hrsg.], Schweizerische Zivilprozessordnung, Kommentar,
Bd. Il, 2. A., 2016, N 4 zu Art. 270 ZP0O). Nach der Lehrmeinung von
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Gungerich verhalte sich dies im Arrestrecht anders. Die Schutzschrift
stelle funktionell eine vorweggenommene Arresteinsprache dar, weshalb
sie dem Glaubiger nach deren Eingang bei Gericht zuzustellen sei. Nur so
kdnne gewahrleistet werden, dass der Glaubiger zu den gegnerischen Vor-
bringen Stellung nehmen kénne, wie es das SchKG fir die Arresteinspra-
che vorschreibe (Giingerich, Die Schutzschrift im schweizerischen Zivil-
prozessrecht, 2000, S. 149). Indessen kann der Ansicht, die Schutzschrift
stelle eine vorweggenommene Arresteinsprache dar, nicht gefolgt werden:
Die Schutzschrift dient der praventiven Wahrung des rechtlichen Gehdrs,
um so eine allfallige Arrestbewilligung bereits im Vorfeld zu verhindern.
Demgegeniiber zielt die Arresteinsprache darauf ab, die ergangene Arrest-
bewilligung aufzuheben (Weingart, Arrestabwehr — Die Stellung des
Schuldners und des Dritten im Arrestverfahren, in: Kren Kostkiewicz/Mar-
kus/Rodriguez, CIVPRO - Institut flr Internationales Privatrecht und Ver-
fahrensrecht, Bd. Nr. 7, 2015, N 354). Die Waffengleichheit im Sinne
von Art. 29 Abs. 1 BV ist erfillt bzw. der potentielle Arrestschuldner und
der Arrestglaubiger befinden sich in derselben Ausgangslage, wenn sie je
ihre Rechtsschrift einreichen, ohne vorgangig von der Eingabe der Gegen-
partei Kenntnis erhalten zu haben (Weingart, a.a.0., N 356 f.). Deshalb
ist nicht zu beanstanden, dass der Vorderrichter die Schutzschrift der Ge-
suchstellerin gleichzeitig mit dem Entscheid zustellte.
(Beschluss vom 17. August 2021, BEK 2021 90).

68



B1.2

B Verwaltungsgericht

1. Verfahren

1.1 Verfahrenskosten

- Kostenauflage bei Aufsichtsbeschwerden.

Aus den Erwédgungen:

3.1 Nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist fiir den
Fall, wonach einer Aufsichtsbeschwerde nicht oder nur teilweise Folge
geleistet wird, gegen eine entsprechende Kostenauflage dann nichts
einzuwenden, wenn der Verfasser der Aufsichtsbeschwerde damit persén-
liche, private Interessen verfolgt (vgl. VGE 1055/04 vom 29.10.2004
Erw. 2.3; VGE 821/96 vom 20.2.1997 Erw. 2b mit Hinweisen auf
VGE 617/91 vom 17.10.1991 Erw. 3; VGE 534/91 vom 24.7.1991,
Erw. 1). Nach der Zircher Praxis sind grundsatzlich Kosten aufzuerle-
gen, wenn der Aufsichtsbeschwerde keine Folge geleistet wird. Werden
auch offentliche Interessen vorgebracht, sind die Kosten auf die Staats-
kasse zu nehmen oder zumindest zu ermassigen (Bertschi, in: Kommen-
tar VRG, Vorbem. zu §§ 19-28a N 84).

3.2 Dem Regierungsrat ist beizupflichten, dass die Aufsichtsbe-
schwerde des Beschwerdefiihrers von (rein) privaten Interessen geleitet
war. Auch ohne expliziten Antrag des Beschwerdefiihrers ist nicht zu
Gbersehen, dass mit der Aufsichtsbeschwerde die Hoffnung verbunden
war, (nachtraglich) Einsicht in die Verfahrensakten nehmen zu kénnen,
nachdem der Beschwerdefiihrer als nicht zur gewerbsmassigen Vertre-
tung zugelassener Jurist die Privatklagerschaft nicht mehr hatte vertreten
kénnen. (...).

(VGE 111 2021 128 vom 30. September 2021).

1.2  Offentliche Urteilsverkiindung

- Kein Anspruch auf dffentliche Urterlsverkiindung eines Entscheides der
kantonalen Anwaltskommission (siehe EGV-SZ 2021 B 18.1).
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3. Arbeitslosenversicherung / Berufliche Vorsorge /
Kranken- und Unfallversicherung

3.1 Arbeitslosenversicherung

- Arbeitslose, die sich persénlich nicht gentigend um Arbeit bemiihen,
sind zu sanktionieren.

- Entscheidend ist nicht nur die Anzahl der Bewerbungen, sondern auch
deren Qualitét.

- Wer sich nur auf Wunschstellen bewirbt, wenn objektiv betrachtet kaum
Aussicht auf eine Anstellung besteht, bemiiht sich ungentigend.

Aus dem Sachverhalt:

A. beantragte Arbeitslosenentschadigung per 1. Juni 2019, nachdem
ihm die Stelle als Leiter Tankstellenshop gekiindigt wurde. Mit Verfi-
gung vom 26. Oktober 2020 wurde A. flr die Dauer von drei Tagen in
der Anspruchsberechtigung eingestellt, da er fir September 2020 quali-
tativ ungenlgende Arbeitsbemiihungen nachgewiesen habe. Eine Ein-
sprache dagegen wurde ebenso abgewiesen wie die Verwaltungsgerichts-
beschwerde.

Aus den Erwédgungen:

3.1 Die versicherte Person ist in der Anspruchsberechtigung einzustel-
len, wenn sie sich persénlich nicht geniigend um zumutbare Arbeit be-
miht (vgl. Art. 30 Abs. 1 lit. ¢ des Bundesgesetzes (iber die obligatori-
sche Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzentschadigung [Arbeits-
losenversicherungsgesetz, AVIG; SR 837.0] vom 25.6.1982). (...).

3.2 Was die Quantitat der Bewerbungen anbelangt, so werden in der
Praxis durchschnittlich zehn bis zwélf Stellenbewerbungen pro Monat in
der Regel als genligend erachtet (vgl. Urteil BGer 8C_209/2018 vom
14.11.2018 m.V.a. BGE 139 V 524 Erw. 2.1.4). Allerdings ist eine
allgemein giltige Aussage Uber die erforderliche Mindestanzahl an Be-
werbungen nicht moglich, das Quantitativ beurteilt sich vielmehr nach
den konkreten Umstanden (vgl. BGE 139 V 524 Erw. 2.1.4). So missen
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etwa die Arbeitsbemihungen umso intensiver sein, je weniger Aussicht
eine versicherte Person hat, eine Stelle zu finden (vgl. Kupfer Bucher,
Bundesgesetz (iber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die
Insolvenzentschadigung, 4. Aufl., Zirich 2013, S. 104).

3.3 Gemass hoéchstrichterlicher Rechtsprechung ist aber nicht nur die
Quantitat, sondern auch die Qualitat der Bewerbungen von Bedeutung
(vgl. ARV 1990, S. 133, Erw. 1 mit Hinweis). Das Mass der erforderli-
chen Qualitat der Arbeitsbemihungen hangt im Wesentlichen davon ab,
in welcher Form sich die versicherte Person um eine neue Arbeitsstelle
bemiht (z.B. telefonische Bewerbungen im Vergleich zu vollstandigen
schriftlichen Bewerbungen mit Anschreiben, Lebenslauf, Zeugnisbeila-
gen, Referenzen etc.).

3.4 Schliesslich folgt aus der Schadenminderungspflicht, dass die ver-
sicherten Personen grundsétzlich jede nicht unzumutbare Arbeit unver-
zliglich anzunehmen haben (Art. 16 Abs. 1 AVIG) und sich die Unzu-
mutbarkeit einer Stelle dabei nach Art. 16 Abs. 2 AVIG bemisst
(vgl. Urteil BGer 8C_652/2015 vom 17.5.2016 Erw. 5.2 f.). Nach die-
ser Vorgabe sind auch die Bewerbungen auszurichten. Die versicherte
Person darf sich nicht einzig auf ihres Erachtens ihr angemessene Stel-
len bewerben (vgl. VGE |1 2018 20 vom 22.3.2018 Erw. 4.1.5). Ebenso
ungeniligend ist es, sich auf Wunschstellen zu bewerben, wenn objektiv
betrachtet kaum Aussicht auf Erfolg besteht. Beides ist nicht unzulassig,
darf aber nicht Uberwiegen resp. muss das geforderte Quantum mit rea-
listischen Stellenbewerbungen erreicht werden. Mit anderen Worten ist
die versicherte Person verpflichtet, sich weitgehend ungeachtet ihrer
Praferenz auf Stellen zu bewerben, welche ihr gemass Art. 16 Abs. 2
AVIG zumutbar sind und ihr die gréssten Chancen auf Beendigung der
Arbeitslosigkeit bieten. Ob die persénlichen Arbeitsbemiihungen in die-
sem Sinne als geniigend zu betrachten sind, ist mithin im Einzelfall
unter  Wirdigung der gesamten Umstande zu  beurteilen
(vgl. VGE 319/04 vom 16.6.2004 Erw. 1, Prot. S. 654).

4.1 Der Beschwerdefihrer verfligt Giber einen Mittleren Schulabschluss
(MSA) in K. (Schulbesuch von 1999 bis 2010). Es folgten drei Monate
Praktika in einer Tankstelle, rund zwei Jahre als Biirohilfe und ein Jahr
Projektleiter Verkehrsunfallpravention in L. 2014 kam er in die Schweiz,
wo er rund 1 ¥ Jahre in einer Tankstelle im Stundenlohn tétig war. Von
Mitte 2015 bis Mai 2019 hatte er als Stationsleiter die operative Fiih-
rung der M.-Tankstelle in N. inne. Diese Anstellung wurde mittels Auf-
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hebungsvereinbarung unter Freistellung des Beschwerdefiihrers beendet.
Die nachste Anstellung als Site Assistant der O. Tankstelle P. wurde
noch in der Probezeit im Mai 2019 gekiindigt mit dem Vermerk "Leider
deckt sich unser Anforderungsprofil nicht". Seither ist der Beschwerde-
flhrer arbeitslos mit Zwischenverdienst seit Oktober 2019 als Night
Auditor Nachtportier in einem Hotel.

4.2 Die vorliegende Arbeitslosigkeit des Beschwerdefiihrers dauert so-
mit seit dem 1. Juni 2019 an. Daran andert der Zwischenverdienst als
Nachtportier nichts. Mithin war der Beschwerdefiihrer im betrachteten
Zeitraum (September 2020) bereits seit Gber einem Jahr arbeitslos resp.
erfolglos auf Stellensuche. Es ist dies Beleg dafiir, dass ihm das Finden
einer Anstellung nicht einfach fallt, was ihn klarerweise dazu verpflich-
tet, seine Suchbemihungen zu intensivieren. Dies muss sich zum einen
in der Anzahl der Suchbemihungen und zum andern auch in der Breite
der Stellenbewerbungen niederschlagen. Die Unzumutbarkeit richtet sich
einzig nach Art. 16 Abs. 2 AVIG.

4.3 Fur September 2020 hat der Beschwerdefiihrer zehn Bewerbun-
gen nachgewiesen (vgl. oben Erw. 2.1), was als solches schon am unte-
ren Rand der geforderten Menge liegt (vgl. oben Erw. 3.2). Aufgrund der
bereits langandauernden Arbeitslosigkeit, des jungen Alters des Be-
schwerdeflihrers sowie der fehlenden Berufsausbildung wére der Be-
schwerdefiihrer aufgrund der Schadenminderungspflicht gehalten, mehr
Bewerbungen zu tatigen. (...).

4.4 Betrachtet man die im genannten Zeitraum getétigten Bemihun-
gen, so fallt auf, dass es sich bei flinf der zehn nachgewiesenen Bewer-
bungen um Stellenangebote als Filialleiter/Stv.Filialleiter/Store Manager
handelt. Es ist dem Beschwerdefiihrer nicht untersagt, sich auf derartige
Stellenausschreibungen zu bewerben. Mit seinem Ausbildungsstand
(Mittlerer Schulabschluss in K., keine Berufsbildung) und der nicht lang-
jahrigen Berufspraxis muissen die Erfolgsaussichten bei objektiver Be-
trachtung indes als gering bezeichnet werden. Die Tatsache, dass der
Beschwerdeflihrer Gber gar keinen Berufsabschluss verfiigt, vermodgen
die erst rund 10 Jahre Berufserfahrung nicht aufzuwiegen. Auch die vom
Beschwerdefuihrer geltend gemachte Erfahrung als Filialleiter andert
hieran nichts, handelte es sich doch um einen Tankstellenshop mit we-
nigen Angestellten. Es kann nicht ernsthaft erwartet werden, dass eine
B. oder C. oder G. einer Person mit dem Profil des Beschwerdefiihrers
die Leitung einer Filiale oder die Stellvertretung hierzu Gberlasst. Auch
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wenn eine Anstellung nicht génzlich ausgeschlossen werden kann, so
dirfen diese Bewerbungen dennoch nicht zu jenen gezahlt werden, wel-
che der Beschwerdefiihrer tatigen muss. (...).

4.5 Bleiben die Bewerbungen, fiir welche der Beschwerdefiihrer das
Anforderungsprofil objektiv betrachtet nicht erfiillt, die Erfolgsaussichten
mithin dusserst gering sind, unberiicksichtigt, so steht fest, dass sich der
Beschwerdefiihrer zu wenig um Arbeit bemiht hat. Namlich bloss flnf
Bewerbungen. Damit aber ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
den Beschwerdefiihrer wegen ungentigender personlicher Arbeitsbemi-
hungen sanktioniert hat.

(VGE 11 2021 20 vom 19. Mai 2021).

3.2 Arbeitslosenversicherung

- Trotz Finden einer neuen Anstellung besteht fiir eine arbeitslose Person
in der Regel die Pflicht, weitere Arbeitsbemiihungen zu tatigen, um ei-
nen Zwischenverdjenst bis zum Stellenantritt zu finden.

Aus dem Sachverhalt:

Die versicherte Person wurde per 5. Februar 2021 zur Arbeitsvermitt-
lung angemeldet und bezog ab 1. Marz 2021 Arbeitslosentaggelder. Am
17. Mérz 2021 informierte sie ihren RAV-Berater iber eine mindlich
zugesagte Stelle per 1. Mai 2021. Am 31. Marz 2021 wurde der Ar-
beitsvertrag per 1. Mai 2021 ausgestellt. Da die versicherte Person fir
den Monat Marz keine Arbeitsbemiihungen nachwies, wurde sie ab
1. April 2021 fir sieben Tage in der Anspruchsberechtigung eingestellt.

Aus den Erwédgungen:

1. Der Anspruch auf Arbeitslosenentschadigung des Beschwerdefiih-
rers ist unbestritten. Der Beschwerdefiihrer bestreitet auch nicht, fiir den
Monat Méarz 2021 keine persodnlichen Arbeitsbemihungen nachgewiesen
zu haben. Hingegen macht er geltend, aufgrund der mindlichen Stellen-
zusage habe keine Pflicht mehr bestanden, sich zu bewerben und Ar-
beitsbemiihungen nachzuweisen. Entsprechend bestreitet er die Recht-
massigkeit der Einstellung in der Anspruchsberechtigung.
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2.1 Art. 17 Abs. 1 des Bundesgesetzes (ber die obligatorische Arbeits-
losenversicherung und die Insolvenzentschadigung (Arbeitslosenversiche-
rungsgesetz, AVIG; SR 837.0) vom 25. Juni 1982 verlangt als Ausfluss
der im gesamten Sozialversicherungsrecht geltenden Schadenminde-
rungspflicht, dass eine versicherte Person, die Versicherungsleistungen
beanspruchen will, alles Zumutbare unternehmen muss, um den Eintritt
oder das Fortdauern der Arbeitslosigkeit zu vermeiden. Der versicherten
Person obliegt es, Arbeit zu suchen und ihre Bemihungen nachzuweisen
(Art. 17 Abs. 1 Satz 2 und 3 AVIG). Nach Art. 26 Abs. 1 der Verordnung
Gber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzent-
schadigung (Arbeitslosenversicherungsverordnung, AVIV; SR 837.02)
vom 31. August 1983 muss sich die versicherte Person gezielt um Arbeit
bemiihen, in der Regel in Form einer ordentlichen Bewerbung. Einer
versicherten Person sind im Rahmen der Schadenminderungspflicht alle
Massnahmen zuzumuten, die ein vernlnftiger Mensch in der gleichen
Lage ergreifen wiirde, wenn er keinerlei Entschadigung zu erwarten héatte
(BGE 140V 267 Erw. 5.2.1).

2.2 Aufgrund der gesetzlichen Schadenminderungspflicht missen ge-
nigende Arbeitsbemiihungen solange nachgewiesen werden, wie Versi-
cherungsleistungen in Anspruch genommen werden (Urteil BGer
8C_40/2016 vom 21.4.2016 Erw. 4.2). So befreit auch der Umstand,
dass die versicherte Person auf einen bestimmten Zeitpunkt hin eine die
Arbeitslosigkeit beendende Erwerbstatigkeit aufnehmen kann, grundséatz-
lich nicht von der Pflicht zur Stellensuche. Die versicherte Person muss
sich flr diese Zeit um eine kurzfristige Stelle bemuhen (vgl. AVIG-Praxis
ALE, Rz. B318). Auch allfallige Schwierigkeiten, auf dem Arbeitsmarkt
nur fir wenige Wochen eine Anstellung zu finden, entbinden nicht von
der Pflicht zur Stellensuche. Vielmehr verlangt dies nach umso intensive-
ren Bemuihungen, wobei es nicht auf die Erfolgsaussichten, sondern auf
die Intensitéat der Stellensuche ankommt (Urteil BGer 8C_761/2009 vom
23.12.2009 Erw. 2.2 m.H. auf BGE 133 V 89 Erw. 6.1.1; SBVR Soziale
Sicherheit-Nussbaumer, 3. Auflage, ALV, Rz. 844). Anders verhélt es
sich nur, wenn es der versicherten Person durch ihre Arbeitsbemiihungen
gelingt, in der massgebenden Kontrollperiode ihre Arbeitslosigkeit innert
natzlicher Frist zu beenden. In diesem Fall hat keine Einstellung in der
Anspruchsberechtigung zu erfolgen, auch wenn sich Qualitat und Quanti-
tét der Arbeitsbemihungen an sich als ungeniigend erweisen (Urteil
BGer 8C_40/2016 vom 21.4.2016 Erw. 4.2). Auch dies muss indes
streng beurteilt werden und ist nur zu berlicksichtigen, wenn die versi-
cherte Person im Laufe des Monats eine zumutbare Arbeit findet, die sie
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am Ersten des Folgemonats antreten kann. Fir diesen (letzten) Kon-
trollmonat sind keine Arbeitsbemihungen mehr zu verlangen (AVIG-
Praxis ALE Rz. B320; vgl. auch Urteil EVG C 25/03 vom 9.3.2004 mit
Hinweis auf BGE 110 V 207). Eine Befreiung von der Pflicht zur Stel-
lensuche kann in einem solchen Fall maximal 1 Monat dauern (Rubin,
Commentaire de la loi sur l'assurance-chémage, 2014, Rz. 23 zu
Art. 17).

2.3 (...).

3.1 Vorliegend ist der Sachverhalt - soweit von Interesse - unbestritten.
Dem Beschwerdefiihrer wurde im September 2020 per Ende Februar
2021 gekiindigt. Am 5. Februar 2021 wurde er zur Arbeitsvermittiung
angemeldet; am 15. Februar 2021 erfolgte das Erstgesprach auf dem
RAV C. Am 19. Februar 2021 bewarb er sich bei der D. (...). Am
17. Marz 2021 informierte der Beschwerdefiihrer seinen RAV-Berater,
die mindliche Zusage fiir den Stellenantritt bei der D. per 1. Mai 2021
erhalten zu haben. Am 31. Marz 2021 stellte die neue Arbeitgeberin den
Arbeitsvertrag aus. Fir den Monat Marz 2021 reichte der Beschwerde-
fihrer keinen Nachweis personlicher Arbeitsbemiihungen ein. Am 1. Mai
2021 trat er die neue Stelle an.

3.2 Mit ihrer Beurteilung, der Beschwerdefiihrer habe mit seinem Ver-
halten gegen die Schadenminderungspflicht verstossen, folgte die Vor-
instanz der zuvor dargestellten Praxis und Rechtsprechung (vgl. oben
Erw. 2.2). Die versicherte Person hat sich derart um Arbeit zu bemuihen,
wie wenn sie keinen Anspruch auf Versicherungsleistungen hatte. Noch
wahrend der Kindigungsfrist bemihte sich der Beschwerdefiihrer um
Arbeit. Am 19. Februar 2021 bewarb er sich bei der D. Erst am
17. Marz 2021 folgte die mindliche Stellenzusage. Der schriftliche
Arbeitsvertrag und damit die verbindlich zugesicherte Stelle lag gar erst
am 31. Marz 2021 vor (vgl. Urteil BGer 8C_40/2016 vom 21.4.2016
Erw. 4.2). Es steht ausser Frage, dass der Beschwerdefiihrer fiir die erste
Monatshalfte so oder anders persdénliche Arbeitsbemithungen nachzuwei-
sen hatte. Denn bis zu diesem Zeitpunkt bestand keine Aussicht auf
Beendigung der Arbeitslosigkeit; bis dahin wusste er nicht, per wann er
die Arbeitslosigkeit wirde beenden kdnnen. Mithin war er verpflichtet,
sich um Arbeit zu bemiihen und dies nachzuweisen. Die Stellenzusage
erfolgte sodann erst per 1. Mai 2021, mithin nicht anschliessend an den
Kontrollmonat Méarz. Die Schadenminderungspflicht hatte es daher gebo-
ten, dass sich der Beschwerdefiihrer fur die noch Uber einen Monat an-
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dauernde Arbeitslosigkeit mindestens um einen Zwischenverdienst be-
muht, um den Schaden der Arbeitslosenversicherung klein zu halten.

Indem der Beschwerdefiihrer fiir die Zeit vor der Stellenzusicherung
keine Arbeitsbemlhungen tatigte (zumindest nicht nachwies) und nach
der Stellenzusicherung noch fiir weitere 1%2 Monate Arbeitslosentaggel-
der bezog, ohne sich um einen Zwischenverdienst zu bemihen, hat er
seine Schadenminderungspflicht verletzt.

(VGE 11 2021 77 vom 20. September 2021).

3.3 Berufliche Vorsorge

- Konventionalstrafe nach dem Gesamtarbeitsvertrag fir den flexiblen
Altersriicktritt im Bauhauptgewerbe (GAV FAR): rechtliche Grundlage
(Erw. 3.1 ft.).

- Bemessung der Bussenhdhe (Erw. 4.2 ft.).

Aus den Erwédgungen:

1.1.1 Gemass Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber die Allgemein-
verbindlicherklarung von Gesamtarbeitsvertragen (SR 221.215.311) vom
28. September 1956 kann der Geltungsbereich eines zwischen Verbéan-
den abgeschlossenen Gesamtarbeitsvertrages auf Antrag aller Vertrags-
parteien durch Anordnung der zustédndigen Behdrde (Allgemeinverbindli-
cherklarung [AVE]) auf Arbeitgeber und Arbeitnehmer des betreffenden
Wirtschaftszweiges oder Berufes ausgedehnt werden, die am Vertrag
nicht beteiligt sind.

1.1.2 Mit Bundesratsbeschluss (BRB) Ulber die Allgemeinverbindli-
cherklarung des GAV FAR (AVE GAV FAR) vom 5. Juni 2003 wurden
unter anderem die Bestimmungen zur Finanzierung (Art. 7-9 GAV FAR),
zum Vollzug (Art. 23 GAV FAR), zu Sanktionen bei Vertragsverletzung
(Art. 25 GAV FAR) sowie die Ubergangsbestimmungen (Art. 28 GAV
FAR) fir die ganze Schweiz (mit Ausnahme des Gebiets des Kantons
Wallis; Art. 1 und Art. 2 Abs. 1 BRB-GAV FAR) allgemeinverbindlich
erklart. Der BRB trat am 1. Juli 2003 in Kraft und wurde seither mehr-
fach verlangert, letztmals am 14. Juni 2016 mit Giltigkeit bis
31. Dezember 2021 (vgl. BBl 2016-1475).
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1.2 Bei der Klagerin handelt es sich um eine gestitzt auf den Gesamt-
arbeitsvertrag fir den flexiblen Altersriicktritt im Bauhauptgewerbe (GAV
FAR) vom 12. November 2002 vom Schweizerischen Baumeisterver-
band (SBV) einerseits sowie von den Gewerkschaften Bau & Industrie
(GBI; heute: Unia) und SYNA anderseits gegriindete, nicht registrierte
Personalvorsorgestiftung der freiwilligen beruflichen Vorsorge im Sinne
von Art. 80 ff. des Bundesgesetzes ber die berufliche Alters-, Hinterlas-
senen- und Invalidenvorsorge (BVG; SR 831.40) vom 25. Juni 1982
sowie von Art. 80 ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB; SR
210) vom 10. Dezember 1907, welcher von den Vertragsparteien der
Vollzug des GAV FAR ubertragen und insbesondere das Recht eingeraumt
wurde, namens der Vertragsparteien Betreibungen und Klagen zu erhe-
ben (Art. 23 Abs. 1 GAV FAR und Stiftungsurkunde vom 19.3.2003;
vgl. zum Ganzen: BGE 141 V 657 Erw. 3.1 m.H./Erw. 3.5.3).

1.3.1(..).

3.1 Die Klagerin wird in Art. 23 GAV FAR als fiir den gesamten Vollzug
des GAV zustandig und zu diesem Zweck berechtigt erklart, "die notwen-
digen Kontrollen gegeniiber den Vertragsunterworfenen durchzufiihren
und in Vertretung der Vertragsparteien im eigenen Namen Betreibungen
und Klagen zu erheben" (Abs. 1 Satz 2). Dabei kann sie Kontrolltatigkei-
ten Dritten, namentlich den fir den Vollzug des LMV (Landesmantelver-
trag) gebildeten paritatischen Berufskommissionen, Gbertragen (Art. 23
Abs. 2 GAV FAR), wobei den Kontrollinstanzen zur Durchsetzung der
Bestimmungen des GAV FAR insbesondere folgende Berechtigungen
zustehen (Art. 23 Abs. 3 GAV FAR):

a) Betriebskontrollen bei Betrieben im Geltungsbereich des vorliegen-
den GAV, namentlich auch bei Betrieben mit gemischten Téatigkei-
ten, um die Zugehdrigkeit zum betrieblichen und persénlichen Gel-
tungsbereich zu beurteilen;

b) Lohnbuchkontrollen;

¢) Kontrolle der einzelnen Arbeitsvertrage.

Art. 24 GAV FAR erklart den Stiftungsrat als fiir die Verwaltung zu-
standig; dieser bildet gleichzeitig die paritatische Kommission und kon-
trolliert die Einhaltung des GAV FAR im Sinne von Art. 357b OR
(Abs. 1). Der Stiftungsrat ist fiir die Kontrolltatigkeit verantwortlich, wo-
bei er diese Kontrolle fachkundigen Gremien Ubertragen kann (Art. 24
Abs. 2 GAV FAR). Laut Art. 34 des Reglements FAR in Verbindung mit
Art. 24 Abs. 3 GAV FAR ist flr die Durchfihrung der Kontrolltatigkeit
der Stiftungsrat verantwortlich; er ist berechtigt, bei den unterstellten
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Arbeitgebern, bei deren Vorsorgeeinrichtungen und bei den Leistungsbe-
zigern alle notwendigen Kontrollen beziglich der Einhaltung der Be-
stimmung Uber die Beitragspflicht und der Anspruchsberechtigung auf
Leistungen durchzufiihren (Abs. 1), wobei der Stiftungsrat die Kontrollta-
tigkeiten Dritten Ubertragen kann, namentlich den fiir den Vollzug des
LMV gebildeten paritatischen Berufskommissionen (Abs. 2).

3.2 Gemass Art. 25 Abs. 1 GAV FAR kdnnen Verletzungen von Pflich-
ten aus dem Vertrag durch den Stiftungsrat mit Konventionalstrafen von
bis zu Fr. 50'000.-- geahndet werden. Fehlbaren Parteien kdnnen auch
die Kontroll- und Verfahrenskosten tberbunden werden. Insofern kom-
men der Klagerin - im Lichte der BRB vom 5. Juni 2003 ausdriicklich
vorerwdhnten Vollzugsbestimmungen - weitreichende, mit denjenigen
einer AHV-Ausgleichskasse vergleichbare Vollzugskompetenzen zu
(vgl. hierzu auch: Urteil SVG ZH vom 10.3.2011 BV.2009.00060
Erw. 3.2).

Nach Art. 25 Abs. 2 GAV FAR kénnen Vertragsverletzungen, die darin
bestehen, dass keine oder ungeniigende Beitrage abgerechnet wurden,
mit einer Konventionalstrafe bis zur doppelten Héhe der fehlbaren Betra-
ge geahndet werden. Die Hohe der Konventionalstrafe richtet sich im
Einzelfall nach der Schwere des Verschuldens und der Groésse des Be-
triebes sowie allfallig friiher ausgesprochenen Sanktionen (Abs. 3). Die
Konventionalstrafen und die Kontroll- und Verfahrenskosten fallen der
Stiftung FAR zu (Abs. 5).

Damit besteht entgegen der Ansicht der Beklagten eine geniligende
rechtliche Grundlage fiir die Erhebung der Konventionalstrafe, der Kon-
trollkosten und der internen Verfahrenskosten. Die diesbezliglichen Ein-
wendungen der Beklagten laufen ins Leere (vgl. hierzu auch: Entscheid
des VG SG vom 10.8.2018 BV 2016/24 Erw. 4.2).

3.3 Eine Pflichtverletzung nach Art. 25 Abs. 1 GAV FAR bzw. den Tat-
bestand der Falschdeklaration der Lohnsumme begeht gemass
Ziff. 2.3.1 der vom Stiftungsrat erlassenen Richtlinie Uber die Sanktio-
nen derjenige Arbeitgeber, der das Formular "Lohnsummenmel-
dung/Beitragsabrechnung und provisorische Lohnsumme", eine Lohnbe-
scheinigung oder eine andere Erklarung bei der Stiftung FAR einreicht,
die nicht den Tatsachen entspricht oder das Formular nicht einreicht,
obwohl Lohnsummen vorhanden sind. Die H6he der Sanktion fiir die
Festlegung der Konventionalstrafe bestimmt sich dabei anhand eines
Ausgangsbetrags und anhand des Grades des Verschuldens (vgl. Richtli-
nie Ziff. 2.3.2). Der Ausgangsbetrag wird festgelegt, indem bei erstmali-
ger Pflichtverletzung auf 5%, bei einer zweiten Pflichtverletzung auf
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7.5% und bei einer dritten Pflichtverletzung auf 10% des Betrags der
fehlenden Lohnsumme abgestellt wird. Abhangig vom Grad des Ver-
schuldens wird die definitive Sanktionssumme auf einen bestimmten
Prozentsatz des Ausgangsbetrags festgelegt (100% bei Vorsatz, 75% bei
Eventualvorsatz, 50% bei Grobfahrlassigkeit, 25% bei mittlerer Fahrlas-
sigkeit und 0% bei leichter Fahrlassigkeit).

Mit diesen Richtlinien kann - vergleichbar den Verwaltungsweisungen,
Wegleitungen, Kreisschreiben o0.8. (vgl. BGE 141 V 365 Erw. 2.4;
BGE 138 V 346 Erw. 6.2) - gewahrleistet werden, dass der Stiftungsrat
die ihm eingerdumte Befugnis zur Ahndung von Pflichtverletzungen
rechtsgleich handhabt.

4.1 Wer als Arbeitgeber tatig sein will, hat sich auch um die damit
verbundenen gesetzlichen Pflichten zu kimmern und hat diese zu erfiil-
len. Dies gilt auch fir die Pflichten, welche die Beklagte aus dem fir
allgemein verbindlich erklarten GAV FAR treffen. Dies gilt vorliegend
vorab flr die korrekte und fristgerechte Meldung der Lohnsummen.

4.2 Die Beklagte kann nicht sagen bzw. belegen, ob bzw. dass die
Lohnsummen der Klagerin tatsachlich (per Post) gemeldet wurden oder
nicht bzw. ob die Meldung an die FAR bzw. das Verschicken der ent-
sprechenden Unterlagen versehentlich vergessen ging; (...).

4.5.1 Zu prifen ist weiter die Hohe der Konventionalstrafe. Flr deren
Bemessung zog die Klagerin die Lohnsummendifferenz des Jahres 2018
in Héhe von Fr. 287'682.-- heran. Da es sich um die erste Pflichtverlet-
zung der Beklagten handelt, wurde der Ausgangsbetrag gestutzt auf
Ziff. 2.3.2 der Sanktionsrichtlinie (vgl. vorstehend Erw. 4.3) auf 5%
dieses Betrages entsprechend Fr. 14'384.10 festgesetzt. Beim Grad des
Verschuldens wird im Sanktionsentscheid vom 8. April 2020 eine "Ver-
fehlung der Stufe 3: 75% des Ausgangsbetrages" angenommen mit der
Begriindung "Der geprifte Betrieb musste wissen, dass seine
(Nicht-)Deklaration falsch ist". Es resultierte somit die Konventionalstra-
fe von Fr. 10'788.10 (bzw. je nach Rundung Fr. 10'788.05). Anzumer-
ken ist, dass die Sanktionsrichtlinie beim Verschulden keine Stufenbe-
zeichnung kennt und die 75%, welche bei Eventualvorsatz eingesetzt
werden, nach dem Vorsatz der zweiten (zweithartesten) Stufe/Sanktion
entspricht.

(Bestatigung der Bussenhohe).
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4.7 Ebensowenig ist die Auferlegung von Verfahrenskosten in der Héhe
von Fr. 500.-- mit Blick auf Ziff. 9 der Richtlinie Gber die Sanktionen,
laut welcher die Klagerin pro Tatbestandsverletzung (vorliegend: Falsch-
deklaration der Lohnsumme [Ziff. 2.3]) Verfahrenskosten in der Hohe
von Fr. 500.-- erhebt, zu beanstanden, zumal auch kein Verschulden der
Klagerin ausgewiesen ist (vgl. hierzu: Entscheid VG SG vom 10.8.2018
BV 2016/24 Erw. 2.1).

(VGE 11 2021 55 vom 15. Dezember 2021).

7. Bezirke und Gemeinden / politische Rechte

7.1 Einbiirgerung

- Eine ordentliche Einbirgerung setzt u.a. eine genigende Integration
voraus.

- Nach langjahrigem Aufenthalt in der Schweiz mit Ausbildung, Berufs-
leben und Kontakten lber die Kinder/Schule ist grundsétzlich von einer
gentgenden Integration auszugehen. Soll die Voraussetzung als nicht
erfillt beurteilt werden, miissen erhartete Griinde dagegen sprechen.

Aus dem Sachverhalt:

A. reiste mit 8 Jahren in die Schweiz ein. Sie ist verheiratet und Mut-
ter dreier Kinder (alle mit Niederlassungsbewilligung). Sie wohnt seit
1989 im Kanton Schwyz und besuchte hier die Primarschule und Real-
schule; Ober eine Berufsausbildung verfligt sie nicht. Nach dem Schul-
abschluss war sie Angestellte, bis sie ab 2006 als Hausfrau und Tempo-
rarangestellte arbeitete. Im Oktober 2020 reichte A. flr sich und die
Kinder das Gesuch um ordentliche Einbirgerung ein. Dieses wurde we-
gen ungeniigender Integration abgelehnt.

Aus den Erwédgungen:
4.1 Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Beurteilung

der Integration als Prozess gegenseitiger Annaherung zwischen der ein-
heimischen und der auslédndischen Bevdlkerung zu verstehen. Die zuge-
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zogene Person soll am wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Leben
der hiesigen Gesellschaft teilhaben. Dazu ist es erforderlich, dass sich
die Auslanderinnen und Auslander mit den gesellschaftlichen Verhaltnis-
sen und Lebensbedingungen in der Schweiz auseinandersetzen. Erfolg-
reiche Integration setzt den Willen der Zugewanderten wie auch die Of-
fenheit der schweizerischen Bevdlkerung voraus. Ob eine einblrgerungs-
willige Person genligend integriert ist, beurteilt sich nach den gesamten
Umstanden des Einzelfalles. Durch ihre Teilhabe bekundet die ausléndi-
sche Person ihren Willen, auf die Einheimischen zuzugehen und sich mit
den sozialen und kulturellen Lebensbedingungen an ihrem Wohnort aus-
einanderzusetzen (vgl. zum Ganzen BGE 146 | 49 Erw. 2.5 m.w.H.).

4.2 Dem Erfordernis der Eingliederung in die hiesigen Verhéltnisse
und des Vertrautseins mit den schweizerischen und lokalen Lebensum-
standen liegen unbestimmte und auslegungsbedirftige Rechtsbegriffe
zugrunde. Gemeint sind einerseits die wirtschaftliche und soziale Ein-
gliederung und andererseits Grundlagenkenntnisse der Staatskunde und
Geschichte, der Geografie sowie von kulturellen Sitten und Gebrauchen.
Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung setzt eine geniigende
Integration nicht die Mitgliedschaft in Vereinen oder anderen Gemeinde-
organisationen voraus. Die soziale Eingliederung kann auch (ber die
Arbeit erfolgen. Selbst ein zuriickgezogenes Leben schliesst eine Integra-
tion je nach den konkreten Umstédnden nicht von vornherein aus. Zwar
kann eine gewisse Anpassung verlangt werden, die Aufgabe der eigenen
kulturellen Herkunft und ldentitat aber nicht. Uberdies miissen die An-
forderungen insgesamt verhaltnismassig und diskriminierungsfrei sein
und sie dlrfen nicht Gberzogen erscheinen. Insbesondere handelt es sich
bei der Prufung der Einblrgerungsvoraussetzungen nicht um ein Fach-
examen, bei der sich Kandidierende iber Spezialkenntnisse und -begriffe
auszuweisen haben. Vielmehr geht es um die Beurteilung von Lebens-
sachverhalten und um Grundkenntnisse des Allgemeinwissens. Spitzfin-
digkeiten haben im Einburgerungsverfahren keinen Platz und die An-
spriiche an das Wissen der Gesuchsteller dirfen nicht Gberhéht werden.
Es darf nicht mehr verlangt werden, als auch von einem durchschnittli-
chen Schweizer mit Wohnsitz in der Gemeinde verninftigerweise erwar-
tet werden diirfte (vgl. zum Ganzen BGE 146 | 49 Erw. 4.3).

4.3 Schliesslich dirfen bei der Beurteilung der Integration als Ganzes
die kantonalen und kommunalen Behoérden zwar den einzelnen Kriterien
eine gewisse eigene Gewichtung beimessen. Insgesamt muss die Beurtei-
lung aber ausgewogen bleiben und darf nicht auf einem klaren Missver-
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haltnis der Wirdigung aller massgeblichen Gesichtspunkte beruhen. Die
Fokussierung auf ein einziges Kriterium ist unzulassig, es sei denn, die-
ses falle, wie etwa eine erhebliche Straffalligkeit, bereits fir sich allein
entscheidend ins Gewicht. Erforderlich ist eine Gesamtwirdigung aller
massgeblichen Aspekte im Einzelfall. Ein Manko bei einem Gesichts-
punkt kann, so lange dieser nicht fiir sich allein den Ausschlag gibt,
durch Starken bei anderen Kriterien ausgeglichen werden (vgl. zum Gan-
zen BGE 146 | 49 Erw. 4.4).

5.1.1 Das Bundesgericht hielt im BGE 146 | 49 (...) fest, der Be-
schwerdefiihrer, der seit 30 Jahren in der Schweiz lebe und seit 26 Jah-
ren in X. wohne, erfiille alle Einblrgerungsvoraussetzungen mit lediglich
einem gewissen Vorbehalt bei der geografischen und kulturellen Einglie-
derung. Auch insofern liege aber héchstens ein geringes Manko vor, das
durch die Gbrigen Kriterien mehr als aufgewogen werde. |hm deswegen
trotzdem die Einbirgerung zu verweigern, beruhe auf einem klaren Miss-
verhaltnis bei der Abwagung samtlicher materieller Einbiirgerungsvoraus-
setzungen. Aufgrund einer Gesamtwiirdigung sei es daher unhaltbar und
damit willklrlich, den Beschwerdefiihrer nicht einzubirgern. In
Erw. 4.5.1 wird sodann ausgefiihrt, dass die Referenzauskiinfte von vier
Personen dem Beschwerdeflihrer lediglich ein durchschnittliches Aus-
mass an Kontakten und sozialen Interaktionen mit Nachbarn und Ge-
meindeeinwohnern attestierten, wobei nicht ersichtlich sei, weshalb
diese nicht ausreichen sollten. Es widerspreche jeglicher Lebenserfah-
rung, dass der Beschwerdefiihrer, der seit 2001 ein eigenes Y-geschaft
fhre, Uber seine Arbeit in der Region und der Wohngemeinde keine
Kontakte zur einheimischen Bevélkerung, darunter auch Schweizerinnen
und Schweizer, unterhalte. Dies ware mit seiner selbstandigen Erwerbs-
tatigkeit als Handwerker gar nicht vereinbar (vgl. aber auch BGE 132 |
167 betr. eine tirkische Staatsangehdrige, welche in der Schweiz gebo-
ren wurde und die Primarschule in der Schweiz besuchte, nach ihrer
Ausbildung in Istanbul wieder in der Schweiz tatig war und welcher den-
noch mangels Kontakt mit der Schweizer Bevdlkerung eine Integration
bzw. ein Integrationswille abgesprochen wurde).

5.1.2 Im vorliegenden Fall lebt die Beschwerdefiihrerin Ziff. 1 eben-
falls seit Gber 30 Jahren in der Schweiz bzw. im Kanton Schwyz und sie
wohnt seit mehr als 15 Jahren in der Gemeinde J. Sie besuchte die obli-
gatorische Schulzeit in der Schweiz und arbeitete in regionalen Betrie-
ben (hauptsachlich vor ihrer Tatigkeit als Hausfrau und Mutter; seither
bis 2018 temporéar). Seit sie sich als Mutter hauptsachlich um den
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Haushalt und die Kinder kimmert, bestehen Kontakte - gemass eigener,
wenn auch wenig substantiierter Aussage - Uber die Kinder zu anderen
Muttern. Berlcksichtigt man die in Erw. 5.1.1 zitierte bundesgerichtli-
che Rechtsprechung, so kann man analog einer entléhnten Tatigkeit
davon ausgehen, dass die Kontakte, welche die Beschwerdeflhrerin
Ziff. 1 im Rahmen der Erziehung ihrer Kinder pflegt und welche sie in
der vorangehenden eigenen Schulzeit und anschliessenden beruflichen
Tatigkeit pflegte, im Sinne der Einbirgerungsvoraussetzungen als Kon-
takte mit der einheimischen Bevolkerung bzw. mit Schweizerinnen und
Schweizern ausreichend sind in dem Sinne, als von einer genligenden
Integration ausgegangen werden kann, soweit nicht erhartete Griinde
dagegen sprechen.

5.1.3 Die Beschwerdefiihrerin Ziff. 1 nannte im Einblrgerungsgesuch
vom 26. Oktober 2020 zwei Nachbarinnen und ihre Schwagerin als Re-
ferenzpersonen. Aus den Akten ergibt sich nicht, ob sich die Vorinstanz
bei diesen Uber den Kontakt und die soziale Interaktion mit den Be-
schwerdeflihrern erkundigt hat. Aus den vorliegenden Akten muss daher
geschlossen werden, dass die Vorinstanz die Eingliederung der Be-
schwerdeflihrenden einzig und allein aufgrund der schriftlichen Priifung
und der mindlichen Anhérung beurteilt hat und keine weiteren Erkundi-
gungen tétigte. (...). Uberhaupt ist die Anhorung - nach dem Protokoll zu
schliessen - wenig ergiebig beziiglich Eingliederung. Das Protokoll Iasst
dabei keinen Schluss zu, ob mangels Eingliederung schlicht nicht mehr
Auskunft erhaltlich war oder ob solche nicht vertieft abgefragt wurde. Es
fallt auf jeden Fall schwer, allein aus dem allgemeinen Teil der Anhérung
erhartete Griinde zu erkennen, die gegen die Annahme einer angemesse-
nen Integration aufgrund der langen Anwesenheit und beruflichen Tatig-
keit schliessen lassen wirden.

5.1.4 (...).

6. Zusammenfassend ergibt sich, dass aufgrund der Anhérung der Be-
schwerdefliihrenden gewisse Zweifel an einer hinreichenden Integration
nachvollziehbar sind. Hingegen kann aus den in den Akten liegenden
Informationen der vorinstanzliche Schluss, die Integration sei "offen-
sichtlich" mangelhaft, nicht nachvollzogen werden. Zum einen griindet
dieser Schluss einzig auf der schriftlichen Prifung und der Anhérung,
wobei die Beschwerdefiihrerin Ziff. 1 in beiden Situationen nachweislich
gesundheitlich beeintrachtigt war. Zum andern wurden bezlglich Ein-
gliederung - soweit aktenkundig - keinerlei Erkundungen eingeholt, we-
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der bei den bekannt gegebenen Referenzpersonen, noch bei der Lehrer-
schaft oder der Leitung der Jugendriege oder sonstigen Informationstra-
gern. Gerade vorliegenden Falls, da aufgrund der langjahrigen Anwesen-
heit und beruflichen Téatigkeit grundsatzlich von einer hinreichenden
Integration ausgegangen werden dirfte sowie aufgrund der gesundheitli-
chen Beeintrachtigung, waren aber aufgrund des Untersuchungsgrund-
satzes weitere Sachverhaltsabklarungen notwendig gewesen. (...).
(VGE 111 2021 86 vom 30. September 2021).

7.2 Initiativrecht

- Zuldssigkeit einer Planungsinitiative in Form eines ausgearbeiteten
Entwurfs auch geméss dem per 1. Juli 2018 revidierten GOG.

- Verhéltnis der Planungsinitiative zum Grundsatz der Planbesténdigkeit.

- Konsequenzen der Planungsinitiative fdr ein hédngiges Baubewilligungs-
verfahren.

Aus dem Sachverhalt:

Ein Initiativkomitee reichte eine Pluralinitiative ein, welche die Umzo-
nung zweier Grundstiicke zum Gegenstand hatte. Der Gemeinderat er-
klarte die Pluralinitiative "in Form einer allgemeinen Anregung als zulas-
sig im Sinne von § 9 GOG". Die Beschwerdefiihrer machten geltend,
diese Qualifizierung als allgemeine Anregung sei nicht korrekt. Vielmehr
handle es sich um einen ausgearbeiteten Entwurf, womit die Planungs-
initiative unzulassig sei.

Aus den Erwédgungen:

4.2 Im Verfahren Il 2016 219 vom 31. Januar 2017 (publ. in EGV-
SZ 2017 B 7.3) hatte das Verwaltungsgericht eine (von rund 200 Perso-
nen unterzeichnete) Initiative zu beurteilen, welche fir die Gewerbezone
die Unzulassigkeit von "insbesondere Bauten und Anlagen fiir den Be-
trieb von Hundesport, Hundeausbildungen, Hundezucht und gewerbs-
massige Hundehaltung" verlangte. (Zusammenfassung dieses publizier-
ten Entscheides).
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4.3.1 An dieser Rechtsprechung ist festzuhalten. Massgebend ist, dass
eine Planungsinitiative immer Umsetzungsakte erfordert, unabhéngig
davon, ob es sich um eine Initiative in Form der allgemeinen Anregung
oder in Form des ausgearbeiteten Entwurfs handelt (ZBI 1995 S. 420 f.;
vgl. auch BGE 139 | 2 Erw. 5.6). Das im Planungs- und Baugesetz vor-
gesehene Nutzungsplanverfahren und die darin vorgesehenen Instrumen-
te des Rechtsschutzes gelangen auch nach Annahme einer Initiative in
Form des ausgearbeiteten Entwurfs zur Anwendung. Das direktdemokra-
tische Initiativverfahren ersetzt einzig Teilbereiche des in § 25 Abs. 1
PBG vorgesehenen Vorpriifungsverfahrens (gemeinderatliche Information,
Entgegennahme von Einwendungen und Vorschldgen und Prifung der-
selben). Der Gemeinderat wird indes mit Annahme einer Planungsinitia-
tive verpflichtet, eine entsprechende Planungsrevision auszuarbeiten und
das Verfahren nach § 25 Abs. 2 PBG in Gang zu setzen. Den Mitwir-
kungs- und Rechtsschutzrechten nach Art. 4 und Art. 33 RPG wird
durch die demokratischen Rechte im Rahmen des Initiativverfahrens und
die im Falle einer Annahme der Initiative anschliessenden Umsetzungs-
akte grundsatzlich Geniige getan (vgl. anschliessend aber Erw. 4.3.2).

Die nach der Annahme einer Planungsinitiative erforderliche Umset-
zung kann zur Folge haben, dass die Initiative nicht oder nur mit Ein-
schrankungen umgesetzt werden kann. Im Rahmen des Nutzungspla-
nungsverfahrens findet denn auch eine weitere Beschlussfassung durch
die Gemeindeversammlung mit offenem Ausgang statt. Das Verwaltungs-
gericht hat bereits mit VGE 895/05 vom 26. Januar 2006 darauf hinge-
wiesen, dass gerade bei Initiativen, die das Planungsrecht betreffen, bei
deren Umsetzung zahlreiche Kontrollméglichkeiten und -pflichten beste-
hen. Nur bei offensichtlichen Rechtswidrigkeiten seien solche Initiativen
daher als ungtltig zu erklaren. Insbesondere sei die Frage einer allfalli-
gen Beeintrachtigung der Eigentumsgarantie erst im planungsrechtlichen
Einsprache- und Beschwerdeverfahren zu priifen. Planungsinitiativen -
ob in Form der allgemeinen Anregung oder in Form des ausgearbeiteten
Entwurfs - stehen mithin von Anfang an unter dem Vorbehalt, dass bei
ihrer Umsetzung inhaltliche Abstriche gemacht werden muissen oder die
Umsetzung gar nicht moéglich ist (vgl. BGE 139 | 2 Erw. 5.7.2).

4.3.2 Mit dem revidierten GOG (in Kraft seit 1. Juli 2018) trat insofern
eine Rechtsénderung ein, als dass Pluralinitiativen grundséatzlich unver-
andert an die Urnenabstimmung U(berwiesen werden miissen, wobei
gleichzeitig an der Urne auch Uber einen allfélligen Gegenvorschlag ab-
gestimmt werden kann (doppeltes Ja mit Stichfrage; vgl. Sicherheitsde-
partement: Gemeindeorganisationsgesetz: Totalrevision, Erlauternder
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Bericht zur Vernehmlassungsvorlage vom 30.11.2016 S. 8 Ziff. 3.2.4
und S. 13 zu § 12 GOG-E).

Mit dem Ausschluss von Abanderungsantragen bei Pluralinitiativen an
der Gemeindeversammlung wollte der Gesetzgeber einerseits die Be-
handlung der Pluralinitiative beschleunigen, anderseits aber insbesonde-
re den Anspruch der Initianten, dass ihre Initiative unveréandert zur Ab-
stimmung gebracht wird, inhaltlich normieren (vgl. regierungsratlicher
Bericht und Vorlage an den Kantonsrat zum Gemeindeorganisationsge-
setz: Totalrevision, Bericht und Vorlage an den Kantonsrat [RRB
Nr. 495/2017 vom 27.6.2017]1 S. 16 zu § 11 GOG-E; S. 18 zu § 13
GOG-E). Dieser Anspruch rechtfertigt sich mit der erhdhten demokrati-
schen Legitimation einer Pluralinitiative, welche von einem bestimmten
Quorum der Stimmberechtigten mitgetragen werden muss.

Der Grundsatz der Unverdnderbarkeit steht bei einer Pluralinitiative,
welche einen ausgearbeiteten (Planungs-)Entwurf zum Gegenstand hat,
in einem gewissen Widerspruch zu dem im Nutzungsplanverfahren vor-
gesehenen Mitwirkungsverfahren. Wie bereits im VGE IIl 2016 219
(Erw. 4.7.1) ausgefiihrt, kann dies in Beriicksichtigung der im Rahmen
des Initiativverfahrens den Stimmberechtigten zustehenden demokrati-
schen Rechte und im Lichte des Grundsatzes des "in dubio pro populo"
und des Wissens der Stimmberechtigten um das auch bei einem ausge-
arbeiteten Entwurf einer Planungsinitiative im Falle einer Annahme noch
durchzufilhrende Nutzungsplanverfahren akzeptiert werden. Der politi-
sche Meinungsbildungsprozess kann auch im Initiativverfahren durchge-
fihrt werden. Dem Umstand, dass nicht stimmberechtigte Grundeigen-
timer, welche von einer Planungsinitiative betroffen sein kdnnen, im
Initiativverfahren keine Mitwirkungsrechte zukommen (anders im 6ffent-
lichen Mitwirkungsverfahren geméss § 25 Abs. 1 PBG), kann im Rahmen
des Initiativverfahrens insofern Rechnung getragen werden, als dass die
Betroffenen (insbesondere die Grundeigentiimer) von der zustandigen
Behoérde summarisch auf ihre Haltung zur Initiative hin befragt werden
und ihre Ansichten im Rahmen der behérdlichen Informationen (an der
Gemeindeversammlung und in den Abstimmungserlauterungen) einge-
bracht werden (Bisaz, Die Planungsinitiative auf Anderung kommunaler
Nutzungsplane, Jusletter, 3.10.2016, Rz. 10). Des Weiteren ist anzu-
merken, dass sich der RRB Nr. 495/2017 (und ebenso der erlauternde
Bericht des Sicherheitsdepartements vom 30.11.2016 zur Totalrevision
des Gemeindeorganisationsgesetzes) weder zum (Spannungs-)Verhaltnis
der Initiative in Form der allgemeinen Anregung noch des ausgearbeite-
ten Entwurfs zur Planungsinitiative dussert bzw. die Planungsinitiative
Uberhaupt nicht anspricht. Hieraus darf gefolgert werden, dass der Ge-
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setzgeber gegeniiber der vorbestehenden Rechtslage betreffend die Pla-
nungsinitiative keine Anderung beabsichtigte und eine solche mittels
eines ausgearbeiteten Entwurfs (weiterhin) nicht ausschliessen wollte.

4.3.3 Insgesamt kann mithin aus der oberwahnten Revision des GOG,
mit welcher das Initiativrecht gestarkt und erweitert werden sollte, nicht
auf die generelle Unzulassigkeit bzw. Ungiltigkeit von Pluralinitiativen
zu Planungsfragen in Form des ausgearbeiteten Entwurfs geschlossen
werden, womit in casu nicht beurteilt werden muss, ob die vorliegende
Initiative gestiitzt auf ihren Wortlaut als ausgearbeiteter Entwurf zu qua-
lifizieren ist, wie die Beschwerdefiihrer geltend machen, oder ob sie als
allgemeine Anregung zu werten ist, als welche sie vom Gemeinderat
entgegengenommen wurde.

5.1 Betreffend die von den Beschwerdeflihrern gegen die Zulassigkeit
der Initiative auch angefiihrte Planbesténdigkeit ist festzuhalten, dass
nach Art. 21 Abs. 2 RPG Plandnderungen moglich sind, wenn sich die
Verhéaltnisse erheblich geandert haben. Die Rechtsprechung lasst aus-
serdem nachtragliche geringfiigige Erweiterungen des Baugebiets zu,
soweit dadurch die bestehende Zonenplanung lediglich in untergeordne-
ten Punkten ergénzt wird und eine gesamthafte Uberpriifung der Planung
nicht erforderlich erscheint (BGE 124 1l 391 Erw. 4.b mit Hinweis auf
/Bl 98/1997, S. 233 f. Erw. 4d/aa und bb). Zudem sind Zonenplane
ungeachtet der Vorschrift von Art. 21 Abs. 2 RPG in der Regel nach etwa
15 Jahren zu Uberarbeiten (Art. 15 lit. b RPG). Im Rahmen dieser Ge-
samtrevision kénnen auch veranderte politische Vorstellungen zum Aus-
druck kommen. Je naher eine Planrevision dieser Frist von 15 Jahren
kommt, desto eher dirfen daher auch geadnderte Anschauungen und
Absichten der Planungsorgane als zulassige Begriindung fiir eine Revisi-
on berilicksichtigt werden. Ebenfalls genligen kann statt veranderter Ver-
héaltnisse allerdings auch das Vorliegen eines (sogar kirzlich unterlaufe-
nen) Planungsfehlers (Urteil BGer 1P.611/2001 vom 25.1.2002
Erw. 3.2 mit Hinweisen).

Nachdem die von der Initiative betroffene Nutzungsordnung seit lber
20 Jahren besteht und in der Vielzahl der Unterzeichner der Pluralinitia-
tive auch veranderte Blrger-Vorstellungen zu erkennen sind, kann das
Argument der Planbesténdigkeit einer (Teil-)Revision der Nutzungspla-
nung nicht entgegengehalten werden. Was im Ubrigen den Einwand der
fehlenden Gesamtbetrachtung anbelangt, kann angemerkt werden, dass
die von der streitigen Initiative betroffenen beiden nicht besonders gross-
flachigen Grundstiicke singulédr der Zentrumszone zugewiesen worden
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sind. Die umliegenden Grundstlicke liegen in der &ffentlichen Zone und
in der Kernzone. Die eigentliche Zentrumszone (...) liegt einige hundert
Meter entfernt von den fraglichen Grundstiicken, weshalb die Zielsetzung
der Initiative eher im Sinne einer Gesamtsicht der raumbedeutsamen
Belange liegt. Eine Teilzonenplanung ist grundsatzlich zulassig, sofern
sie sich in die flachendeckende Nutzungsplanung einfugt (VGE 1l 2019
108 vom 21.11.2019 Erw. 1.6.1; VGE 11l 2013 213 vom 29.10.2014
Erw. 5.1 m.H.). Nicht zulassig wéare eine isolierte Sondernutzungsord-
nung, welche aus dem planerischen Gesamtkonzept herausgerissen ware,
wie etwa eine einzelfallweise Einzonung (vgl. Urteil BGer 1P.14/2001
vom 1.4.2001; Waldmann/Hanni, Handkommentar RPG, Art. 2 Rz. 25
m.H.). Die vorliegend zu beurteilende Initiative zielt nicht auf eine sol-
che ab.

5.2 Die allfalligen Konsequenzen einer Nutzungsplananderung flr ein
konkretes Bauvorhaben wahrend laufendem Baubewilligungsverfahren
sind grundsatzlich eine Frage des anwendbaren Rechts. Nach der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ist die Rechtmassigkeit von Verwal-
tungsakten (einschliesslich Baubewilligungen) mangels einer anderslau-
tenden UGbergangsrechtlichen Regelung nach der Rechtslage im Zeit-
punkt ihres Ergehens zu beurteilen (BGE 139 Il 263 Erw. 6 m.w.H.).
Dies entspricht auch der Regelung von § 94 Abs. 1 PBG, wonach das
PBG auf alle Baugesuche Anwendung findet, die nach seinem Inkrafttre-
ten eingereicht werden. Ahnlich bestimmt auch Art. 64 Abs. 1 BauR,
dass das Baureglement mit der Genehmigung des Regierungsrates in
Kraft tritt und alle vorher eingegangenen Baugesuche noch nach den
bisherigen Vorschriften zu beurteilen sind. Spater eingetretene Rechts-
anderungen sind gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nur aus-
nahmsweise zu berlicksichtigen, wenn zwingende Griinde fiur die soforti-
ge Anwendung des neuen Rechts sprechen (BGE 135 |l 384 Erw. 2.3
S.390; 125 Il 591 Erw. be/aa S. 598; je mit Hinweisen). Das Bundes-
gericht erachtet diese Voraussetzungen insbesondere im Bereich des
Gewasser-, Natur-, Heimat- und Umweltschutzrechts als gegeben
(BGE 135 Il 384 Erw. 2.3 m.H.). Wie es sich hiermit im konkreten Fall
verhalt, kann offengelassen werden. Entscheidend ist, dass von einem
unmdglichen Inhalt nicht bereits dann gesprochen werden kann, wenn
fir das von einer Planungsinitiative betroffene Baugebiet ein Baugesuch
hangig ist. Ob daraus eine rechtskraftige Baubewilligung resultiert bzw.
ob eine allféllige Bewilligung in Anspruch genommen wird, ist weiterhin
offen, weshalb bereits aus diesem Grund nicht von einem unméglichen
Inhalt der Initiative gesprochen werden kann.
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(VGE 111 2021 32 vom 10. Mai 2021; gegen diesen Entscheid wurde
Beschwerde beim Bundesgericht erhoben, welche unter der Verfahrens-
nummer 1C_391/2021 héangig ist).

7.3 Wahlen an der Bezirksgemeinde

- An der Bezirksgemeinde Schwyz vom 20. April 2021 waren die Wahl
einer nebenamtlichen Bezirksrichterin / eines nebenamtlichen Bezirks-
richters sowie die Wahl eines Mitgliedes der Rechnungspriifungskom-
mission traktandiert. Gemdss Versammlungsprotokoll nahmen 150
Stimmberechtigte an der Bezirksgemeinde teil (bei rund 37500
Stimmberechtigten des Bezirks). Beide Wahlen wurden offen durchge-
fihrt, wobei fir die Richterwahlen zwei Wahlgdnge notwendig waren.
Im Nachgang zur Bezirksgemeinde erhob ein Stimmberechtigter Be-
schwerde mit dem Antrag, beide Wahlen fiir ungiiltig zu erkldren und
beide Wahlen an der Urne durchzufiihren. Das Gesamigericht hat die
Beschwerde abgewiesen.

Aus den Erwédgungen:

3.1 Als erstes gilt es vorauszuschicken, dass der Beschwerdefiihrer -
abgesehen von der geringen Teilnehmerzahl - keine konkreten Unregel-
massigkeiten mit Bezug auf die zwei durchgefihrten Wahlen anlasslich
der Bezirksgemeinde vom 20. April 2021 nennt. Er beschrankt sich
darauf, die offenen Wahlen aufgrund der - anerkanntermassen - sehr
tiefen Beteiligung als (in mehrfacher Hinsicht) rechts- bzw. verfassungs-
widrig zu bezeichnen. Andere, konkrete Verhaltensweisen oder Vorfalle,
welche die Wahlen als rechtswidrig erscheinen liessen, nennt oder be-
zeichnet er keine. So wirft er etwa namentlich weder Behorden, Parteien,
Kandidierenden oder Stimmberechtigten eine unrechtmassige Beeinflus-
sung der Vorbereitung oder Durchfiihrung der Wahlen, Behinderung der
Teilnahme oder Stimmabgabe, oder gezielte Mobilisierung einer Gruppe
von Wahlberechtigten, fehlerhafte Stimmabgabe oder fehlerhafte Ermitt-
lung des Ergebnisses oder dergleichen vor. Er riigt, ausser in der bereits
erwahnten abstrakten Weise, weder die Terminierung der Bezirksgemein-
de (abends an einem Werktag), noch die Ortlichkeit (Saal im MythenFo-
rum Schwyz) oder eine fehlerhafte Einladung. Weder zeigt er auf, dass
gezielt Stimmberechtigte ausgeschlossen worden waren, noch, dass Un-
berechtigte zur Wahl zugelassen worden waren oder das Wahlprozedere
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fehlerhaft durchgefiihrt worden ware. Auch zeigt er nicht auf, inwiefern
sich die von ihm angefiihrten Problemfelder wie "Hinterzimmerpolitik",
Manipulation, Verhinderung an der Teilnahme oder mangelnde Transpa-
renz im Konkreten verwirklicht hatten. Was der Beschwerdeflhrer in
allgemeiner Weise vortragt, ist der Bezirksgemeinde resp. an dieser
durchgefiihrten Wahlen geradezu systemimmanent. Mit anderen Worten
halt der Beschwerdefiihrer Wahlen an der Bezirksgemeinde Schwyz per
se als rechts- bzw. verfassungswidrig und damit auch die konkret ange-
fochtenen Wahlen. Denn die tatsachliche Teilnahme resp. Stimmbeteili-
gung war unbestrittenermassen tief (150 teilnehmende Personen bei
rund 37'500 Stimmberechtigten).
(...).

3.2 Als zweite Vorbemerkung kann festgehalten werden, dass der Be-
schwerdefiihrer dem Bezirksrat zu Recht keine Verletzung von geltenden
Vorschriften betreffend die Durchfiihrung von Wahlen im Bezirk Schwyz
vorwirft. In diesem Zusammenhang gilt es festzustellen, dass sich der
Bezirksrat vernehmlassend zu Unrecht auf eine Verfassungsbestimmung
beruft, wonach die Wahlen an der Bezirksgemeinde im offenen Hand-
mehr erfolgen. Dieser angerufene § 72 Abs. 1 ist mit der neuen Kan-
tonsverfassung vom 24. November 2010 ausser Kraft getreten. Seither
beschrankt sich die Verfassung auf die Vorgabe, dass Bezirke (und Ge-
meinden) demokratisch organisiert sind (§ 72 Abs. 1 KV) und sie regelt
das Wahlrecht auch fir die Bezirke, indem im Bezirk wahlberechtigt ist,
wer Wohnsitz im Bezirk (und damit auch Kanton) und das 18. Altersjahr
zurilickgelegt hat sowie in eidg. Angelegenheiten stimm- und wahlberech-
tigt ist (§ 26 Abs. 1 und 2 KV).

Im Weiteren statuiert das Gemeindeorganisationsgesetz, dass die
Stimmberechtigten das oberste Organ der Gemeinden und Bezirke sind
und sie ihre Befugnisse an der Urne ausliben, soweit nicht die Gemein-
deversammlung oder die Bezirksgemeinde zusténdig ist (§ 8 Abs. 1
GOG). Die Stimmberechtigten kénnen dabei fiir Wahlen oder Sachab-
stimmungen an Stelle des Urnensystems generell die Einflihrung des
Versammlungssystems beschliessen (§ 8 Abs. 3 GOG). Damit hat sich
der Kanton im neuen GOG zugunsten des Urnensystems als Regelorgani-
sation der Gemeinden und Bezirke ausgesprochen. Dies jedoch nicht aus
Uberzeugung oder weil das Versammlungssystem mangelbehaftet ware,
sondern schlicht, weil im Zeitpunkt der Revision in einer Mehrheit der
Gemeinden und Bezirke das Urnensystem galt (vgl. RRB Nr. 495/2017
vom 27.6.2017, Gemeindeorganisationsgesetz: Totalrevision; Bericht
und Vorlage an den Kantonsrat; S. 8). Der kantonale Gesetzgeber machte

90



B73

denn selbst auch zwei gewichtige Ausnahmen vom Urnensystem. Zum
einen statuiert er mit § 16 GOG fir die darin aufgefiihrten Geschafte
(etwa Voranschlag, Jahresrechnung, Steuerfuss oder Einbilrgerungen)
einen Vorbehalt zugunsten des Versammlungssystems und schliesst die
Beschlussfassung an der Urne (auch im Urnensystem) ausdriicklich aus
(far Einblrgerungen ergibt sich dies auch aus Art. 16 Abs. 2 des Bun-
desgesetzes (iber das Schweizer Birgerrecht [Birgerrechtsgesetz, BiG;
SR 141.0] vom 20.6.2014). Zum andern legt der Gesetzgeber fest, dass
in Gemeinden und Bezirken mit Versammlungssystem dieses weiterhin
gilt bis zu einem gegenteiligen Beschluss der Stimmberechtigten an der
Urne (§ 97 lit. a GOG). Es ist dabei unbestritten, dass im Zeitpunkt des
Inkrafttretens des revidierten GOG der Bezirk Schwyz fir Wahlen das
Versammlungssystem kannte und der Wechsel ins Urnensystem am
19. Mai 2019 an der Urne bei einer Stimmbeteiligung von 45.2% mit
einem Neinstimmenanteil von 58.26% keine Mehrheit fand, die Stimm-
berechtigten einen Wechsel im dafiir vorgesehenen Verfahren somit ver-
warfen. Mithin gilt im Bezirk Schwyz gestiitzt auf § 8 i.V.m. § 97 lit. a
GOG fir Wahlen weiterhin das Versammlungssystem.

(...) Es ist unbestritten, dass die angefochtenen Wahlen vom 20. April
2021 gemass diesen Vorgaben [gemass GOG] durchgefiihrt wurden.

3.3 Der Beschwerdefiihrer beantragt die Kassation der Wahlergebnisse
und die Zuweisung der Wahlen an die Urne, weil ihnen aufgrund der
tiefen Beteiligung (gemass Protokoll 150 Teilnehmende bei rund 37'651
Stimmberechtigten; vgl. Ergebnisprotokoll der Abstimmung vom
7.3.2021) die Legitimation fehle und damit eine Rechts- und Verfas-
sungsverletzung vorliege (vgl. oben Erw. 2.1 und 2.3).

Wie zuvor ausgefiihrt, handelt es sich bei der effektiv tiefen Teilnahme
um den einzigen konkreten Vorwurf des Beschwerdefiihrers. Die weiteren
Vorhaltungen stellen abstrakte Kritikpunkte dar. Soweit der Beschwerde-
fihrer Probleme wie "Hinterzimmerpolitik" oder Manipulierbarkeit vor-
bringt, bleibt er den Nachweis schuldig, dass sich diese Gefahr in den
konkret angefochtenen Wahlen verwirklicht hat. Es bestehen hierzu denn
auch keinerlei Anhaltspunkte. Die neue Richterstelle wurde vom Bezirk
im Amtsblatt Nr. 50 am 11. Dezember 2020 &ffentlich ausgeschrieben
(S. 3104). Noch vor der Bezirksgemeinde war die Wahl Thema der Be-
richterstattung in der Regionalzeitung "Bote der Urschweiz". So wurde
etwa am 3. April 2021 Uber eingegangene Bewerbungen berichtet. Am
19. April 2021 erfolgte ein ausfiihrlicher Bericht ber die Kandidatur
C.___. Dazwischen liessen die Parteien Uber die Presse mitteilen, welche
Kandidatur sie unterstiitzen werden. Mithin war aufgrund der regelmas-
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sigen Medienberichte schon lange vor der Bezirksgemeinde 6ffentlich
bekannt, dass anlasslich der Bezirksgemeinde Wahlen abgehalten wer-
den, welche Personen kandidieren und wer wessen Unterstiitzung ge-
niesst. Anlasslich der Bezirksgemeinde erfolgten keine weiteren Kandida-
turen. Die Kandidatin und die Kandidaten wurden durch Stimmberech-
tigte vorgestellt und zur Wahl empfohlen. Dass Interessenvertreter mobi-
lisiert worden waren, ist nicht bekannt und ware im Ubrigen auch nicht
rechtswidrig. Anzeichen fir fehlerhafte Wahlen finden sich keine.

Die tiefe Teilnahme ist jedoch nicht von der Hand zu weisen. Dies gilt
nicht bloss fiir die angefochtenen Wahlen. Soweit auf der Internetseite
des Bezirkes abrufbar, war die Beteiligung bei frilheren Bezirksgemein-
den nicht wesentlich grésser (20.4.2021 rund 150 Personen,
24.11.2020 rund 220 Personen, 16.6.2020 rund 360 Personen). Der
Bezirksrat hat keine Zahlen offengelegt; er widerspricht dem Beschwer-
deflihrer indes auch nicht und bestatigt insofern, dass sich die Teilneh-
merzahl praxisgemass in diesem Bereich bewegt, d.h. bei rund 0.4% bis
1% der rund 37'5600 Stimmberechtigten (geméass Bericht des Bezirksrats
zur Pluralinitiative zur Einfhrung der Urnenwahl nahmen "in den letzten
Jahren meistens zwischen 300 - 500 Stimmbirger und -biirgerinnen
teil" [Einladung zur Bezirksgemeinde vom 23.4.2019, S. 24]). Ander-
seits kann nicht unterschlagen werden, dass auch eine Teilnahme von
(wenigen) 5%, d.h. rund 1'880 Personen, zu Problemen, wenn auch
anders gearteten, filhren wirde (vgl. betreffend Maximalgrésse einer
Versammlung auch Ladner, Gemeindeversammlung und Gemeindepar-
lament; Uberlegungen und empirische Befunde zur Ausgestaltung der
Legislativfunktion in den Schweizer Gemeinden, cahier de I'IDHEAP,
292/2016, S. 12 f.; Hangartner/Kley, Die demokratischen Rechte in
Bund und Kantonen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 2000,
N195; an den beiden Landsgemeinden Glarus und Appenzell-
Innerrhoden nimmt i.d.R. allerdings ein Mehrfaches davon teil, was die
Umsetzbarkeit grundséatzlich bestatigt; vgl. fir Glarus wurde die Beteili-
gung in den letzten 20 Jahren auf durchschnittlich 10% oder rund
2'700 Personen geschatzt; Hans-Peter Schaub/Lukas Leuzinger, Die
Stimmbeteiligung an der Glarner Landsgemeinde, in: LeGes 29 [2018]
1).

Demgegeniiber belief sich die Stimmbeteiligung im Bezirk Schwyz bei
den Urnenabstimmungen etwa im Marz 2021 auf 55.8%, im September
2020 auf 61.3% oder bei der Abstimmung Uber die Abschaffung des
Versammlungssystems bei Wahlen am 19. Mai 2019 auf 45.2% (bei den
total 10 Abstimmungen seit 2010 [publiziert auf www.bezirk-schwyz.ch]
betrug die Stimmbeteiligung nie weniger als 41.7%).
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Fest steht, dass an der Bezirksgemeinde der angefochtenen Wahlen
vom 20. April 2021 gemass Protokoll rund 150 Personen anwesend
waren. Zur Urnenabstimmung vom 7. Marz 2021 - also rund 1 1/2 Mo-
nat zuvor - waren 37'651 Stimmberechtigte eingeladen. Die Teilneh-
menden an der Bezirksgemeinde machten somit rund 0.4% der zur
Wahlteilnahme Berechtigten aus.

3.4 Damit widerspiegelt sich hinsichtlich Teilnahme der Stimmberech-
tigten im Bezirk Schwyz, was Studien zu dieser Frage allgemein festge-
stellt haben: Grundsatzlich ist die Teilnahme an Urnenabstimmungen
héher als an Versammlungen. Der Anteil bei kleineren Koérperschaften ist
sodann prozentual grésser als bei grossen Gemeinwesen. Allgemein be-
wegt sie sich zwischen 1 - 3% bei grossen und bis 20% bei kleinen,
wobei sie auch wesentlich von den traktandierten Geschéaften abhangig
ist. Tendenziell ist die Teilnahme allgemein abnehmend (vgl. Ladner,
Gemeindeversammlung und Gemeindeparlament, a.a.0., S. 36, 39;
Rochat, Die Aargauer Gemeindeversammlungen, empirische Analyse der
Einwohnergemeindeversammlungen 2013 bis 2016; Studienbericht ZDA
Nr. 14, Marz 2019; Rochat/Kubler, Politische Beteiligung im Kanton
Glarus, Studienbericht ZDA Nr. 19, Mai 2021; Haus/Rochat/Kubler, Die
Beteiligung an Gemeindeversammlungen, Ergebnisse einer reprasentati-
ven Befragung von Stimmberechtigten in der Gemeinde Richterswil/ZH,
Studienbericht ZDA Nr. 8, Sept. 2016).

Der Bezirk Schwyz ist denn auch beileibe nicht eine von nur noch we-
nigen Koérperschaften mit Versammlungssystem. Wie bereits ausgefiihrt,
missen im Kanton Schwyz alle Gemeinden und Bezirke fir verschiedene
Geschafte zwingend Versammlungen abhalten. Gesamtschweizerisch
sind rund 80% aller Gemeinden im Versammlungssystem organisiert,
wobei Auspragung, Zusténdigkeit und Teilnahme mitunter sehr unter-
schiedlich sind (Ladner, Gemeindeversammlung und Gemeindeparla-
ment, a.a.0., S. IX; derselbe, Demokratiekonzeptionen in den Gemein-
den, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler [Hrsg.], Verfassungsrecht
der Schweiz, Zirich 2020, Bd. 1 1.7 N20). Die Gemeindeversammlung
ist gemass Ladner das am starksten verbreitete "Legislativorgan" in den
Schweizer Gemeinden (Ladner, Gemeindeversammlung und Gemeinde-
parlament, a.a.0., S. 9 und 11). Auer bezeichnet die Volksversammlung
denn auch als Teil des Standardinstrumentariums der direkten Demokra-
tie in der Eidgenossenschaft (Auer, Staatsrecht der Schweizerischen
Kantone, 2016, N921). Der Bezirk Schwyz dirfte dabei gesamtschwei-
zerisch einerseits mit ber 37'000 Stimmberechtigten auf einem Territo-
rium von 50'674 ha das grosste (fir Wahlen) im Versammlungssystem
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organisierte Gemeinwesen sein (vgl. etwa Ladner, der die Gemeinden
Rapperswil-Jona, Horgen und Baar nennt, die jedoch weniger Einwohner
resp. Stimmberechtigte als der Bezirk Schwyz zahlen; Ladner, Demokra-
tiekonzeptionen, a.a.0., Bd. 1 1I.7 N22; Glaser, Wandel der Volksrechte,
in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler [Hrsg.], Verfassungsrecht der
Schweiz, Zirich 2020, 11.9 N11. Auch die Landsgemeindekantone Gla-
rus und Appenzell-Innerrhoden weisen weniger Stimmberechtigte auf)
und anderseits dirfte der Bezirk Schwyz, der territorial weitestgehend
mit dem Alten Land Schwyz bereinstimmt und wahrend Jahrhunderten
als Stand Schwyz geschichtliche Bedeutung hatte und aus diesem her-
vorging, auch eine der altesten Korperschaften mit Versammlungstraditi-
on sein, die bis ins 13. Jahrhundert zuriick belegt ist (vgl. Horat:
"Schwyz [Bezirk]", in: Historisches Lexikon der Schweiz, Version vom
24.02.2015. Online: https://hls-dhs-dss.ch/de/articles/007415/2015-
02-24/, konsultiert am 12.8.2021; Vorstellung des Bezirks auf kantona-
ler Homepage www.sz.ch; Ladner, Gemeindeversammlung und Gemein-
deparlament, a.a.0., S. 3). Allerdings vermdégen fiir sich allein weder die
Tradition noch die Gemeinsamkeit des Versammlungssystems mit vielen
anderen Gemeinwesen die Rechtmassigkeit der angefochtenen Wahlen
zu begriinden.

4. Gemass Beschwerdefiihrer verstossen die angefochtenen Wahlen
gegen die in § 72 Abs. 1 KV statuierte Pflicht zur demokratischen Orga-
nisation des Bezirks (und ebenso gegen § 1 und § 6 KV). Eine Wahl
durch eine Bezirksgemeinde mit 150 Teilnehmenden sei undemokra-
tisch.

4.1 Die Demokratie (demos Volk, kratos Macht) im Sinne der Volks-
herrschaft (Hangartner/Kley, a.a.0., N1345) ist zweifellos ein Kernele-
ment der Schweizerischen Eidgenossenschaft; gemass Brihlmeier/Vatter
ist sie das Legitimationsprinzip der Bundesverfassung (Brihlmei-
er/Vatter, Demokratiekonzeption der Bundesverfassung, in: Diggel-
mann/Hertig Randall/Schindler [Hrsg.], Verfassungsrecht der Schweiz,
Zirich 2020, Bd. 1 1.6 N3; Grundlagenbericht KV-Revision vom
15.9.2004, S. 28). Gemass Praambel geben sich das Schweizervolk und
die Kantone die heute geltende Verfassung u.a. im Bestreben, die Demo-
kratie zu starken (Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft [BV; SR 101] vom 18.4.1999). Die Kantone sind ihrerseits souve-
ran, soweit ihre Souveranitat nicht durch die Bundesverfassung be-
schrankt ist (Art. 3 BV). Sichergestellt wird dies, indem die Kantonsver-
fassungen der Gewahrleistung des Bundes bedirfen. Verlangt ist mitun-
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ter, dass sich die Kantone eine demokratische Verfassung geben (Art. 51
BV). Die Kantone lbernehmen diese Vorgabe in ihren Verfassungen, so
auch der Kanton Schwyz (Der Kanton Schwyz ist ein freiheitlicher, de-
mokratischer und sozialer Rechtsstaat, § 1 Abs. 2 KV). In der konkreten
Ausgestaltung sind die Kantone frei. Sie fallt denn in den verschiedenen
Kantonen auch sehr unterschiedlich aus. Dennoch wiirde niemand be-
haupten, einer der Kantone sei nicht demokratisch (Briihimeier, Demo-
kratiekonzeptionen in den Kantonen, in: Diggelmann/Hertig Ran-
dall/Schindler [Hrsg.]l, Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2020,
Bd. 1, I1.6).

4.2 Als Demokratie bezeichnet man im Allgemeinen eine Staatsorgani-
sation, die das Volk als Staatsorgan einsetzt und ihm bestimmte, zentra-
le Zustandigkeiten zuweist (Auer, a.a.0., N876). In diesem Sinne ist der
Bund bestrebt, dass die Freiheit und Rechte des Volkes durch eine re-
prasentative oder direktdemokratische Ordnung geschiitzt werden (Han-
gartner/Kley, a.a.0., N1334). So ist Art. 51 Abs. 1 BV Nachachtung
verschafft, wenn die Kantonsverfassung die Gewaltenteilung und dabei
ein vom Volk gewahltes Parlament (Legislative) vorsieht, Total- und Par-
tialrevisionen der Kantonsverfassung dem Volk obligatorisch vorgelegt
werden und wenn eine Mehrheit der Stimmberechtigten eine Verfas-
sungsrevision verlangen kann (Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Schweize-
risches Bundesstaatsrecht, 10. Auflage, N1015; Hangartner/Kley, a.a.0.,
N1334; Auer, a.a.0., N1129; Ruch, St. Galler Kommentar zu BV Art. 51
N9; Grundlagenbericht KV-Revision vom 15.9.2004, S. 29; Bericht der
Verfassungskommission zur Schwyzer Kantonsverfassung, 17.12.2009,
S. 14).

4.3 Es ist unbestritten, dass der Kanton Schwyz eine demokratische
Verfassung in diesem Sinne aufweist (vgl. Bericht der Verfassungskom-
mission zur Schwyzer Kantonsverfassung, 17.12.2009, S. 27). Demo-
kratisch organisiert sein mussen auch die Gemeinden und Bezirke (vgl.
Ladner, Demokratiekonzeptionen, a.a.0., Bd.1 11.7). Dies ergibt sich zum
einen aus der Bundesverfassung und wird zum andern im Kanton Schwyz
mit § 72 Abs. 1 KV explizit normiert. Der Forderung nach einer demokra-
tischen Organisation kommt dabei keine andere Bedeutung als der zuvor
beschriebenen zu. Verlangt ist, dass auch in Bezirken und Gemeinden
wesentliche Entscheide durch das Volk getroffen werden missen (Be-
richt  Verfassungskommission zur  Schwyzer  Kantonsverfassung,
17.12.2009, S. 105; BriihImeier/Vatter, a.a.0., N19 ff.).
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4.4 Die organisatorische Umsetzung erfolgt weitestgehend in der Kan-
tonsverfassung selbst sowie im GOG. Das Volk, dem die Souveranitat
zukommt, wird durch das Stimmvolk gebildet (Auer, a.a.0., N966). Die-
ses umfasst nie die Gesamtbevoélkerung, sondern stets nur eine Teilmen-
ge. Eine wesentliche Aufgabe des Kantons ist es daher, in der Kantons-
verfassung den Kreis der Aktivstimmberechtigten, des Stimmrechtskor-
pers zu definieren (Zen-Ruffinen; L'expression fideéle et slre de la volonté
du corps électoral, in: Thurer/Aubert/Miller, Verfassungsrecht der
Schweiz, Zirich 2001, § 21 N2 und 4): In Kanton, Bezirk und Gemein-
de kdnnen an Wahlen und Abstimmungen die Stimmberechtigten teil-
nehmen; dies sind die Schweizer Biirgerinnen und Blrger mit Wohnsitz
im Kanton, die das 18. Altersjahr zurlickgelegt haben und in eidgendssi-
schen Angelegenheiten stimm- und wahlberechtigt sind (§ 26 Abs. 1 und
2 KV). Geméss § 8 Abs. 1 GOG bilden diese Stimmberechtigten das
oberste Organ der Gemeinden und Bezirke. Ihre Befugnisse (ben sie
entweder an der Urne (Urnensystem) oder der Gemeindeversammlung
resp. Bezirksgemeinde (Versammlungssystem) aus. Im Versammlungssys-
tem ist die Bezirksgemeinde die Versammlung der Stimmberechtigten
eines Bezirks (§ 8 Abs. 2 GOG). Die Regelorganisation bildet (neu) das
Urnensystem, wobei das Stimmvolk (als oberstes Organ) mit Mehrheits-
beschluss an der Urne entscheiden kann, ob Abstimmungen und/oder
Wahlen an der Urne oder in der Versammlung durchgefiihrt werden (§ 8
Abs. 3 GOG). Der Bezirk Schwyz hatte bereits vor der GOG-Revision Wah-
len im Versammlungssystem durchgefiihrt und das Stimmvolk hat diese
Organisation durch Ablehnung eines Systemwechsels an der Urnenab-
stimmung vom 19. Mai 2019 bestéatigt. So unterliegen der Wahl durch
die Stimmberechtigten in der Bezirksgemeinde u.a. die Mitglieder der
Bezirksgerichte und weiterer der Volkswahl unterstellten Behérden (§ 27
lit. f und g KV).

Von keiner Seite wird behauptet, dass diese abstrakten Organisations-
vorgaben den verfassungsrechtlichen Vorgaben an eine demokratische
Organisation nicht entsprechen wiirden (im Gegenteil; die Mindestvorga-
ben werden Ubertroffen; Art. 51 Abs. 1 BV wirde keine Volkswahl von
Richtern und RPK-Mitgliedern fordern) und ebenso steht fest, dass die
formelle Organisation im Bezirk Schwyz diesen Organisationsvorschriften
entspricht. Mithin ist der Bezirk Schwyz ein den Vorschriften entspre-
chend demokratisch organisiertes Gemeinwesen. Namentlich wider-
spricht die Wahl von Mitgliedern des Bezirksgerichts und der Rech-
nungsprifungskommission durch die Bezirksgemeinde nicht § 72 Abs. 1
KV oder Art. 51 Abs. 1 BV.
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5. Grundsatzlich stellt der Kanton Schwyz den Gemeinden und Bezir-
ken alle Hauptformen einer demokratischen Organisation zur freien Wahl|
(im dafiir vorgesehenen Prozedere) zur Verfligung, namlich die reprasen-
tative (durch Einsetzung eines Parlamentes; § 72 Abs. 2 KV; § 35 GOG)
und die direktdemokratische (mit Urnen- oder Versammlungs- oder
Mischsystem) Organisation (vgl. Ladner, Demokratiekonzeption in den
Gemeinden, a.a.0.; Hangartner/Kley, a.a.0., N1345). Dass alle diese
Formen verfassungsmassig sind, wurde bereits ausgefiihrt. In der Wahl
des Systems der direktdemokratischen Organisation sind die Kantone
resp. die Gemeinden und Bezirke im Rahmen ihrer durch das kantonale
Recht definierten Autonomie grundsatzlich frei. Allerdings sind dabei
auch die weiteren verfassungsmassigen Rechte zu beachten. Diesbezlig-
lich erhebt der Beschwerdefiihrer den Vorwurf, die Wahlen an der Be-
zirksgemeinde wirden die Wahl- und Abstimmungsfreiheit (Art. 34
Abs. 2 BV) verletzen.

5.1 Die Vorgabe einer demokratischen Organisation (Art. 51 Abs. 1
BV) ist namentlich in Verbindung mit Art. 39 Abs. 1 BV zu sehen. We-
sentlicher Punkt der demokratischen Organisation ist die Definition des
Volkes, d.h. des Stimmkorpers. Die Aktivbilrgerschaft ergibt sich zur
Hauptsache aus der Regelung der politischen Rechte in kantonalen und
kommunalen Angelegenheiten. Diese Regelung obliegt den Kantonen
(Art. 39 Abs. 1 BV). Ihnen kommt hierbei weitgehende Freiheit zu (Han-
gartner/Kley, a.a.0., N71, 2458; Auer, a.a.0., N966). Zu beachten ha-
ben sie aber in jedem Fall die allgemeinen Wahlrechtsgrundsatze, nam-
lich die Gewahrung allgemeiner, gleicher, direkter, freier und geheimer
Wahlen (Poledna, Grundzige des Wahlrechts in den Kantonen, in:
Thirer/Aubert/Miller, Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2001, § 23
N1; auch Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, a.a.0., N1016) und ebenso
die Grundrechte wie etwa das Diskriminierungsverbot (BGE 116 la 359;
Auer, a.a.0., 385; Hangartner/Kley, a.a.0., N1336). Hat der Kanton die
politischen Rechte definiert, geniessen diese den Schutz der Bundesver-
fassung. D.h. die Gewahrleistung und den Schutz der Bundesverfassung
(Art. 34 Abs. 1 BV) geniessen die vom kantonalen Recht - variantenreich
- definierten politischen Rechte (Auer, a.a.0., N1127; Steinmann,
St. Galler Kommentar zu Art. 34 BV N10).

5.2 Welche politischen Rechte der Kanton Schwyz (u.a.) statuiert hat,
wurde bereits dargestellt (vgl. oben Erw. 4.4). Art. 34 Abs. 2 BV verlangt
nun, dass die vom Kanton gewahrten politischen Rechte korrekt ausge-
bt werden kénnen. D.h. verfassungsrechtlich vorausgesetzt ist nicht nur
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eine demokratische Organisation; verfassungsmassigen Schutz geniesst
ebenso die korrekte Auslibung der vom Kanton geregelten politischen
Rechte. Der Schutz der politischen Rechte gilt dabei unabhangig vom
gewahlten System; sie sind sowohl im Parlaments-, wie auch im Urnen-
und insbesondere auch im Versammlungssystem einzuhalten (Jaag,
Kommentar zur Kantonsverfassung ZH, Art. 87 N7), wobei aber Eigen-
heiten des Versammlungssystems durchaus auch beachtlich sind
(vgl. Hangartner/Kley, a.a.0., N2572). Jeder Stimmbdirger hat gestitzt
auf Art. 34 BV Anspruch darauf, die ihm nach Verfassung und Gesetz
zustehenden demokratischen Mitwirkungsrechte ungehindert und in
vollem Umfang wahrzunehmen (Urteil BGer 1C_37/2010 vom
11.6.2010 Erw. 2.1). Vorliegend angerufen ist seitens des Beschwerde-
fihrers die Wahlfreiheit gemass Art. 34 Abs. 2 BV. Er erachtet diese mit
den Wahlen an der Bezirksgemeinde mit geringer Beteiligung als verletzt,
ohne dies jedoch genauer zu begriinden.

5.3 Das von der Verfassung in Art. 34 Abs. 2 BV garantierte Stimm-
und Wahlrecht raumt dem Biirger allgemein den Anspruch darauf ein,
dass kein Abstimmungs- oder Wahlergebnis anerkannt wird, das nicht
den freien Willen der Stimmberechtigten zuverldssig und unverfalscht
zum Ausdruck bringt (BGE 147 | 206 Erw. 3.6 mit weiteren Hinweisen;
Urteil BGer 1C_374/2020 vom 19.5.2021 Erw. 3.1.1; Hangartner/Kley,
a.a.0., N2458 mit Verweis auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung;
Zen-Ruffinen, a.a.0., N2). Aus der Wahl- und Abstimmungsfreiheit hat
das Bundesgericht verschiedene Prinzipien abgeleitet, die fir samtliche
Volksabstimmungen und Volkswahlen, mithin auch Versammlungsbe-
schllsse gelten (vgl. Hangartner/Kley, a.a.0., N406, 2468 f.; Tschan-
nen, Perspektiven der schweizerischen Demokratie, in: Diggel-
mann/Hertig Randall/Schindler [Hrsg.], Verfassungsrecht der Schweiz,
Zirich 2020, Bd. 111.11 N18; Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, a.a.O.,
N1387 ff.; Jaag, a.a.0., Art. 87 N7). Mit Bezug auf die Bezirksgemeinde
stehen dabei die Wahrung des Stimmgeheimnisses, der freien Stimmab-
gabe und die korrekte Zusammensetzung der Aktivbirgerschaft im Vor-
dergrund.

5.4 Die Wahlen an der Bezirksgemeinde vom 20. April 2021 erfolgten
im offenem Handmehr. Eine geheime Wahl stellt dies zweifelsohne nicht
dar. Auch vermag eine freie Stimmabgabe durch die Notwendigkeit des
Handerhebens behindert sein (Hangartner/Kley, a.a.0., N190; BGE 121
| 138 Erw. 4.a), ist doch nicht ausgeschlossen, dass neben der eigenen
Uberzeugung in der Sache auch der gesellschaftliche Druck die Stimm-
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abgabe beeinflussen kann. Eine Verletzung von Art. 34 Abs. 2 BV kann
darin aber dennoch nicht gesehen werden. Zum einen hétte die Durch-
fihrung einer geheimen Wahl von jeder stimmberechtigten Person bean-
tragt werden kénnen (§ 33 Abs. 1 GOG, vgl. oben Erw. 3.2), was offen-
sichtlich nicht der Fall war. Zum andern kommt der offenen Auslbung
der politischen Rechte im Versammlungssystem - trotz mitunter gedus-
serter Kritik (vgl. etwa Ladner, Demokratiekonzeption in den Gemeinden,
a.a.0., 1.7 N18, 30; Poledna, a.a.0., N2) - in der Schweiz eine derart
grosse Bedeutung als Urform der Demokratie zu, dass es auch nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht anginge, das Urnenverfahren
vorzuschreiben (Hangartner/Kley, a.a.0., N2572). Diese Haltung bekraf-
tigte die Schweiz, indem sie etwa dem ersten Zusatzprotokoll zur EMRK,
das in Art. 3 regelmassige freie und geheime Wahlen fordert, nicht bei-
trat. Im Genehmigungsbeschluss vom 13. Dezember 1991 betreffend
den internationalen Pakt ber blrgerliche und politische Rechte (UNO-
Pakt Il vom 16.12.1966) brachte die Bundesversammlung zudem zu
Art. 25 lit. b, der geheime Wahlen fordert, einen Vorbehalt zugunsten
von kantonalen und kommunalen im Versammlungssystem offen durch-
geflihrten Wahlen an (vgl. AS 1993 748). Mithin werden im Versamm-
lungssystem offen durchgefiihrte Wahlen in der Schweiz seit jeher als
verfassungsmassig sowie insbesondere mit einer demokratischen Ord-
nung und mit der Wahl- und Abstimmungsfreiheit vereinbar betrachtet.
Die Tatsache, dass an der Bezirksgemeinde eine offene Wahl durchge-
fihrt wurde, stellt keine Verletzung von Art. 34 Abs. 2 BV dar. Im Ubri-
gen rlgt auch der Beschwerdeflihrer weder eine Verletzung des Abstim-
mungs- resp. Wahlgeheimnisses noch der freien Stimmabgabe.

5.5 Ein weiteres Prinzip der Wahl- und Abstimmungsfreiheit ist die
korrekte Zusammensetzung des Wahl- und Abstimmungskérpers
(vgl. BGE 116 la 359 Erw. 3.b). Zu einer Wahl / Abstimmung ist nur
zuzulassen, wer effektiv stimmberechtigt ist und wer stimmberechtigt ist,
soll an der Wahl / Abstimmung effektiv teilnehmen kénnen und nicht
ausgeschlossen werden (Hangartner/Kley, a.a.0., N159; Steinmann,
a.a.0., Art. 34 N7; Zen-Ruffinen, a.a.0., Nb).

5.5.1 Dieses Prinzip der korrekten Zusammensetzung des Wahlkérpers
rigt der Beschwerdefiihrer sinngemaéss als durch die Bezirksgemeinde
verletzt. Von der Teilnahme an einer Wahl in der Bezirksgemeinde seien
viele Stimmberechtigte faktisch ausgeschlossen. Allein die Ortlichkeit
lasse keine grosse Teilnahme zu (in casu im Mythenforum Schwyz mit
Platz fir knapp 600 Personen; vgl. www.mythenforum.ch). Die zur
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Stimmabgabe notwendige Teilnahme sei vielen Stimmberechtigten be-
rufsbedingt, familidr oder aus anderen Terminschwierigkeiten nicht mog-
lich. Die raumliche Ausdehnung des Bezirks Schwyz verhindere eine An-
und insbesondere Riickreise an entlegene Wohnorte per 6V, was weitere
Interessierte abhalte. Die effektive, geringe Teilnahme und gréssere Teil-
nahme an Urnenabstimmungen zeige unter dem Strich, dass viele
Stimmberechtigte aus objektiven oder persénlichen Griinden an der Teil-
nahme und damit an der Auslbung ihres Stimmrechts gehindert seien.
Der Wahlrechtskdrper an der Bezirksgemeinde sei damit nicht korrekt
zusammengesetzt.

5.5.2 Es ist bekannt, dass die Teilnahme an Versammlungen prozentu-
al gering ist. Es trifft zu, dass eine Teilnahme an einer Versammlung aus
verschiedensten Griinden unmoglich sein kann oder aus privaten Griin-
den abgelehnt wird und beides faktisch einen Ausschluss vom Wahlkor-
per darstellt (vgl. Rochat/Kibler, Studienbericht ZDA Nr. 19, S. 21 ff.,
51 ff., 66 ff.; Auer, a.a.0., N925, 989, 1135; Burgherr, Versammlungs-
demokratie in den Gemeinden, ZBl 2001, S. 617 ff., 633 ff.; Han-
gartner/Kley, a.a.0., N191, N2539; Zen-Ruffinen, a.a.0., N7; Ladner,
Gemeindeversammlung und Gemeindeparlament, a.a.0., S. 13).

5.5.3 Dieses Problem der allfalligen Unméglichkeit der Stimmabgabe
im Versammlungssystem anerkennt - neben weiteren Nachteilen - aus-
driicklich auch das Bundesgericht und es stellte den Nachteilen gleich-
zeitig auch Vorteile gegentber (BGE 121 | 138 Erw. 4.a und b). Soweit
diese Nachteile nur abstrakt vorgetragen werden und systembedingte
Unzulanglichkeiten darstellen, hielt das Bundesgericht aber dafir, die
Landsgemeinde umfasse grundsatzlich alle Stimmbeteiligten, welche
auch an der Urne ihr Votum abgeben koénnten (BGE 121 | 138
Erw. 5.d). Mégliche Teilnahmeverhinderungen oder Beeinflussungen
fuhrten fir sich alleine nicht schon zu Abstimmungs- und Wahlergebnis-
sen, die den freien Willen der Stimmbdrger nicht zuverlassig wiederge-
ben wirden. Das Teilnahmerecht hatten alle, eine Verhinderung kdénne
auch alle (Beftirworter und Gegner) treffen. Auch die Tatsache der gerin-
gen Teilnahme kdénne sich so oder anders im Ergebnis niederschlagen, es
kdnne nicht bestimmt werden, in welcher Weise, ob zugunsten oder zu-
ungunsten einer bestimmten Vorlage sie sich auswirken wirde; der Um-
fang der Stimmbeteiligung habe nicht klar Einfluss in der einen oder
andern Richtung. All die Rigen und Bedenken - mithin auch die vorlie-
genden betreffend geringer Teilnahme - seien aus der Sicht der Ver-
sammlungsdemokratie gewissermassen systembedingt. Sie hatten gegen-
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seitig Uberschneidende und kompensierende Auswirkungen und seien
demgemass in Bezug auf die Ergebnisse von Wahlen und Abstimmungen
neutral. Zusammenfassend flhrte das Bundesgericht aus, die konkreten
Unzulanglichkeiten des Abstimmungssystems an Landsgemeinden fiihr-
ten daher abstrakt gesehen nicht zu Wahl- und Abstimmungsergebnis-
sen, welche den freien Willen der Stimmbirger nicht zuverlassig und
unverfalscht zum Ausdruck brachten. Diese Uberlegungen treffen ge-
mass Bundesgericht in gleicher Weise auch auf die Versammlungsdemo-
kratie auf kommunaler Stufe zu (BGE 128 | 138).

Das Bundesgericht bestatigte dies in jiingeren Entscheiden. So aner-
kannte es in den Urteilen 1P.632/2001 vom 16. November 2001 und
1P.571/2003 vom 21.11.2003 in Beurteilung einer Gemeindeversamm-
lung, die auf den "Berchtelistag" (3. Montag im Januar; Entscheid betr.
Gemeinde im Kanton TG) und damit flr viele Stimmberechtigte wahrend
der Arbeitszeit angesetzt war, dass Stimmberechtigte von der Versamm-
lungsteilnahme ausgeschlossen sein kdnnen. Es liege aber im Wesen der
Versammlungsdemokratie, dass es "den" idealen Termin fiir die Durch-
fihrung einer Gemeindeversammlung, welcher allen Stimmberechtigten
die Teilnahme ermdglichen wiirde, nicht gebe. Dieser systembedingte
Nachteil werde indessen durch verschiedene Vorteile - etwa die direkte
Einflussmoglichkeit jedes Versammlungsteilnehmers auf den Entschei-
dungsvorgang - aufgehoben. Unter dem Gesichtspunkt des verfassungs-
massigen Stimmrechts sei es daher ohne weiteres zulassig, Gemeindeab-
stimmungen und -wahlen an der Gemeindeversammlung oder der Urne
durchzufiihren (Urteil BGer 1P.632/2001 vom 16.11.2001 Erw. 2.c). In
einem die Gemeinde Samnaun (wo der Gemeinderat bei der Beratung
einer Sachvorlage entscheidet, ob sie der Urnengemeinde oder der Ge-
meindeversammlung unterbreitet wird) betreffenden Entscheid flhrte
das Bundesgericht aus, den Gemeinden stehe es (im Kanton Graubiin-
den) insbesondere frei, ob sie die Stimmberechtigten ihre Rechte an der
Gemeindeversammlung oder an der Urne ausliben lassen wollten. Beide
Systeme hatten ihre Vor- und Nachteile. Bei Gemeindeversammlungen
sei die Stimmbeteiligung erfahrungsgemass meist erheblich tiefer als bei
Urnenabstimmungen, hingegen seien die demokratischen Mitwirkungs-
moglichkeiten des Stimmberechtigten besser ausgebildet, da er die Wil-
lensbildung der Gemeindeversammlung mit Voten direkt beeinflussen
und Abanderungs- oder Rlckweisungsantrage stellen kénne. Unter dem
Gesichtspunkt der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung des Stimm-
rechts seien beide Systeme nicht zu beanstanden und auch die Gemein-
deverfassung, die es ins Ermessen des Gemeinderats stelle, einzelfall-
weise zu entscheiden, Uber eine Vorlage an der Gemeindeversammlung
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oder an der Urne abstimmen zu lassen, sei verfassungsrechtlich unbe-
denklich (Urteil BGer 1C_37/2010 vom 11.6.2010 Erw. 2.3).

5.5.4 Gegeniiber dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung wird in
der Lehre mitunter Kritik gedussert (wobei namentlich die auch vom
Bundesgericht anerkannten Nachteile des Versammlungssystems hervor-
gehoben werden; vgl. etwa Auer, a.a.0., N925, N994; Burgherr, a.a.O.,
S. 633ff.; Hangartner/Kley, a.a.0., N191; Zen-Ruffinen, a.a.0., N 7;
Poledna, a.a.0., N2;). Insgesamt jedoch wird sie in den Kommentierun-
gen - soweit eingesehen - nicht grundséatzlich in Frage gestellt (Glaser,
Wandel der Volksrechte, in: Diggelmann/Hertig Randall/Schindler
[Hrsg.], Verfassungsrecht der Schweiz, Zirich 2020, Bd. 1 I1.9 N 23;
Glaser, Demokratie, a.a.0., Hangartner/Kley, a.a.0., 2539; Steinmann,
St. Galler Kommentar zu Art. 34 BV; Kley, St. Galler Kommentar zu
Art. 39; Poledna, a.a.0., N2; Auer, a.a.0.,, NO989; Hafe-
lin/Haller/Keller/Thurnherr, a.a.0., N1387; Mahon, La citoyenneté active
en droit public suisse, in: Thirer/Aubert/Muller, Verfassungsrecht der
Schweiz, Zurich 2001, § 20; Zen-Ruffinen, a.a.0., §21). Gemass
Poledna ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung politisch und verfas-
sungshistorisch nachvollziehbar, rechtsdogmatisch vermoége sie aller-
dings nicht zu Uberzeugen. Das Augenmerk legt er dabei jedoch auf das
Abstimmungsgeheimnis und die freie Stimmabgabe und nicht auf die
Probleme der Teilnahme bzw. die demokratische Legitimation (Poledna,
a.a.0., N 2). Fur Auer vertreten die Teilnehmenden funktionell die ge-
samte Stimmbirgerschaft, die auch an der Urne oder bei elektronischen
Abstimmungen nie gesamthaft teilnehme (Auer, a.a.0., N 398, 989).
Hangartner/Kley betonen, die Versammlungsdemokratie schliesse wohl
faktisch viele Stimmberechtigte von der Teilnahme aus; sie sei jedoch
eine ausgepragte, tiefverwurzelte Eigenart schweizerischer Demokratie
und mache das demokratische Prinzip anschaulich und gewahrleiste den
Stimmberechtigten gréssere Entscheidungsrechte. Als Institution verletze
sie das verfassungsrechtlich garantierte Stimmrecht des Einzelnen nicht.
Die Zulassigkeit des Versammlungssystems werde von der Bundesverfas-
sung vielmehr vorausgesetzt. Art. 6 Abs. 2 lit. b aBV (1848/1974) habe
mit demokratischen Formen gerade auch die Versammlung der Stimmbe-
rechtigten als Gegensatz zur Reprasentation gemeint und daran sollte die
Bundesverfassung von 1999 nichts andern (Hangartner/Kley, a.a.O.,
N191 f). Auch Zen-Ruffinen hélt fest, im Versammlungssystem seien
zwar bestimmte Wahler an der Auslibung ihres Rechts gehindert, dies
verletze aber als solches nicht das Recht auf die genaue Zusammenset-
zung der Wahlerschaft (Zen-Ruffinen, a.a.0., N8). Glaser betont, die
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Versammlungsdemokratie ermoégliche einen in keiner anderen Form der
Demokratie erreichbaren Grad der Biirgerndhe sowie der direkten Partizi-
pation der Birgerinnen und Birger an Gesetzgebung und Verwaltung
(Glaser, Demokratie, a.a.0., N28).

5.5.5 Der Beschwerdeflhrer bringt nichts vor, was liberzeugend gegen
diese Erwagungen sprache. Die Verfassung anerkennt das Versamm-
lungssystem ausdriicklich als direktdemokratische Organisationsform.
Dies in Berlcksichtigung aller bekannten und zweifellos bestehenden
Unzulanglichkeiten, insbesondere aber auch in Berlicksichtigung der
erwahnten und anerkannten Vorteile. Die Bezirksgemeinde ist die Ver-
sammlung der Stimmberechtigten (so explizit § 8 Abs. 2 GOG). Zur Teil-
nahme eingeladen sind sémtliche Stimmberechtigten. Das Faktum, dass
- wie an der Urne oder der elektrischen Stimmabgabe - nie alle Berech-
tigten teilnehmen kdnnen oder wollen, &ndert nichts daran, dass der
Entscheid der Bezirksgemeinde vom verfassungsmassig zusammenge-
setzten Souveran gefasst wird. Die Nichtteilnahme (vieler) Stimmberech-
tigter fuhrt nicht dazu, dass der Entscheid nicht den Volkswillen aus-
driickt, zumal auch die Beschlussfassung an der Urne nicht zu garantie-
ren vermag, dass der geféllte Beschluss dem Willen der Mehrheit der
Stimmberechtigten entspricht. Zudem ermdglicht die Beschlussfassung /
Wahl in der Versammlung eine unmittelbare Mitwirkung der Berechtig-
ten, wie sich dies auch anlasslich der Bezirksgemeinde vom 20. April
2021 zeigte (Vi-act. 6). Die Kandidatinnen und Kandidaten kénnen sich
der Wahlgemeinde persénlich vorstellen; weitere Redner- und Rednerin-
nen konnen ihre Uberzeugung darlegen; die Stimmberechtigten kénnen
sich unmittelbar einen Willen bilden und - soweit mehrere Wahlgange
notwendig sind - sich je nach Ausgangslage neu festlegen.

Damit ist festzuhalten, dass bei korrekter Einladung aller Stimmbe-
rechtigten und angemessener Festlegung des Versammlungszeitpunktes
und -ortes (so dass mdglichst vielen Stimmberechtigten eine Teilnahme
ermoglicht wird und moglichst wenige davon ausgeschlossen werden,
Urteil BGer 1P.632/2001 vom 16.11.2001 Erw. 2) das Volk als Souve-
ran und oberstes Organ durch die Bezirksgemeinde abgebildet ist und
die Zusammensetzung des Wahlkorpers verfassungsmassig ist. Mithin
liegt keine Verletzung politischer Rechte gemass Art. 34 Abs. 2 BV vor.

6. Aufgrund der tiefen Teilnahme spricht der Beschwerdefiihrer den

Gewahlten sodann die Legitimation ab. Die gewahlte Richterin wisse
gerade mal 0.15% der Stimmberechtigten hinter sich, was meilenweit
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von einem reprasentativen absoluten Mehr bei einer Urnenwahl entfernt
liege.

6.1 Diese Schlussfolgerung des Beschwerdefiihrers ist unzulassig. Das
Wahlergebnis an der Bezirksgemeinde lasst einzig den Schluss zu, wie
gross fir die Gewahlten die Unterstiitzung bei den Wahlenden war.
Nachdem die Bezirksgemeinde - wie dargestellt - den verfassungsmassig
korrekt gebildeten Wahlkdrper bildet und die Wahl mit dem Mehr der
Wahlenden erfolgt ist, hat sich die Mehrheit des Souverans fiur die Ge-
wahlten ausgesprochen. Es gehort dies geradezu zum Selbstverstandnis
der (verfassungsmassigen) direkten Versammlungsdemokratie.

Wie die Nichtteilnehmenden gewahlt hatten, ist weder bekannt noch
entscheidend und spricht keinesfalls gegen die Gewahlten. Bleibt im-
merhin anzufligen, dass Forschungsergebnisse zeigen, dass zum einen
Versammlungsbeschllisse (unabhéngig der Teilnehmerzahl) bei Gewin-
nern und Verlierern grundsatzlich auf Akzeptanz stossen und - wo dies
denn Gberhaupt moglich ist - iber Versammlungsbeschliisse nur selten
die Urnenabstimmung verlangt wird (vgl. etwa Ladner, Demokratiekon-
zeptionen, a.a.0., Bd. 1 N31 und 41; derselbe, Gemeindeversammlung
oder Gemeindeparlament, S. 35, 55f; Rochat/Kibler, Studienbericht
ZDA Nr. 19, S. 69 ff.; Rochat, Studienbericht ZDA Nr. 14, S. 38 f.;
Auer, a.a.0., N399).

6.2 Wird die Legitimation eines Versammlungsbeschlusses allein auf-
grund der Beteiligung in Frage gestellt - wie es der Beschwerdefiihrer
macht - so rittelt man letztlich an einem wesentlichen Grundsatz der
direktdemokratischen Organisationsform des Versammlungssystems. Es
ist - abstrakt betrachtet - nicht zu bestreiten, dass die Themen "Legiti-
mation" und "Beteiligung" miteinander verbunden sind (vgl. etwa Glaser,
Demokratie, a.a.0., N28; Burgherr, a.a.0., S. 633; Ladner, Gemeinde-
versammlung und Gemeindeparlament, S. 35). So wird die Legitimation
eines Versammlungsbeschlusses oder einer Wahl (wie auch ein Urnener-
gebnis) - ob zu Recht oder nicht - wohl eher in Frage gestellt, wenn diese
nur durch wenige Stimmberechtigte gefasst wurden (Mahon, a.a.0., N8).
Zum einen aber scheint (aufgrund der empirischen Untersuchungen) der
Teilnehmerkreis an Versammlungen insgesamt reprasentativ zu sein und
zum andern besteht allgemein eine grosse Akzeptanz gegeniiber den
dabei gefassten Beschlissen und Wahlen. Dies ergibt sich gerade fir
den Bezirk Schwyz auch aus dem Umstand, dass die Stimmberechtigten
eine Pluralinitiative, welche die Urnenwahl im Bezirk Schwyz einfiihren
wollte, in der Urnenabstimmung vom 19. Mai 2019 mit 9'666 zu 6'026
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Stimmen deutlich abgelehnt haben, wobei die Initiative in keiner Ge-
meinde eine Mehrheit fand. Vor allem aber sind nach positivem Verfas-
sungsrecht die Entscheidungen der Wahler nicht weniger wertvoll, wenn
sie nur von einer Minderheit der Berechtigten getroffen werden (Mahon,
a.a.0., N 8; Auer, a.a.0., N 906). Es ist als Eigenart der direkten Demo-
kratie zu betrachten, dass das Volk in Auslibung seiner politischen Rech-
te als oberstes Organ immer - aus welchen Griinden auch immer - in
unvollstandiger und unregelmassiger Zusammensetzung handelt, und
dies immer einen Volksentscheid darstellt, auch wenn letztlich gar eine
Minderheit als Mehrheit des Volkes entscheidet, was faktisch immer der
Fall ist (Auer, a.a.0., N 994). So schitzt schliesslich auch die Be-
schlussfassung an der Urne nicht vor der Infragestellung des Resultats,
gerade bei knappem Ausgang einer Wahl.

6.3 Konsequenterweise misste sodann die (vom Beschwerdefiihrer ge-
troffene) Feststellung, einem Beschluss fehle es infolge geringer Beteili-
gung an Legitimation, zwingend zur Folgefrage fiihren, welche Beteili-
gung denn legitimiere. Quoren zu definieren kommt aus Schweizer Sicht
aber einem Misstrauensbeweis gegenliber dem Volksentscheid gleich
(Auer, a.a.0., N 885, 906). Entsprechend skeptisch bis ablehnend wird
die Einfihrung von Mindestquoren beurteilt (vgl. etwa parlamentarische
Initiative 94.420, SR Zimmerli, der solche bei Abstimmungen (ber
Volksinitiativen und Referenden anregte, die Initiative aber zurlickzog;
vgl. als ein Beispiel eines Quorums § 30 Gemeindegesetz Aargau vom
19.12.1978, wonach die Gemeindeversammlung Uber die zur Behand-
lung stehenden Sachgeschéfte abschliessend entscheidet, wenn die
beschliessende Mehrheit wenigstens einen Funftel der Stimmberechtig-
ten ausmacht). Die Gemeindeorganisationsbestimmungen sehen denn in
der Regel keine Mindeststimmbeteiligung fiir Versammlungsbeschliisse
vor, sondern die Gemeindeversammlungen gelten ohne Riicksicht auf die
Zahl der Anwesenden als beschlussfahig (ausdricklich: Kt. BE, Art. 11
Abs. 1 Gemeindeverordnung; Kt. ZH vgl. Griffel, in: Jaag/Russli/Jenni,
Kommentar zum Zlrcher Gemeindegesetz, § 14 Rz 12).

Wenn also den vorliegend angefochtenen Wahlen die Legitimation we-
gen tiefer Wahlbeteiligung abgesprochen wirde, musste in letzter Kon-
sequenz beantwortet werden kdénnen, welche Mindestbeteiligung denn
gegeben sein muss. Dies aber ware ein fundamentaler Einbruch in die
heute verfassungsmassig gewéhrleistete direkte Versammlungsdemokra-
tie. Um Versammlungen nicht geradezu illusorisch zu machen, wére das
Mindestquorum - aufgrund der heutigen Beteiligungen in den Gemein-
den und Bezirken - naher bei 1% als bei 10% anzusetzen (der Antwort
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der kleinen Anfrage KA 27/13: Landsgemeinde/Ring, Stand heute?! vom
14.11.2013 ist zu entnehmen, dass durchschnittlich in den Gemeinden
weniger als 5%, in den Mehrgemeindebezirken weniger als 1% der Be-
rechtigten an den Versammlungen teilnehmen). Und selbst ein Mindest-
quorum von 20% der Stimmberechtigten fiihrt zu Mehrheitsentscheiden,
denen schon wenige 10.1% des Stimmvolkes zugestimmt haben, was
unter dem Gesichtspunkt der Legitimation nicht als minder problema-
tisch zu werten ware. Der heutige § 16 GOG, der verschiedene Geschéafte
der abschliessenden Beschlussfassung an der Gemeindeversammlung
resp. der Bezirksgemeinde vorbehalt, misste konsequenterweise um-
gestossen werden.

6.4 Es ist nicht zu verkennen, dass der vom Beschwerdefiihrer ange-
regte Systemwechsel rechtlich zweifellos zulassig wére. Ein solch zentra-
ler Entscheid aber misste vom Volk selber als oberstes Organ und nicht
vom Gericht gefasst werden. Genau dies aber hat das Stimmvolk im Be-
zirk Schwyz wie bereits erwahnt erst am 19. Mai 2019 abgelehnt. Im
Bewusstsein um die tiefe Beteiligung an den Bezirksgemeinden und
nach gefiihrter Debatte (ber die Vor- und Nachteile des Versammlungs-
und Urnensystems (vgl. etwa Protokoll Bezirksgemeinde vom 23.4.2019)
hatte es der Souverdan an der Urne abgelehnt, Wahlen an der Urne
durchzufithren. Gegen die Totalrevision des GOG vom 25. November
2017, mit dem den Gemeinden und Bezirken der Systementscheid Uber-
lassen und fir verschiedene Geschafte zwingend die Versammlung vor-
geschrieben wurde (vgl. hierzu ausdriicklich das Votum KR Meyerhans,
wonach ein Systemwechsel in der Kommission einstimmig nicht in Frage
kam; KR-Protokoll vom 25.10.2017), wurde zudem kein Referendum
ergriffen (ABI 2018 S. 498). Mithin hat sich das Stimmvolk sowohl des
Kantons als insbesondere auch des Bezirks Schwyz erst vor kurzer Zeit
bei im Vergleich zu heute nicht anderen Umstéanden (namentlich die
Beteiligung an den Gemeindeversammlungen und Bezirksgemeinden hat
sich seither nicht wesentlich verandert) ausdriicklich - und im Bezirk an
der Urne - flr die Moglichkeit des Versammlungssystems und im Bezirk
fir Wahlen an der Bezirksgemeinde ausgesprochen. Selbstverstandlich
ist es nicht so, dass einem Volksentscheid (sei es durch Beschluss an
der Urne, sei es durch Verzicht auf ein Referendum gegen ein vom Kan-
tonsrat beschlossenes Gesetz) nicht auch wegen Verstosses gegen Ulber-
geordnetes Recht die Anwendung untersagt werden kann (vgl. § 26
VRP). Wie aber zuvor ausgeflihrt, verstossen Sachabstimmungen und
Wahlen an der Bezirksgemeinde weder gegen die Pflicht zur demokrati-
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schen Organisation (Art. 51 BV) noch gegen die Gewahrleistung der Ab-
stimmungs- und Wahlfreiheit (Art. 34 BV).

7. Zu beurteilen bleibt das beschwerdefiihrerische Vorbringen, die an-
gefochtenen Wahlen wiirden gegen die Offenlegungspflichten gemass
§ 45a KV verstossen. Demgemass haben alle Kandidierenden fir alle
offentlichen Amter auf Kantons- und Gemeindeebene sowie fiir Exekuti-
ven und Legislativen auf kommunaler Ebene ihre Interessenbindungen
bei der Anmeldung ihrer Kandidatur offenzulegen (§ 45a Abs. 2 KV).
Dies sei geméass Beschwerdefiihrer durch die Kandidierenden (und Ge-
wahlten) nicht erfolgt.

Der Vorwurf geht fehl. Die Zielsetzung des mit einer Initiative angereg-
ten § 45a KV ist klar. Verlangt wird (u.a.) eine Offenlegung der Interes-
senbindungen. Aber selbst wenn die Bestimmung sich zum Kreis der
davon Betroffenen &ussert, so kann - entgegen der Behauptung des Be-
schwerdefiihrers - dennoch nicht von einer direkt anwendbaren Verfas-
sungsbestimmung gesprochen werden. Vielmehr bedarf § 45a KV noch
der Umsetzung durch den Gesetzgeber. Allein etwa der Begriff der offen-
zulegenden "Interessenbindungen" ist zu unbestimmt, als dass die neue
Offenlegungspflicht direkt anwendbar sein kdénnte. § 45a Abs. 6 KV ver-
deutlicht dies, indem er darauf hinweist, dass die Einzelheiten der Of-
fenlegungspflichten durch das Gesetz zu regeln sind. Dieses Gesetz wur-
de zwischenzeitlich wohl erarbeitet und vom Volk auch angenommen
(Abstimmung vom 19.5.2019), vom Bundesgericht aber auf Beschwerde
hin im Rahmen einer abstrakten Normenkontrolle als teilweise mit § 45a
KV i.V.m. Art. 34 BV nicht vereinbar erklart (Urteil BGer 1C_388/2019
vom 26.10.2020). Dies hatte zur Folge, dass das Gesetz noch nicht in
Kraft gesetzt wurde. Bleibt anzufligen, dass § 8 Abs. 2 des (vom Volk
angenommenen) Transparenzgesetzes vom 6. Februar 2019 ausdriicklich
festlegte, dass die Offenlegungspflicht nicht gilt, wenn die Wahl an der
Bezirksgemeinde oder Gemeindeversammlung erfolgt (vgl. hierzu auch
Bericht RR an den KR zum Transparenzgesetz, RRB Nr. 785/2018 S. b
und 11). Ob dies mit § 45a Abs. 2 KV vereinbar ist, ist nicht Gegenstand
dieses Verfahrens. Immerhin aber kann allfalligen Bedenken entgegnet
werden, dass ein - allgemein anerkannter - Vorteil von Wahlen anlasslich
der Bezirksgemeinde in der Unmittelbarkeit, dem direkten Austausch
zwischen Wahlvolk, Behoérden und Kandidierenden besteht. Wie dies
auch am 20. April 2021 der Fall war, werden die Kandidierenden den
Wéhlenden direkt vorgeschlagen und vorgestellt. Es besteht die Mdéglich-
keit, ihnen Fragen zu stellen und sie so unmittelbar zur Offenlegung
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anzuhalten, die Offenlegung zu diskutieren und gemass den offengeleg-
ten Informationen zu wahlen.

8. Zusammenfassend erweist sich die Beschwerde als unbegriindet,
weshalb sie abzuweisen ist.
(VGE 111 2021 78 vom 20. September 2021).

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

8.1 Nutzungsplanungs-/Baubewilligungsverfahren

- Rechtmdssigkeit des Baubewilligungsverfahrens fir die Erweiterung
eines Fussweges zu einem Fuss-/Radweg.

Aus dem Sachverhalt:

Der Bodmerweg fiihrt ab der gemeindeeigenen Unterdorfstrasse zu-
nachst Uber eine rund 3.5 H&henmeter ansteigende, ca. 40 m lange
Rampe und erstreckt sich in der Folge weiter entlang des Bahntrasses
der SBB/SOB bis zur Verzweigung Ufenaustrasse / Sarenbachstrasse und
von da, das Bahntrasse der SOB querend, weiter entlang des SBB-
Trasses. Im interessierenden Bereich Jakoblibach bis Unterdorfstrasse
(West-Ost-Ausdehnung) weist der asphaltierte Fussweg eine durch-
schnittliche Breite von 1.8 m auf. Der Bodmerweg wird im kommunalen
Richtplan als kommunaler Fussweg und als kommunale Radroute gefihrt
In den Berichten und Planen zum kantonalen Radroutenkonzept ist der
Bodmerweg - soweit ersichtlich - nicht verzeichnet.

Es ist im Wesentlichen vorgesehen, den bestehenden Fussweg auf
2.50 m zu verbreitern. Der gesamte Weg soll asphaltiert und in das sid-
lich angrenzende Landwirtschaftsland bzw. den Entwéasserungsgraben
entwassert werden. Es soll mittels der neu vorgesehenen Beleuchtung
sowie durch "6kologische und asthetische Anpassungen" eine Aufwertung
erfolgen. Die drei Gewasserdurchlasse (Jakoblibach, Entwasserungsgra-
ben und Riethofbach) sollen ebenfalls um das Mass der Verbreiterung
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des Bodmerwegs verlangert und seitlich durch einen Handlauf gesichert
werden.

Aus den Erwédgungen:

3. Strittig ist, ob das umstrittene Bauprojekt "Optimierung Bodmerweg"
zu Recht im Baubewilligungsverfahren bewilligt wurde.

3.1 Bund, Kantone und Gemeinden erarbeiten die fir ihre raumwirk-
samen Aufgaben nétigen Planungen und stimmen sie aufeinander ab
(Art. 2 Abs. 1 RPG). Raumwirksame Tatigkeiten sind Téatigkeiten, welche
die Nutzung des Bodens oder die Besiedlung des Landes verandern oder
dazu bestimmt sind, die jeweilige Nutzung des Bodens oder die jeweilige
Besiedlung des Landes zu erhalten (Art. 1 Abs. 1 der Raumplanungsver-
ordnung [RPV; SR 700.1] vom 28.6.2000).

Die Frage der Planungspflicht stellt sich regelmassig einzig fiir zonen-
widrige Vorhaben ausserhalb der Bauzone (Waldmann/Hanni, Handkom-
mentar, RPG 2006, Art. 2 N 31). Das Bundesgericht weist auf das "Pri-
mat der Planung" hin (vgl. BGE 115 Ib 152). Damit betont es, dass die
Planung das Normale, das Ubliche ist, und die Ausnahmebewilligung
nach Art. 24 Abs. 1 RPG die Ausnahme darstellt (Heer, Die raumpla-
nungsrechtliche Erfassung von Bauten und Anlagen im Nichtbaugebiet,
S. 178 f. m.H.). Baubewilligungen und auch Ausnahmebewilligungen
haben den planerischen Stufenbau zu beachten. Das Bundesrecht ver-
langt, dass bei der Erflllung raumplanerischer Aufgaben das angemes-
sene Planungs- bzw. Entscheidungsinstrument zum Einsatz gelangt. Fir
Bauten und Anlagen, die ihrer Natur nach nur in einem Planungsverfah-
ren angemessen erfasst werden kénnen, dirfen keine Ausnahmebewilli-
gungen erteilt werden. Zieht ein nicht zonenkonformes Vorhaben durch
seine Ausmasse oder seine Natur bedeutende Auswirkungen auf die be-
stehende Nutzungsordnung nach sich, so darf es nicht nach Art. 24
RPG, sondern erst nach einer entsprechenden Anderung des Zonenplans
bewilligt werden (Urteil BGer 1A.73-77/2002 vom 6.10.2003 Erw. 4.1).
Wann ein nicht zonenkonformes Vorhaben hinsichtlich seines Ausmasses
und seiner Auswirkungen auf die Nutzungsordnung so gewichtig ist, dass
es erst nach einer Anderung oder Schaffung eines Nutzungsplanes bewil-
ligt werden darf, ergibt sich aus der Planungspflicht (Art. 2 RPG), den
Planungsgrundsatzen und -zielen (Art. 1 und 3 RPG), dem kantonalen
Richtplan (Art. 6 ff. RPG) sowie der Bedeutung des Projekts im Lichte
der im Raumplanungsgesetz festgelegten Verfahrensordnung (Art. 4 und
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33 f. RPG; vgl. BGE 124 Il 252 Erw. 3, 120 |Ib 207 Erw. 5 mit zahlrei-
chen Hinweisen). In Nachachtung dieser Grundsatze hat das Bundesge-
richt u.a. eine Planungspflicht fir Abbau- und Deponievorhaben bejaht
und die Méglichkeit, solche Projekte mit einer Ausnahmebewilligung zu
realisieren, verneint (BGE 120 Ib 212 f.; 119 1b 174 Erw. 4, 116 Ib 50
Erw. 3b). In gleicher Weise hat das Bundesgericht fiir die Errichtung von
Golfplatzen (BGE 114 Ib 312 Erw. 3b), Einkaufszentren (BGE 116 Ib
428 ff.), Schiessanlagen, fir welche eine UVP vorgeschrieben ist
(BGE 119 Ib 441), Ausbau eines Gewachshauskomplexes auf eine Fla-
che von 5'440 m2 (BGE 116 Ib 139), grossere Parkplatze (BGE 115 Ib
513 [Erhdhung von 30 auf 120 Abstellplatzel) und gréssere Sport- und
Freizeitanlagen (Pr. 1988 S. 720 f.), Bootshafen (BGE 113 |b 371),
Standplatze fir Fahrende (Praxis 2004 Nr. 52), Gemeinde- und Schul-
gebdude (Waldmann/Héanni, a.a.0., Art. 2 Rz. 28 m.H.) sowie Minigolf-
anlagen (unverdffentlichtes Urteil i.S. Gemeinde Risch vom 2.3.1987
Erw. 4, zit. in BGE 114 Ib 316) eine Planungspflicht bejaht.

Fur nicht grossflachige Vorhaben wurde eine Planungspflicht wegen
Vorliegens eines erheblichen Regelungsbedirfnisses namentlich bei Pro-
jekten mit gewichtigen "sekundaren" Auswirkungen wie Verkehrsauf-
kommen (BGE 116 Ib 55), Bedirfnissen an Parkplatzen und Zufahrts-
strassen, bei Vorhaben, die funktional mit anderen raumwirksamen Ta&-
tigkeiten zusammenhéangen (z.B. Golfanlage, welche mit anderen touris-
tischen Infrastrukturanlagen zusammenhéangt, BGE 114 Ib 314) und bei
Kleinstanlagen in besonders empfindlicher Umgebung (vgl. Huser, Die
Planungspflicht nach Art. 2 Abs. 2 RPG, AJP 1994, S. 944 m.H.) be-
jaht. Es ist grundséatzlich unbestritten, dass die Planungspflicht auch fir
einzelne grossere Vorhaben gilt, die nur mit den Mitteln der Planung
sinnvoll erfasst werden kdnnen (sog. spezielle oder projektbezogene Pla-
nungspflicht; vgl. A. Marti, Planungspflicht fir gréssere Vorhaben aus-
serhalb der Bauzonen — wegleitende Rechtsprechung des Bundesge-
richts, in: ZBI 2005 S. 353 ff., S. 355).

3.2 Des Weiteren sind Anlagen, fiir welche eine Umweltvertraglich-
keitspriifung nach Art. 9 USG erforderlich ist, geméass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung in der Regel nur auf dem Wege der Nutzungspla-
nung realisierbar (Urteil BGer 1A.73-77/2002 vom 6.10.2003 Erw. 4.1;
BGE 124 [l 252 Erw. 3; 119 Ib 439 Erw. 4b; Tschannen, Praxiskom-
mentar RPG: Richt- und Sachplanung, Interessenabwagung, Art. 2
N 49).
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3.3 Eine Planungspflicht kann sich nicht nur aus Art. 2 Abs. 1 RPG,
sondern auch aus der Spezialgesetzgebung ergeben (vgl. VGE 1Il 2018
127 vom 27.5.2019 Erw. 5.3.1).

3.3.1 Die Erhaltung und Schaffung von Rad- und Fusswegen gehért zu
den Planungsgrundsétzen des RPG (Art. 3 Abs. 3 lit. ¢ RPG). Aus dieser
Norm kann keine Planungspflicht abgeleitet werden (Baumann, in:
Baumann et al., Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, Bern
2013, § 85 N 7 m.w.H.). Gemass Art. 4 Abs. 1 des Bundesgesetzes
Uber Fuss- und Wanderwege (FWG; SR 704) vom 4. Oktober 1985 sor-
gen die Kantone daflir, dass bestehende und vorgesehene Fuss- und
Wanderwegnetze in Planen festgehalten werden (lit. a) und die Plane
periodisch Uberprift und nétigenfalls angepasst werden (lit. b). Sie legen
die Rechtswirkungen der Pléne fest und ordnen das Verfahren fiir deren
Erlass und Anderung (Art. 4 Abs. 2 FWG). Die Kantone sorgen dafir,
dass Fuss- und Wanderwege angelegt, unterhalten und gekennzeichnet
werden; diese Wege frei und moglichst gefahrlos begangen werden kon-
nen und der offentliche Zugang rechtlich gesichert ist (Art. 6 Abs. 1
lit. a-c FWG). Das FWG ist ein Rahmengesetz, welches hinsichtlich Pla-
nung und Bau wie auch beim Unterhalt von Fuss- und Wanderwegen
Ziele festlegt. Entsprechend der eingeschrénkten verfassungsmassigen
Grundlage (vgl. Art. 88 Abs. 1 BV [der Bund legt Grundsatze tber Fuss-,
Wander- und Velowegnetze fest]) greift das Bundesrecht nicht in die
Strassenhoheit und Gesetzgebungskompetenz der Kantone fiir o6ffentli-
che Sachen ein (Baumann, a.a.0., § 85 N 6 m.H.).

3.3.2 Im kantonalen Recht werden Rad-, Fuss- bzw. Wanderwege ins-
besondere im Strassengesetz (StraG; SRSZ 442.110) vom 15. Septem-
ber 1999, in der Strassenverordnung (StraV; SRSZ 442.111) vom
18. Januar 2000 und im kantonalen Fuss- und Wanderweggesetz
(KFWG; SRSZ 443.210) vom 18. Mai 2004 geregelt.

3.3.3 Radrouten sind Verkehrsflachen und Verkehrsverbindungen fir
Radfahrer als Teil der Strassenflache oder als abgetrennte oder kombi-
nierte Rad-/Gehwege (§ 8 StraG). Radrouten bestehen aus den kantona-
len Radrouten und den Nebenradrouten der Bezirke und Gemeinden (§ 6
StraV). Das kantonale Radroutenkonzept koordiniert die Radrouten zwi-
schen den Gemeinden, Bezirken und dem Kanton. Es bestimmt die kan-
tonalen Radrouten entlang von Hauptstrassen und setzt Prioritdten bei
der Umsetzung. Die Fachstelle erarbeitet das kantonale Radrou-
tenkonzept und unterbreitet es nach Anhéren der Gemeinden und Bezir-
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ke dem Regierungsrat zum Beschluss (§ 7 StraV). Die Gemeinden legen
die Nebenradrouten und die &rtlichen Radwege in Absprache mit den
Bezirken in der Nutzungsplanung nach dem Planungs- und Baugesetz
fest (§ 8 StraV). Fir die Erstellung der Radrouten auf oder entlang von
Strassen ist der Strassentrager zustéandig und kostenpflichtig (§ 9 Abs. 1
StraV).

3.3.4 Bestehende Strassen ausserhalb der Bauzonen kénnen mit Zu-
stimmung des kantonalen Amtes im Projektgenehmigungsverfahren nach
§§ 15 ff. StraG erneuert, teilweise geandert und ausgebaut oder mit bau-
lichen Verkehrsanordnungen erganzt werden, wenn dies mit den wichti-
gen Anliegen der Raumplanung vereinbar ist (§ 14 StraG). Die Ausnahme
von der Planungspflicht wird im regierungsratlichen "Bericht und Vorlage
an den Kantonsrat" vom 15. Dezember 1998 (RRB Nr. 2225/1998) mit
der Bestandesgarantie begriindet (S. 16). Bestehende Strassen missten
nicht planerisch nachbearbeitet werden. Die Planungspflicht beziehe
sich nur auf neue oder auf erheblich gednderte Strassen. Strassen miss-
ten jedoch erneuert, geandert oder verbessert werden. Solche Anderun-
gen kdnnten ohne die formellen Planungsschritte des RPG erfolgen. Be-
fanden sich die Strassenstiicke ausserhalb der Bauzonen oder ausserhalb
eines speziellen Strassenplanes, sei die Erteilung einer Ausnahmebewil-
ligung nétig (vgl. [zum Ganzen] VGE III 2016 30 vom 21.12.2016
Erw. 2 m.H.a. VGE 111 2010 4 vom 9.6.2010 Erw. 2.2).

3.3.5 Das KFWG regelt die Zustandigkeiten, das Verfahren und die Fi-
nanzierung fir Planung, Bau, rechtliche Sicherung, Unterhalt und Mar-
kierung des &ffentlichen Fuss- und Wanderwegnetzes (§ 1 Abs. 1 Satz 2
KFWG). Ihm unterstehen nur jene 6ffentlichen Fuss- und Wanderwege,
die im kantonalen Wanderwegplan und in den Fuss- und Wanderwegpla-
nen der Gemeinden aufgefiihrt sind (§ 1 Abs. 2 KFWG). Vorbehalten
bleiben die Bestimmungen des Gesetzes Uber die 6ffentlichen Wege mit
privater Unterhaltspflicht, des Strassengesetzes und des Planungs- und
Baugesetzes (§ 1 Abs. 3 KFWG). Die Gemeinde ist flr ihr Fuss- und
Wanderwegnetz verantwortlich. Der Gemeinderat halt dieses Wegnetz in
einem Fuss- und Wanderwegplan fest, der bei Anderungen im Wegnetz
nachzufihren ist (§ 10 Abs. 1 KFWG). Missen o6ffentliche Wege neu
angelegt oder bestehende erheblich gedndert werden, so legt der Ge-
meinderat die genaue Linienflihrung, soweit notwendig, in einem kom-
munalen Nutzungsplan fest (§ 11 Abs. 1 KFWG). Im Ubrigen richtet sich
Erlass und Anderung dieses Plans nach dem Verfahren fiir den Erlass
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kommunaler Nutzungsplédne geméass §§ 25 ff. PBG (vgl. § 11 Abs. 2
KFWG).

3.3.6 Die Gemeinde besorgt geméss dem kommunalen Baureglement
(BauR) vom 28. November 1993 (letztmals revidiert am 10.2.2019;
letztmals vom Regierungsrat genehmigt mit RRB Nr. 260 vom
9.4.2019) insbesondere auch den Neu- und Ausbau von geeigneten
Rad- und Fusswegen; sie sollen auch einzelne Gemeindeteile miteinan-
der verbinden (Art. 9 Abs. 4). Nach Anhang D (Richtlinien flr Strassen-
breiten nach Art. 9 BauR) muss die Ausbaugrdsse der Fahrbahnbreite bei
kombinierten Rad- und Fusswegen 2.50 m betragen.

4.1 In VGE 11l 2016 30 vom 21. Dezember 2016 hatte das Verwal-
tungsgericht zu beurteilen, ob das dortig umstrittene Strassenbauprojekt
zu Recht unter Ausschluss des Nutzungsplanverfahrens im Projektge-
nehmigungsverfahren bewilligt werden durfte (zit. VGE Il 2016 30
Erw. 3.1). Bei diesem Projekt ging es um die Neuerstellung mehrerer
Zubringer zu einer Kantonsstrasse (und nicht um den Ersatz einer beste-
henden Anlage; zit. VGE Il 2016 30 Erw. 3.5.2), was gestiitzt auf das
StraG an und fir sich fur die Durchfiihrung eines Nutzungsplanver-
fahrens gesprochen hatte (vgl. zit. VGE Il 2016 30 Erw. 2; § 13 Abs. 1
StraG; § 14 StraG [Erw. 3.2.2 hiervor] e contrario). Das Verwaltungsge-
richt erkannte in der Folge denn auch, dass das strittige Projekt eines
Nutzungsplans bedirfe. Indes stiitzte es sich dabei nicht auf § 13
Abs. 1 StraG, sondern auf die oben dargelegte bundesgerichtliche
Rechtsprechung (vgl. auch zit. VGE 11l 2016 30 Erw. 3.4 ff.). Einerseits
hielt es fest, die UVP-Pflicht spreche klarerweise fiir eine Planungs-
pflicht (zit. VGE Il 2016 30 Erw. 3.5.2). Dartber hinaus gehe es (ins-
gesamt) aufgrund der erheblichen raumlichen Auswirkungen des Stras-
senprojektes mit weitgehenden Auswirkungen flr gréssere Teile von
Schwyz nicht an, dieses im blossen Projektgenehmigungsverfahren und
im Rahmen einer Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG zu bewilligen
(zit. VGE 111 2016 30 Erw. 3.5.2 und 3.5.5).

Dieses Projekt der Neuerstellung mehrerer Zubringer zu einer Kantons-
strasse ist mit dem vorliegend geplanten Ausbau eines bestehenden
Fusswegs zu einem kombinierten Fuss- und Radweg nicht vergleichbar.
Bereits diese augenfallige Divergenz spricht zusammen mit den zutref-
fenden Erwdgungen im angefochtenen Entscheid (Erw. 4.3; vgl. auch
Vernehmlassung des Sicherheitsdepartements vom 23.11.2020 Ziff. 5),
wonach das Bundesgericht eine Planungspflicht insbesondere fiir Auto-
bahnen und Hauptstrassen bejahte, nicht dagegen bei Vorliegen entspre-
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chend konkreter Umsténde fir Erschliessungs- und Guterstrassen aus-
serhalb der Bauzonen, gegen eine Pflicht zur vorgéngigen Durchfiihrung
eines Nutzungsplanverfahrens fiir das vorliegende Projekt.

4.2 Gemass Art. 1 i.V.m Anhang Ziffer 11.3 der Verordnung Uber die
Umweltvertraglichkeitsprifung (UVPV; SR 814.011) vom 19. Oktober
1988 sind Hochleistungs- und Hauptverkehrsstrassen der Umweltver-
traglichkeitspriifung unterstellt. Dass der geplante Ausbau des Bodmer-
wegs von einem Fussweg zu einem Fuss- und Radweg der Umweltver-
traglichkeitspriifung und somit grundséatzlich der Planungspflicht zu
unterstellen ware (vgl. Erw. 3.2), ist nicht ersichtlich und wird auch
nicht geltend gemacht. Ein entsprechender Umweltvertraglichkeitsbe-
richt wurde zurecht weder eingeholt noch vom Beschwerdefiihrer gefor-
dert. Allerdings sprechen nicht nur die fehlende UVP-Pflicht und der
Vergleich mit von der Rechtsprechung bzgl. Planungspflicht beurteilten
Projekten (Erw. 4.1 hiervor) gegen eine Planungspflicht, sondern insbe-
sondere auch die geringen raumlichen Auswirkungen der geplanten An-
lage, wie nachfolgend aufgezeigt.

4.3 Der technische Bericht vom 25. Oktober 2017 nennt (...) sinnge-
mass als Ziel des Projekts eine Steigerung der beliebten Langsam-
verkehrsachse zu einer attraktiven Langsamverkehrsachse durch Optimie-
rung und Verbreiterung des Bodmerwegs.

Konkret wird flr den (Aus-)Bau des Projekts, insbesondere fiir die Ver-
breiterung des durchschnittlich 1.8 m breiten sich iber 583 m erstre-
ckenden Bodmerwegs auf durchgehend 2.5 m Breite (vgl. Art. 9 i.V.m.
Anhang D BauR), eine zuséatzliche Landflache von ca. 600 m? (...) ben6-
tigt. Dadurch wird gleichzeitig der Gewasserabstand unterschritten; das
Vorhaben liegt teilweise im Gewasserschutzbereich (...) und tangiert
einen schutzwirdigen Lebensraum i.S.v. Art. 18 Abs. 1° NHG (...).

4.4.1 Die horizontale Ausdehnung des projektierten, von durchschnitt-
lich 1.8 m auf 2.5 m zu verbreiternden Bodmerwegs ber rund 600 m
macht diesen nicht zu einem grossflachigen Vorhaben. Wenn der Be-
schwerdeflihrer sodann anfiigt, auch bei kleineren Vorhaben habe die
Rechtsprechung die Nutzungsplanung vorgeschrieben, u.a. wenn gewich-
tige sekundare Auswirkungen gegeben seien, wie z.B. Verkehrsaufkom-
men, Bedirfnisse an Parkplatzen und Zufahrtsstrassen etc., ist dem
entgegenzuhalten, dass er nicht substantiiert aufzeigt, inwiefern diese
(grundsatzlich zutreffende, vgl. Erw. 3.1 hiervor) Rechtsprechung in
Bezug auf das Projekt Optimierung Bodmerweg einschlagig ware und am
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Ergebnis, dass vorliegend keine Nutzungsplanung durchzufiihren ist,
etwas andern kdnnte.

4.4.2 Des Weiteren nicht verfangen kann das sinngeméasse beschwer-
deflihrerische Vorbringen, wonach einerseits daflir zu sorgen sei, dass
der Landwirtschaft geniigende Flachen geeignetes Kulturland erhalten
bleibe und dass dem allerdings in einem Verfahren gemass Art. 24 RPG
nicht Rechnung getragen werden kénne (Beschwerde S. 6 Rz. 4). Ge-
mass der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung ist die Frage, ob ein
Strassenprojekt letztlich unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der
Fruchtfolgeflachen bewilligt werden kann, grundséatzlich (erst) dann zu
prifen, wenn - wie in casu - das konkrete Projekt vorliegt, der konkrete
Landbedarf bekannt ist und unter Umstanden auch allfallige Kompensa-
tionen geprift wurden. Anzufiigen ist lediglich - indes in materieller und
deshalb vorliegend nicht weiter zu prifender Hinsicht -, dass die Bean-
spruchung von Fruchtfolgeflachen fir Infrastrukturanlagen grundsatzlich
zulassig ist (vgl. VGE 111 2019 80 vom 18.12.2019 Erw. 4.9.3 [in fine]
m.w.H. auf die Rechtsprechung) und entsprechend dem Vorbringen des
Beschwerdefiihrers, es sei verboten, Fruchtfolgeflachen "zu vernichten",
in dieser Absolutheit (die der Beschwerdefiihrer indes selber mit dem
Zusatz "Grundsatzlich" relativiert) nicht gefolgt werden kann; sodann
entspricht der Ausbau des bestehenden Fusswegs von durchschnittlich
1.8 m auf 2.5 m Breite dem baureglementarisch vorgegebenen Stras-
senbreitenmass fr kombinierte Rad-/Fusswege (vgl. Erw. 3.3.6 hiervor).

4.5 Der Regierungsrat hat die Nahe zum BLN-Objekt Nr. 1405 nicht
negiert, sondern nur zutreffend sinngemass festgehalten, dass der Pro-
jektperimeter vom BLN-Objekt-Perimeter auf der gegeniiberliegenden
Seite des Eisenbahntrassees nicht erfasst wird (...). Abgesehen davon ist
es kaum Sinn und Zweck der BLN-Objekte, emissionsarme Fuss- und
Radwege in ihrem Perimeter bzw. in ihrer Perimeternahe zu verunmogli-
chen. Es ist nicht erkennbar, inwiefern vorliegend aufgrund der Nahe
zum BLN-Gebiet 1405 vorgangig ein Nutzungsplanverfahren durchge-
fuhrt werden musste.

4.6 Analog verhalt es sich in Bezug auf die brigen beschwerdefiihre-
rischen Rigen, so namentlich betreffend Entwésserungsgraben bzw. den
entsprechenden schiitzenswerten Lebensraum und das Befahren des
Bodmerwegs durch Autos. Entgegen der beschwerdefiihrerischen Auffas-
sung ist ohne Weiteres nachvollziehbar, dass ein Fuss- und Radweg aus-
nahmsweise (etwa flir Unterhaltsarbeiten und Blaulichtorganisationen)
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auch mit Motorfahrzeugen befahren werden kénnen soll. Fir eine Kla-
rung hierfir bedarf es indes keines Nutzungsplans und von einem "ver-
kappten Strassenbau" kann jedenfalls nicht die Rede sein. (...).

4.7 Der Umstand, dass das Bauvorhaben "Optimierung Bodmerweg
(...)" allenfalls auch auf dem Weg der Planung héatte genehmigt werden
kdnnen, schliesst gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht
aus, dass der umstrittene Fuss- und Radweg in einem Bau-
/Ausnahmebewilligungsverfahren bewilligt werden kann (zit. Urteil BGer
1A.73-77/2002 vom 6.10.2003 Erw. 4.2; Urteil BGer 1A.256/2004
vom 31.8.2005 Erw. 3 in fine; Tschannen, a.a.0., Art. 2 N 51).

4.8 (...).

4.9 An dem dargelegten Ergebnis andert nichts, dass sich die kantona-
len strassenrechtlichen Vorschriften grundsatzlich flr eine Festlegung
der Nebenradrouten und o6rtlichen Radwegen in der Nutzungsplanung
aussprechen (vgl. Erw. 3.3.3 ff. hiervor). Der strittige Fuss- und Radweg
kann als Radroute im Sinne von § 8 StraG qualifiziert werden, zumal von
dem dort umschriebenen Radroutenbegriff auch kombinierte
Rad-/Gehwege erfasst werden. Nebenradrouten und die 6rtlichen Radwe-
ge, worunter das vorliegende Projekt zu subsumieren ist, sind - wie er-
wahnt - von den Gemeinden grundsatzlich in der Nutzungsplanung nach
dem PBG festzusetzen. Diese (strassen-)verordnungsrechtliche Vorgabe
steht im Einklang mit den Ausfiihrungen im kantonalen Radroutenkon-
zept (...). Vorliegend wird jedoch nicht die Neuanlage eines Rad-
/Gehweges geplant, sondern die massvolle Erweiterung eines bestehen-
den - im kommunalen Richtplan vorgesehenen - Weges fiir den (nichtmo-
torisierten) Langsamverkehr.

Mit dem Regierungsrat ist festzuhalten, dass die (allenfalls nur analo-
ge) Anwendung von § 14 StraG, wonach bestehende Strassen
(vgl. Erw. 3.3.4 hiervor) ausserhalb der Bauzonen mit Zustimmung des
kantonalen Amtes grundsatzlich und ausnahmsweise ohne Planungsver-
fahren u.a. erneuert und ausgebaut werden kénnen, zum gleichen Er-
gebnis fithren wiirde. Sodann ist im Ubrigen auch der vorinstanzliche
Hinweis auf eine moégliche Anwendung von Art. 24c RPG, wonach be-
stimmungsgemass nutzbare Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzo-
nen, die nicht mehr zonenkonform sind, in ihrem Bestand grundsatzlich
geschitzt werden (Abs. 1) und mit Bewilligung der zustandigen Behdérde
erneuert, teilweise geandert, massvoll erweitert oder wiederaufgebaut
werden kdnnen, sofern sie rechtmassig erstellt oder geandert worden
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sind (Abs. 2), nicht unbegriindet. Fir den einen wie den andern Fall
(bzgl. § 14 StraG und Art. 24c RPG) weisen die Vorinstanzen (...) zutref-
fend darauf hin, dass der Bodmerweg - welcher in planungsmaéssiger
Hinsicht zumindest im kommunalen Richtplan gefiihrt wird - als altrecht-
lich zu qualifizieren ist (...). Ein Planungsbedirfnis bzw. -erfordernis
ergdbe sich mithin auch nicht unter (ggf. analoger) Anwendung dieser
Bestimmungen.

4.10 Dem Regierungsrat ist somit beizupflichten (...), dass der ge-
plante Ausbau des bestehenden Bodmerwegs weder aufgrund seiner
Ausmasse noch seiner Natur nach bedeutende Auswirkungen auf die
bestehende Nutzungsordnung haben wird und demzufolge kein Nut-
zungsplanungsbediirfnis gegeben ist.

(VGE 111 2020 197 vom 29. Marz 2021; gegen diesen Entscheid wur-
de Beschwerde beim Bundesgericht erhoben, welche unter der Verfah-
rensnummer 1C_284/2021 hangig ist).

8.2 Bauberechtigungsnachweis als Ordnungsvorschrift

- Kommunale Vorschriften, dass das Baugesuch vom Grundeigentimer
mitzuunterzeichnen ist, haben in erster Linie Ordnungscharakter.

Aus den Erwédgungen:

3.1.1 Gemass § 77 Abs. 1 PBG ist das Bewilligungsgesuch flir Bauten
und Anlagen der Gemeinde einzureichen. Es muss eine Beschreibung
des Vorhabens, Situations- und Bauplane, einen Katasterplan, Angaben
Gber die Grundeigentumsverhaltnisse und den Zweck der Baute sowie die
Unterschrift des Bauherrn enthalten. Gemass Art. 59 Abs. 4 Satz 1
BauR sind das Baugesuch und die Beilagen vom Bauherrn, vom Grund-
eigentiimer und vom Planverfasser zu unterzeichnen.

3.1.2(..).

Bei der Baubewilligung handelt es sich um die behdérdliche Feststel-
lung, dass einem Bauvorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen Hindernisse
entgegenstehen. Diese behordliche Feststellung hangt nicht von der
Person des Gesuchstellers, sondern von den sachlichen Merkmalen des
Vorhabens ab. Die Baubewilligung wird wohl einer bestimmten Person
erteilt. Sie richtet sich aber nur auf das Unternehmen, das Bauvorhaben
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in seiner konkreten Gestalt und Ausfihrung. Fir die Baubehdrde ist in
personlicher Hinsicht allein wesentlich, dass ihr eine verantwortliche
Person gegeniibersteht. Der Begriff der Gesuchstellenden oder der Bau-
herrschaft kann daher verwaltungsrechtlich auch sehr weit gefasst wer-
den (VGE 1049/05 vom 26.1.2005 Erw. 1.5 mit Hinweisen; vgl. auch
BGE 119 Ib 226 Erw. 3a, wonach die Baubewilligungspflicht der Behor-
de die Moglichkeit verschaffen soll, das Bauprojekt vor seiner Ausfiih-
rung auf die Ubereinstimmung mit der raumplanerischen Nutzungsord-
nung und der Ubrigen einschlagigen Gesetzgebung zu Uberprifen). In der
Regel handelt es sich beim Gesuchsteller und dem Grundeigentiimer um
dieselbe Person. Indessen muss der Gesuchsteller gemass dem PBG
nicht mit dem Grundeigentiimer identisch sein. Die Abklarung eines
behaupteten Rechts zur Erstellung einer Baute auf einem fremden
Grundstiick ist nicht Aufgabe der Baubewilligungsbehérde (Baumann, in:
Baumann et al., Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, Bern
2013, § 60 N 11 f.). Nach kantonalem Recht sind wohl die Grundeigen-
tumsverhaltnisse anzugeben, das Gesuch muss jedoch nur der Bauherr
unterzeichnen (§ 77 Abs. 1 PBG; vgl. VGE Ill 2014 78 vom 18.12.2014
Erw. 3.2.2).

3.1.3Von einem Bauberechtigungsnachweis ist im PBG nicht die Re-
de. Dies findet seinen Sinn darin, dass ein Bauherr nicht gezwungen sein
soll, ein Grundstlick zu erwerben, bevor er weiss, ob er seine Bauabsich-
ten darauf Uberhaupt wird realisieren kénnen. Es genigt, wenn er den
Nachweis erbringen kann, dass der Grundeigentimer seinem Bauvorha-
ben positiv gegenlibersteht und seine Bauberechtigung damit erstellt ist
(vgl. EGV-SZ 1982 Nr. 45; VGE 1057/03 vom 29.10.2004 Erw. 3.5).
Kommunale Vorschriften, dass das Baugesuch vom Grundeigentimer
mitzuunterzeichnen (so z.B. Art. 48 Abs. 5 des Baureglements [BauR]
der Gemeinde Arth vom 8.12.1991, letztmals revidiert am 24.2.2008)
oder ein Nachweis der Bauberechtigung einzureichen ist (so Art. 84
Abs. 1 lit. a BauR Ingenbohl), haben in erster Linie Ordnungscharakter
(EGV-SZ 2000 Nr. 12; VGE 1l 2013 86 vom 21.8.2013 Erw. 2.5;
VGE IIl 2016 205 vom 25.4.2017 Erw. 5.5.2). Hieraus ergibt sich
zwangslaufig, dass einem Grundeigentiimer, sofern er nicht gleichzeitig
Baugesuchsteller ist, in einem Baubewilligungsverfahren grundsatzlich
auch keine Parteistellung zukommt; hieran andert auch ein allfalliger
Eigentumsiibergang wahrend eines laufenden Baubewilligungsverfahrens
(inklusive Beschwerdeverfahren) nichts (vgl. VGE Il 2018 216 vom
24.4.2019 Erw. 2.2.3).
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Dem Grundeigentiimer stehen ansonsten fiir die Geltendmachung zivil-
rechtlicher Anspriiche weiterhin die entsprechenden zivilprozessualen
Instrumente zur Verfiigung. Daran andert der Umstand nichts, dass mit
der Teilrevision der Justizgesetzgebung vom 25. Oktober 2017 die pri-
vatrechtliche Baueinsprache gemass § 80 PBG wahrend des laufenden
Baubewilligungsverfahrens aufgehoben wurde. Die zivilrechtlichen Ab-
wehranspriiche des Grundeigentiimers wurden durch die Gesetzesrevisi-
on nicht eingeschrankt (vgl. § 85 Abs. 1 PBG; VGE Il 2020 110 vom
23.9.2020 Erw. 2.3).

3.2.1 Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers und in Bestéti-
gung des angefochtenen RRB wird die Erteilung einer Baubewilligung
nicht von einem Bauberechtigungsnachweis abhéngig gemacht. Privat-
rechtlich ergibt sich aus Art. 641 ZGB, dass ein Bauvorhaben nur mit
Zustimmung des Grundeigentiimers verwirklicht werden darf. Fir das
offentliche Recht und damit das Baubewilligungsverfahren sind die pri-
vatrechtlichen Verhaltnisse jedoch grundsatzlich ohne Bedeutung (Ber-
ner, Luzerner Planungs- und Baurecht, Bern 2012, Rz. 912). Der Be-
schwerdeflihrer kann vorliegend daher auch nichts aus Art. 602 Abs. 1
ZGB und Art. 652 bis 654 ZGB zu seinen Gunsten ableiten. Allerdings
ist dem Beschwerdefiihrer insoweit beizupflichten, dass die fragliche
Bestimmung von Art. 59 Abs. 4 BauR von ihrem Wortlaut her ("sind ...
vom Grundeigentiimer ... zu unterzeichnen") durchaus als zwingend ver-
pflichtende Regelung verstanden werden kann, zumal das kantonale
Recht in § 77 Abs. 1 PBG zum einen nur "Angaben Uber die Grundeigen-
timerverhaltnisse" verlangt und die kantonalen Bauvorschriften zum
andern gemass § 52 Abs. 1 PBG als Mindestvorschriften in allen Ge-
meinden gelten, mithin an und flr sich auch héhere Anforderungen an
die Angaben bzw. ein allfalliges Einverstandnis der Grundeigentiimer-
schaft gestellt werden kdénnen. Aus dieser Optik erweist sich ein Wort-
laut, wie ihn Art. 59 Abs. 4 BauR aufweist und der durchaus auch an-
ders denn als eine Ordnungsvorschrift verstanden werden kann, nicht
gerade als birgerfreundlich.

(VGE 111 2020 191 vom 27. Januar 2021).

Das Bundesgericht hat eine Beschwerde gegen diesen Entscheid mit
Urteil 1C_124/2021 vom 1. Februar 2022 abgewiesen, soweit darauf
einzutreten war, mit unter anderem folgender Erwéagung:

5.3. Die vorinstanzlichen Erwdgungen entsprechen der Praxis des
Bundesgerichts. Danach wird im Baubewilligungsverfahren lediglich
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gepriift, ob dem Bauvorhaben o6ffentlich-rechtliche Vorschriften entge-
genstehen. Private Rechte sind dagegen grundsatzlich auf dem Zivil-
rechtsweg geltend zu machen und werden durch die Baubewilligung
nicht bertihrt. (...). Dass von der zivilrechtlichen Frage betreffend das
Gesamteigentum eine o&ffentlich-rechtliche Voraussetzung fir die Ertei-
lung der Baubewilligung abhangen wiirde (wie dies etwa bei einer Weg-
rechtsdienstbarkeit zur Sicherstellung einer hinreichenden Erschliessung
gemass Art. 22 Abs. 2 lit. b RPG der Fall ist), macht der Beschwerdeflih-
rer nicht geltend und ist auch nicht erkennbar. Zudem erscheint haltbar,
Art. 59 Abs. 4 BauR als Ordnungsvorschrift zu verstehen, die im Interes-
se der Baubewilligungsbehorde sicherstellen soll, dass sie sich nicht mit
Baubewilligungsgesuchen befassen muss, bei denen von vornherein kein
schutzwiirdiges Interesse erkennbar ist. In dieser Hinsicht ist nicht will-
kirlich, als ausreichend anzusehen, wenn einer von mehreren Gesamtei-
gentiimern das Gesuch unterschreibt. Diese Auslegung durch das Verwal-
tungsgericht steht in Einklang mit der kantonalrechtlichen und damit
dem Baureglement Ubergeordneten Bestimmung von § 80 Abs. 3 PBG,
wonach zivilrechtliche Anspriiche nach Massgabe der Zivilprozessord-
nung geltend zu machen sind und wonach das Einspracheverfahren in
der Regel unabhéngig von einem allfalligen Zivilprozess und ohne Verzug
zu Ende zu fuhren ist. Der Vorwurf der Willkir ist somit unbegriindet.

8.3 Baustellenerschliessung

- Keine Bewilligungspflicht der Baustellenerschliessung.
- Allféllige Konsequenzen einer unzureichenden Baustellenerschliessung.

Aus den Erwédgungen:

7.2.1 Das kantonale Recht sieht in § 75 Abs. 5 PBG vor, dass proviso-
rische Bauten, welche wahrend der Ausfiihrung von Bauten und Anlagen
als Bauinstallation benétigt werden, ohne Baubewilligung erstellt werden
dirfen. Gleich sieht beispielsweise auch der Kanton Zug vor, dass
Baustelleninstallationen von bewilligten Bauten und Anlagen keiner zu-
satzlichen Baubewilligung bedirfen (vgl. Kommentar zum Zuger Pla-
nungs- und Baugesetz vom 26.11.1998, Ziff. 3.5.1 zu § 44).

Es kann auch beziglich der Baustellenerschliessung auf die zutreffen-
de und zu bestatigende Erwagung des Regierungsrates verwiesen werden
(Erw. 9 mit Hinweis auf VGE 111 2019 242 vom 18.6.2020 Erw. 2.9.3).

120



B 8.4

Eine unzureichende Baustellenerschliessung kann grundsatzlich nur
dazu fuhren, dass die Baufreigabe einstweilen nicht erteilt werden kann,
womit der Bauherr allenfalls das Risiko eingeht, dass die Baufreigabe
oder die fir die Baustellenerschliessung erforderliche Baubewilligung
(als Voraussetzung flr die Baufreigabe) nicht innerhalb der (maximal)
dreijahrigen Geltungsdauer der Baubewilligung erfolgt (§ 86 Abs. 1 PBG,
vgl. § 44 PBV betreffend technische Bewilligungen und Baufreigabe)
und die Baubewilligung somit verfallt (vgl. VGE [l 2019 2 vom
25.9.2019 Erw. 3.2.4).
(VGE I11 2020 164 vom 27. Januar 2021).

8.4 Gebdudehohe und Gebdudeabstand

- Einfamilienhaus als Terrassenhaus und gestaffelte Baute?

Aus den Erwédgungen:

3.1 Der Regierungsrat hat im Wesentlichen erwogen, (...). Die Baube-
willigungsbehoérde sei zum richtigen Schluss gekommen, dass es sich
beim projektierten Einfamilienhaus nicht um ein Terrassenhaus im Sinne
von Art. 38 des kommunalen Baureglements 2006 (BauR) Feusisberg
vom 25. September 2005 handle. Demzufolge habe es keine Héhenbe-
grenzungslinie von acht Metern gemass Art. 39 Abs. 6 BauR einzuhal-
ten. Zudem sei zu Recht ein zuséatzlicher Ausnitzungsbonus von 0.1 fir
den Verzicht auf ein Dachgeschoss gemass Art. 7 Abs. 2 und 3 SBV
gewahrt worden (Erw. 5.2).

Das Einfamilienhaus sei als gestaffelte Baute zu qualifizieren (§ 60
Abs. 5 des Planungs- und Baugesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom
14.5.1987; Art. 36 Abs. 3 BauR). Die Beschwerdegegner hatten ent-
sprechend zu Recht zwei Gebaudeho6hen separat berechnet (Erw. 6.2).

(...).

5.1.1 Nach Art. 5 der Sonderbauvorschriften (SBV) sind fir die Baube-
reiche Ein- und Zweifamilienhduser zulassig. In den Baubereichen G+H
sind auch Terrassenbauten im Sinne des BauR zuladssig. Gemass Art. 38
BauR gelten Wohnbauten in Hanglagen als Terrassenhduser und sind
den Bestimmungen von Art. 39 BauR (mit Skizze in Anhang 12) unter-
stellt, wenn sie stufenartig in Hanglagen erstellt werden und mehr als
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zwei talwarts orientierte Stufen bzw. Geschosse aufweisen. Der horizon-
tale Versatz einer Stufe muss mindestens 3 m aufweisen. (...).

5.1.2 Als Gebaudehdhe gilt das Mass vom ausgemittelten gewachse-
nen Boden in der Fassadenmitte bis zum Schnittpunkt der Fassade mit
der Dachhaut, bei Flachdachern bis zur Oberkante des Dachabschlusses
(§ 60 Abs. 2 PBG; vgl. Art. 36 Abs. 2 BauR). Bei in der Hohe gestaffel-
ten Bauten wird die Gebaudehdhe jedes Baukorpers gesondert bestimmt
(§ 60 Abs. 5 PBG; vgl. Art. 36 Abs. 3 BauR). Es besteht keine kantonale
Praxis, wonach lediglich bei einer Riickversetzung von mindestens 3 m
von einem gestaffelten Baukorper gesprochen werden kann (vgl. EGV-SZ
2018 B 8.2; VGE 111 2019 137 vom 23.1.2020 Erw. 5.4.1). Vielmehr
wurde in einem Fall der Bau aufgrund der klaren Linien (der Rickverset-
zung des Geschosses um 1.35 m auf der gesamten Laénge) als gestaffelt
wahrgenommen. Dasselbe wurde in einem anderen Fall auf einer ande-
ren Fassade bei einer Rickversetzung um 2.43 m angenommen. Des
Weiteren wird nicht verlangt, dass den in der Héhe gestaffelten Baukor-
pern funktional zwingend eigenstdndige Bedeutung zukommen muss
(vgl. VGE Il 2014 183 vom 19.5.2015 Erw. 3.4, mit Hinweis auf
Hauptli, in: Baumann et al., Kommentar zum Baugesetz des Kantons
Aargau, Bern 2013, § 49 N 35). In VGE Ill 2017 226 vom 30. Mai
2018 erkannte das Verwaltungsgericht eine Staffelung, obwohl diese
"planerisch deutlicher hatte hervorgehoben werden kénnen".

5.1.3 Die Frage, ob eine Terrassenbaute oder eine gestaffelte Baute
vorliegt, ist mithin fir die Bemessung der Gebaudehthe von Relevanz
und damit auch fiir die Bemessung von Grenz- und Gebaudeabstédnden
(vgl. § 60 ff. PBG). Zudem wird gemass Art. 7 Abs. 3 SBV i.V.m. Art. 7
Abs. 2 SBV im Baubereich H ein zusatzlicher Ausnitzungsbonus ge-
wahrt, wenn kein Terrassenhaus gebaut wird.

5.2.1 Die Baubewilligungsbehdérde hat bei der Beurteilung der Ausniit-
zung ausgefihrt, trotz leichter Staffelung handle es sich deswegen nicht
um ein Terrassenhaus. Weil das Gebaude die H6henbegrenzungslinie um
8 m uberschreite, kdnne es sich nur schon aus diesem Grund nicht um
ein Terrassenhaus handeln. Diesem letzten Argument als Umkehr- bzw.
Zirkelschluss kann nicht gefolgt werden. Methodisch ist zunachst zu
prufen, ob es sich um ein Terrassenhaus handelt. Ist dies der Fall, ist die
Gebdudehdhe gemass den Vorgaben bei Terrassenbauten zu bemessen
bzw. zu prifen, ob die massgebende H6henbegrenzungslinie eingehalten
wird. Ist dies nicht der Fall, kann das Bauprojekt nicht bewilligt werden.
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Handelt es sich hingegen nicht um ein Terrassenhaus, stellt sich weiter
die Frage, ob das Bauvorhaben als in der Hohe gestaffelte Baute zu qua-
lifizieren ist oder nicht, und ist entsprechend die Einhaltung der gesetz-
lichen Maximalhthe nach den jeweils einschlagigen Bestimmungen zu
prifen.

5.2.2 Der Regierungsrat hat erwogen, das geplante Einfamilienhaus
weise vier (zumindest teilweise) abgestufte Geschosse auf, welche tal-
warts bzw. gegen Norden orientiert seien. Hingegen sei die Sidseite
einheitlich gestaltet und weise keine Stufen auf. Das erste und das zwei-
te UG seien auch gegen Norden nicht auf ihrer ganzen Lange versetzt;
zudem weise der horizontale Versatz zwischen dem 1. UG und dem Erd-
geschoss nur zwei Meter auf und erfiille das fir Terrassenhauser erfor-
derliche Mass von drei Metern nicht.

5.2.3 Nach allgemeinem Sprachgebrauch sind Terrassenhauser Ge-
baude, bei denen, bedingt durch die Hangneigung, horizontale Gebaude-
abschnitte stufenférmig so versetzt sind, dass die Dachflache eines vor-
gelagerten Gebaudeteils gleichzeitig als Terrasse fir das darlber liegen-
de Geschoss fungiert. Entscheidend fiir das dussere Erscheinungsbild ist
die Terrassierung/Abstufung: Diese muss als solche erkennbar sein. Das
heisst nach der Ziircher Praxis, dass das Verhaltnis zwischen (offener)
Terrassenflache zur Wohnflache mindestens 1:3 betragen soll (vgl. Fritz-
sche/Bosch/Wipf/Kunz, Zircher Planungs- und Baurecht, 6. Aufl., Wa-
denswil 2019, S. 1141). In diesem Sinne definiert auch § 17 der aar-
gauischen Bauverordnung (SRAG 713.121) vom 25. Mai 2011 Terras-
senhauser als in der Héhe gestaffelte Gebdude mit Gebaudestufen, die
der Hangneigung nach versetzt sind, wenn das Gefélle des massgeben-
den Terrains grosser ist als 10% und das Verhaltnis der Grundflachen
von Terrasse und zurlickversetzter Geb&udeeinheit mindestens 1:3 be-
tragt. Beim Terrassenhaus Uberlagern sich also die einzelnen Gebaude-
stufen; die Hauser sind nicht in der Vertikalen getrennt, sondern in der
Horizontalen (vgl. Hauptli, a.a.0., § 49 N 30). Eine Definition von Ter-
rassenhauser enthalt auch Art. 23 der Bauverordnung des Kantons Bern
(BSG 721.1) vom 6. Marz 1985. Als Terrassenhauser gelten demgemass
stufenartig an Hanglagen erstellte Bauten mit mehr als zwei talwarts
orientierten Baustufen.

5.2.4 Im Lichte dieser Begriffsbestimmung(en) eines Terrassenhauses,

welche weitestgehend mit derjenigen von Art. 38 f. BauR (im Verbund
mit der Skizze in Anhang 12) korrespondiert, erweist sich die regierungs-
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ratliche Beurteilung nicht als rechtsfehlerhaft. Wie sich aus den Planen
ergibt, ist das 1. UG gegeniiber dem 2. UG um nur knapp einen Meter
zuriickversetzt und das EG gegenlber dem 1. UG um rund 2 m; allein
das OG weist gegenliber dem EG eine Rickversetzung um rund 3 m auf.
Eine solche Zurlickversetzung ist aufgrund der dargelegten Definition
eines Terrassenhauses grundsatzlich konstitutiv fiir die Beurteilung als
Terrassenhaus und entspricht im konkreten Fall insbesondere auch der
kommunalen Auffassung eines Terrassenhauses, wie die lllustration in
Anhang 12 BauR unmissverstandlich zum Ausdruck bringt.

Nachdem das Einfamilienhaus zu Recht nicht als Terrassenhaus quali-
fiziert wurde, kommt es mithin in den Genuss des zusatzlichen Ausnit-
zungsbonus von 0.1 und greift die Hdhenbegrenzungslinie von 8 m
nicht.

5.3.1 Vertretbar ist auch die regierungsratliche Qualifikation des Ein-
familienhauses als gestaffelte Baute. Einerseits ist das OG gegeniiber
dem EG auf der Nordseite um rund 3 m zurlickversetzt; zum andern ist
das OG im nérdlichen Bereich auch auf der Westseite gegenliber dem EG
auf einer Lange von rund 6 m um rund 8 m zuriickversetzt (wobei die
Dachflache des Wohnbereichs im EG auf einer Flache von knapp 50 m?
begriint wird) (...). Die Vorinstanzen haben daher ihren Ermessensspiel-
raum nicht Uberschritten und es kann ihnen beigepflichtet werden, dass
das Obergeschoss als eigenstandiger Baukorper in Erscheinung tritt.

(VGE 111 2020 183 + 184 vom 13. April 2021).

8.5 Heimatschutz - Unterschutzstellung eines Gebaudes

- Gesetzmadssigkeit der Umschreibung der Unterschutzstellung auf Ver-
ordnungsstufe?

- Offentliches Interesse und Unterschutzstellung.

- Begriff der Erheblichkeit des kulturellen Wertes.

Aus den Erwédgungen:

2.1.1 Das seit dem 1. Januar 2020 geltende Denkmalschutzgesetz so-
wie die dazugehorige Verordnung tber die Denkmalpflege und Archaolo-
gie (Denkmalschutzverordnung, DSV; SRSZ 720.111) vom 10. Dezem-
ber 2019 bezwecken unter anderem die Erhaltung, den Schutz und die
Pflege der Ortsbilder und Kulturdenkmaler (§ 1 Abs. 1 DSG). Als
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Schutzobjekte der Denkmalpflege gelten Objekte, denen ein erheblicher
kultureller, geschichtlicher, kunsthistorischer oder stadtebaulicher Wert
zukommt (§ 3 Abs. 1 DSG). (...).

Der Regierungsrat nimmt geméss § 5 Abs. 1 DSG Objekte nach Anho-
rung des Eigentlimers und der Standortgemeinde ins Schutzinventar auf,
sofern (lit. a) das Objekt besonders schutzwirdig ist sowie einen erhebli-
chen kulturellen, geschichtlichen, kunsthistorischen oder stadtebauli-
chen Wert aufweist, und (lit. b) der Unterschutzstellung keine Uberwie-
genden o&ffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen. (...). Der
Regierungsrat beschliesst tiber die Aufnahme von Objekten ins kantonale
Schutzinventar (§ 15 Abs. 1 lit. a DSG). Die kantonale Fachstelle fiir
Denkmalpflege ist zustandig fiir die Uberpriifung der Schutzwiirdigkeit
eines Objekts im Einzelfall (§ 3 Abs. 3 lit. f DSV). (...).

2.1.2 Der zweite Abschnitt der DSV regelt das Kantonale Schutzinven-
tar (KSI). Gemass § 5 DSV werden die folgenden Schutzziele unterschie-
den:

a) Schutzziel I: Pflicht zur ungeschmaélerten Erhaltung der dusseren und
inneren Bauteile, Raumstrukturen und festen Ausstattungen;

b) Schutzziel Il: Pflicht zur Erhaltung des &usseren Erscheinungsbildes,
Bewahrung der Raumstrukturen;

¢) Schutzziel Ill: Pflicht zur Erhaltung des Charakters.

§ 6 DSV formuliert die Aufnahmekriterien ins KSI, welche Anwendung
auf Einzelbauten und Gebaudegruppen gemass § 3 Abs. 2 lit. b DSG
finden (§ 6 Abs. 2 DSV). Ein kulturell, geschichtlich, kunsthistorisch
oder stadtebaulich erheblicher Wert im Sinne der §§ 3 Abs. 1 und 5
Abs. 1 DSG liegt geméass § 6 Abs. 1 DSV vor, wenn Objekte namentlich
Bedeutung haben als:

a) wichtige Zeugen der Schwyzer oder Schweizer Geschichte;

b) pragende Elemente der traditionellen Siedlungslandschaft oder des
baukulturellen Erbes;

c) (...);

d) mittelalterliche und neuzeitliche Blockbauten mit einem hohen Anteil
an originaler Bausubstanz;

e) (...);

f)  Bauten mit hohem Erinnerungs- oder |dentifikationswert;

g (..

Die Schutzobjekte werden ihrer Bedeutung entsprechend in die Kate-
gorien "national", "regional" oder "lokal" eingeteilt (§ 7 DSV).

2.2.1(..).
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3.3.1 Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, die Voraussetzungen,
unter welchen einem Objekt ein kulturell, geschichtlich, kunsthistorisch
oder stadtebaulich erheblicher Wert i.S.v. §§ 3 Abs. 1 und 5 Abs. 1 DSG
zukomme, seien lediglich auf Stufe Verordnung in § 6 Abs. 1 DSV gere-
gelt. Da es sich bei der Unterschutzstellung um einen schweren Eingriff
in die Eigentumsgarantie handle, geniige diese Umschreibung flr die
Unterschutzstellung auf Verordnungsstufe nicht. Das Erfordernis der
Gesetzesform sei verletzt. Die Beschwerdefiihrer riigen mithin einen
Verstoss gegen das Gesetzmassigkeitsprinzip.

3.3.2 Das Gesetzmassigkeitsprinzip, d.h. das Erfordernis der Gesetzes-
form, besagt, dass die wichtigen Rechtsnormen, auf denen die Verwal-
tungstatigkeit beruht, in einem Gesetz enthalten sein muissen (vgl. § 3
Abs. 1 der Verfassung des Kantons Schwyz [KV; SRSZ 100.100] vom
24.11.2010: Grundlage staatlicher Tatigkeit ist das Recht). Auf Bun-
desebene gehoren hierzu nach Art. 164 Abs. 1 lit. b BV die grundlegen-
den Bestimmungen unter anderem (ber die Einschrankungen verfas-
sungsmassiger Rechte. Fir die Umschreibung der Wichtigkeit einer
Rechtsnorm sind namentlich die Kriterien der Eingriffsintensitat, der
Zahl der von einer Regelung betroffenen Personen, die finanzielle Bedeu-
tung sowie die  Akzeptierbarkeit massgebend (vgl. Hafe-
lin/Mller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zirich
2020, Rz. 351 ff.; Wiederkehr, in: Wiederkehr/Richli, Praxis des allge-
meinen Verwaltungsrechts, Bern 2012, § 5 Rz. 1377). Der Gesetzgeber
trifft dabei die Grundentscheidungen und legt die grossen Linien fest.
Der Verordnungsgeber befasst sich dagegen mit den Details sowie mit
denjenigen Fragen, die besondere Fachkenntnisse verlangen (Hafe-
lin/Muller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 360; Wiederkehr, a.a.0., § 5 Rz. 1379;
vgl. auch Tschannen/Zimmerli/Mdller, Allgemeines Verwaltungsrecht,
3. Aufl. 2009, § 19 Rz. 17 f., 36 ff.).

3.3.3 Die in Art. 26 BV gewahrleistete Eigentumsgarantie umfasst die
Baufreiheit, welche die Nutzung eines Grundstiicks durch Uberbauung
schitzt. Die Unterschutzstellung eines privaten Gebaudes stellt daher
einen Eingriff in die Eigentumsgarantie dar. Beschrankungen dieses
Nutzungsrechts missen als Grundrechtseingriffe die Voraussetzungen
von Art. 36 BV erfiillen und damit namentlich auf einer ausreichenden
gesetzlichen Grundlage beruhen. Wahrend schwerwiegende Einschran-
kungen im formellen Gesetz selbst vorgesehen sein missen, genugt fir
leichte Eingriffe eine Grundlage im Verordnungsrecht. Ein schwerer Ein-
griff liegt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung namentlich vor,
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wenn die bisherige oder kiinftig mogliche, bestimmungsgemasse Nut-
zung eines Grundstiicks durch Verbote oder Gebote verunméglicht oder
stark erschwert wird (BGE 145 | 156 Erw. 4.1). Ein schwerer Eingriff in
die Eigentumsgarantie wurde beziiglich einer Unterschutzstellung bejaht,
die den Umbau eines Gebdudes wesentlich beschrankte, weil insbeson-
dere Volumen und Fassaden aufrechterhalten werden mussten (Urteil
BGer 1C_212/2014 vom 18.11.2014 Erw. 4.2), ebenso bei einer Unter-
schutzstellung nicht nur des Ausseren des Gebaudes, sondern auch der
inneren Raumaufteilungen und verschiedener Ausstattungselemente, was
die Umbaumoéglichkeit wesentlich beschrankt (vgl. Urteil BGer
1C_368/2019 vom 9.6.2020 Erw. 9.3).

Jedenfalls stellt eine Unterschutzstellung unter die Schutzziele | und Il
(vorstehend Erw. 2.1.2) mithin einen schweren Eingriff in die Eigen-
tumsfreiheit dar.

3.3.4 Mit dem DSG besteht die erforderliche gesetzliche Grundlage
(im formellen) Sinn, welche einen Eingriff in die Eigentumsfreiheit recht-
fertigen kann. Das DSG umschreibt die Schutzobjekte, namentlich auch
Einzelbauten, sowie die Kriterien zur Bestimmung der Schutzwirdigkeit
(vgl. vorstehend Erw. 2.1.1).

Die Beurteilung, ob die Schutzkriterien erfillt sind, wurde vom Gesetz-
geber dem Regierungsrat tbertragen; er wurde auch mit dem Vollzug und
dem Erlass der erforderlichen Vollzugsvorschriften beauftragt sowie der
Aufsicht Uber die Gemeinden und Bezirke beim Vollzug des Gesetzes
(§ 20 Abs. 1 und 2 DSG; vgl. auch § 59 Abs. 1 KV). Zum einen wurde
diese Regelung damit begriindet, dass die Unterschutzstellung von Ob-
jekten zwar einen (weitreichenden) Eingriff ins Eigentumsrecht darstellt
(RRB Nr. 708/2017 vom 19.9.2017 S. 14 zu § 17 EntwDSG). Zum
andern bedingen Heimat- und Denkmalschutz zweifelsohne besondere
Fachkenntnisse. Entsprechend wurde dem Regierungsrat nicht nur die
Bezeichnung des zustandigen Departements (bertragen, sondern auch
der kantonalen Fachstellen fiir Denkmalpflege (und Archaologie) sowie
die Bestimmung von deren Aufgaben. Diese Zustandigkeitsregelung ist
sachgerecht.

3.3.5Im Rahmen seines Vollzugsauftrags hat der Regierungsrat in § 6
DSV die Aufnahmekriterien néher definiert. Es kann nicht gesagt werden,
dass diese Umschreibungen (vgl. vorstehend Erw. 2.1.2) nicht den Vor-
gaben des Gesetzes ("kulturell, geschichtlich, kunsthistorisch oder stad-
tebaulich", "erheblicher Wert") gerecht werden. Bei diesen Umschreibun-
gen im (formellen) Gesetz handelt es sich um offen formulierte (unbe-
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stimmte) Rechtsbegriffe, welche dem Rechtsanwender bei deren Ausfiil-
lung einen weiten Ermessensspielraum eréffnen. Der Regierungsrat hat -
entsprechend seinem Vollzugsauftrag - diesen unbestimmten Begriffen in
§ 6 Abs. 1 DSV einen konkreteren Inhalt gegeben und sie dadurch insbe-
sondere eingeengt. Diese Ausfiillung unbestimmter Rechtsbegriffe im
Gesetz steht gleichzeitig auch im Zeichen der Rechtssicherheit und
rechtsgleichen Behandlung betroffener Eigentlimer. Die Rechtssicherheit
wurde denn auch unisono als ausdriickliches Ziel des DSG genannt
(vgl. RRB Nr. 708/2017 S. 1 Ziff. 1, S. 4 Ziff. 3.2; Ratsprotokoll S. 816
[Kommissionssprecher KR M. Bachmann], S. 817 [KR M. Brun], S. 818
[KR J. Prelicz und KR M. Mdller], S. 819 [KR D. Blunschy und M. Spi-
rigl). Auch wenn die Gleichbehandlung im Rat kein Thema war, ist sie
dennoch von Verfassung wegen zwingend auch zu beachten (Art. 8 BV;
§ 10 KV i.V.m. Art. 8 BV). Eine Verletzung des Gesetzmassigkeitsprinzips
kann insoweit nicht erkannt werden.

3.3.6 Ein Gleiches gilt hinsichtlich der Schutzziele, die gemass § 4
Abs. 2 DSG fir jedes Schutzobjekt im Inventar festzuhalten sind. Mit der
Definition eines Schutzzieles bekommt der Eigentlimer "erstmals ... eine
grobe Umschreibung, was von seiner Liegenschaft schitzenswert ist"
(vgl. KR M. Mdller, Ratsprotokoll S. 818; ansonsten wurden die Schutz-
ziele in der Ratsdiskussion nicht mehr erwahnt). Das Bildungsdeparte-
ment fihrt vernehmlassend aus, dass die Kommission flr Bildung und
Kultur im Gesetz den Schutzumfang bestehend aus "Schutzziel und
Schutzbestimmungen" habe festlegen wollen. Dem sei indes entgegen-
gehalten worden, dass damit einerseits ein grosser administrativer Auf-
wand und entsprechend hohe Kosten verbunden waren; anderseits wiirde
der Handlungsspielraum der Grundeigentimer und der Denkmalpflege
unnétig stark eingeschrankt, wenn der Schutzumfang bereits bei der
Inventarisierung sehr konkret und detailliert festgeschrieben werden
musste.

Wenn sich der Regierungsrat in § 5 DSV auf drei unterschiedliche
Schutzziele beschrankt hat, entspricht dies somit ebenfalls den Intentio-
nen des Gesetzgebers im Sinne einer Kompromisslésung. Die relativ
offene Umschreibung der drei Schutzziele in der DSV mit einer graduell
unterschiedlichen Eingriffsintensitat in die Eigentumsfreiheit der be-
troffenen Eigentiimer steht nicht im Widerspruch zu den Vorgaben des
DSG und kann gleichzeitig einen Beitrag zur Rechtssicherheit und
Gleichbehandlung leisten, ohne den Handlungsspielraum, um dem Ein-
zelfall (im Rahmen eines allfélligen von der kantonalen Fachstelle zu
begleitenden Baubewilligungsverfahrens betreffend Restaurierungen oder
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Verénderungen an Schutzobjekten, vgl. § 6 Abs. 2 DSG) gleichwohl noch
gerecht werden zu kdnnen, durch erganzende normierte Schutzbestim-
mungen einzuengen. Eine Verletzung des Gesetzmassigkeitsgrundsatzes
ist auch betreffend die Schutzziele nicht erkennbar. (...).

4.2 Neben der gesetzlichen Grundlage, welche mit dem DSG (und der
DSV) gegeben ist, missen Einschrankungen von Grundrechten durch ein
offentliches Interesse gerechtfertigt und verhaltnismassig sein (Art. 36
Abs. 2 und 3 BV).

4.3.1 Die Beschwerdefiihrer riigen, es bestehe heute die Tendenz der
Behérden und Rechtsmittelinstanzen, das bei der Einschrankung von
Grundrechten zu prifende oOffentliche Interesse mit der gesetzlichen
Grundlage in eins zu setzen. (...). Sinngemass wird damit gleichzeitig
eine Verletzung der Begriindungspflicht reklamiert.

4.3.2 Beim Begriff des 6ffentlichen Interesses handelt es sich um eine
wertungsbedirftige Generalklausel, einen unbestimmten Rechtsbegriff,
welcher konkretisierungsbedrftig ist und verschiedenste Interessen be-
inhalten kann, die sich hauptsachlich aus der Verfassung, den Ziel- und
Zweckartikeln in Sachgesetzen und (in seltenen Féallen) aus Verordnun-
gen gewinnen lassen. Im offentlichen Interesse liegt grundséatzlich alles,
was der Staat zum Gemeinwohl vorkehren muss, um eine ihm obliegende
Aufgabe zu erfullen (Wiederkehr, a.a.0., Rz. 1854 f.). Das offentliche
Interesse hat hinreichend bestimmt, aktuell und konkret zu sein (Wie-
derkehr, a.a.0., Rz. 1862).

Eigentumsbeschrankungen zum Schutz von Baudenkmalern liegen
nach der Rechtsprechung allgemein im o&ffentlichen Interesse (Urteile
BGer 1C_499/2019 vom 7.7.2020 Erw. 3.3; 1C_553/2010 vom
23.2.2011 Erw. 2.1). Wie gewichtig dieses 6ffentliche Interesse ist und
in welchem Ausmass es einen denkmalpflegerischen Schutz eines Ob-
jekts verlangt, ist gemass standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung
bei der Prifung der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne im Einzelfall
zu prifen (Urteile BGer 1C_368/2019 vom 9.6.2020 Erw. 11.3;
1C_499/2019 vom 7.7.2020 Erw. 3.3; 1C_101/2010 vom 11.5.2010
Erw. 3.1). Dabei ist von einer sachlichen, auf wissenschaftliche Kriterien
abgestitzten Gesamtbetrachtung auszugehen, die den kulturellen, ge-
schichtlichen, kiinstlerischen und stadtebaulichen Zusammenhang eines
Bauwerkes mitberiicksichtigt (Urteil BGer 1C_499/2019 vom 7.7.2020
Erw. 3.3 mit Hinweisen; BGE 118 la 384 Erw. 5a S. 389; 120 la 270
Erw. 4aS. 275; 1351176 Erw. 6.2 S. 182; je mit Hinweisen).
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(...).

4.3.3 Der RRB Nr. 708/2017 definiert "Denkmalpflege und Archéolo-
gie als offentliche Aufgabe" (S. 2 Ziff. 2.1.1). Es kann kaum in Abrede
gestellt werden, dass 6ffentliche Aufgaben schon im Grundsatz von ei-
nem oOffentlichen Interesse abgedeckt sind und/oder von &ffentlichem
Interesse sein mussen. Andernfalls verkdme die 6ffentliche Aufgabe zu
einem sinnentleerten Selbstzweck. Gemass den Ausflihrungen in diesem
RRB (unter Ziff. 2.1.1) verfiigt der Kanton Schwyz Uber eine enorm viel-
faltige Kulturlandschaft sowie eine reichhaltige Baukultur. Es wird weiter
ausgefiihrt, dass die schiitzenswerten Einzelobjekte zusammen mit den
bedeutenden Ortsbildern einen wesentlichen Teil der kollektiven Identi-
tat ausmachten. Diese Zeugen der Vergangenheit seien "fir die Gesell-
schaft wichtige Orientierungspunkte in einer schnelllebigen, globalen
und zunehmend virtuell gepragten Welt". Es sei folgerichtig, dass die
Pflege der Denkmaler als &ffentliche Aufgabe betrachtet werde; Denk-
malschutz und Denkmalpflege seien &ffentliche und wichtige Aufgaben
des Staates.

Dieses derart umschriebene 6ffentliche Interesse artikuliert sich in der
Zweckbestimmung des DSG (§ 1), wonach das Gesetz unter anderem die
Erhaltung der Kulturdenkmaler bezweckt, wozu auch der Schutz von
Einzelbauten unter Einbezug ihrer Ausstattung und der fir ihre Wirkung
wesentlichen Umgebung zahlt (vgl. § 3 Abs. 2 lit. b DSG). Das allgemei-
ne offentliche Interesse an einer Unterschutzstellung, wie es sich aus
dem Gesetz ergibt, bedarf mithin nicht einer eigenen (einlasslichen)
Beurteilung.

Das gewissermassen individualisierte 6ffentliche Interesse am Schutz
eines Einzelobjektes widerspiegelt sich in den ebenfalls im Gesetz bzw.
der Verordnung normierten Kriterien (§ 3 Abs. 1 DSG und § 5 Abs. 1
lit. a DSG i.V.m. § 6 Abs. 1 DSV). Sind diese Kriterien bzw. ist eines
davon gegeben, ist auch das 6ffentliche Interesse an einer Unterschutz-
stellung - unter Vorbehalt entgegenstehender 6ffentlicher oder privater
Interessen (§ 5 Abs. 1 lit. b DSG) - grundsatzlich gegeben. Die Grundla-
gen flr die Beurteilung der Kriterien liefern die Fachleute (vgl. § 3
Abs. 3 lit. f DSV).

4.3.4 Die Gewichtigkeit des &éffentlichen Interesses und dessen Konse-
quenzen flr die Intensitat der Unterschutzstellung sind indes gemass der
erwahnten bundesgerichtlichen Rechtsprechung (erst) bei der Prifung
der Verhéaltnismassigkeit im engeren Sinne zu prifen. (...).
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4.5.1 Soweit die Beschwerdefiihrer bemangeln, weder der Regierungs-
rat noch das Gutachten noch die kantonale Denkmalpflege fiihrten aus,
worin die Erheblichkeit des kulturellen Wertes liege, vermdgen sie mit
ihren diesbeziliglichen Vorbringen nicht durchzudringen.

4.5.2 Mit VGE 11 2020 173 vom 30. Dezember 2020 fiihrte das Ver-
waltungsgericht aus, dass i) die Erheblichkeit des Wertes i.S.v. § 6
Abs. 1 DSV anhand der dort genannten Kriterien zu messen ist, ii) es
sich bei "erheblich" um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt, den
ausfiillend anzuwenden bei der entscheidenden Behérde, d.h. dem fir
die Unterschutzstellung zustandigen Regierungsrat liegt und iii) es hin-
gegen an den Fachinstanzen und allfalligen Gutachtern liegt, der ent-
scheidenden Behdérde die fiir die Beurteilung der Erheblichkeit erforder-
lichen Sachverhaltselemente zu liefern (Erw. 3.3.1; zum unbestimmten
Rechtsbegriff vgl. Hafelin/Miller/Uhimann, a.a.0., Rz. 390 ff., 413 ff.).

4.5.3(...).

4.5.8 Die Beschwerdefiihrer betonen auch verschiedentlich, das DSG
sei vom gesetzgeberischen Willen mitgepragt, dass von Unterschutzstel-
lungen in Hochschatzung und Respektierung der Eigentumsfreiheit, nur
zurlickhaltend Gebrauch gemacht werden soll.

Damit wird sinngemass geltend gemacht, dass an die "Erheblichkeit"
des (kulturellen, geschichtlichen etc.) Wertes eines Schutzobjektes eher
hohe Anspriiche zu setzen sind. Die gebotene Zurlickhaltung entbindet
indessen nicht von einer Unterschutzstellung in denjenigen Fallen, in
denen die gesetzlichen Vorgaben unter Wahrung des dem Regierungsra-
tes als zusténdige Behdrde zustehenden Ermessensspielraumes erfillt
sind. Insbesondere kann aus einer vom Gesetzgeber gewollten zuriickhal-
tenden Rechtsanwendung nicht auf eine bestimmte Quotierung ge-
schlossen werden.

Uberdies ist zum einen nicht zu verkennen, dass die Zentralschweiz
(ital.: Svizzera primitiva; frz.: Suisse primitive = urspriingliche Schweiz)
mit den Urkantonen und ihrer Bedeutung fiir die Eidgenossenschaft von
einer verhéaltnismassig grossen Zahl (spat-)mittelalterlicher und friihneu-
zeitlicher Bauten gepragt ist mit einem entsprechend hohen ldentifikati-
onsgehalt. Der RRB Nr. 708/2017 spricht in diesem Sinne durchaus zu
Recht von der Bedeutung der Schutzobjekte fir die kollektive Identitat
(vgl. vorstehend Erw. 4.3.3; vgl. auch Eidgendssische Kommission fir
die Denkmalpflege, Leitsatze zur Denkmalpflege in der Schweiz, Zirich
2007, S. 16 Ziff. 2.3). Dennoch kann zum andern nicht gesagt werden,
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dass (bis anhin) eine (berdurchschnittliche Vielzahl von Bauten unter
Schutz gestellt oder gar eine inflationare Unterschutzstellungstatigkeit
um sich gegriffen hatte. Dies belegen statistische Vergleiche. Schweiz-
weit waren (Stand 2016; vgl. Bundesamt fiir Statistik, Denkmaler in der
Schweiz, Neuenburg 2018 [nachfolgende Seitenzahl-Angaben nehmen
hierauf Bezug]) insgesamt rund 272'000 Einzelobjekte erfasst, die be-
sondere denkmalpflegerische Qualitaten aufweisen, ohne jedoch zwin-
gend einem formellen Schutz zu unterstehen. Unter Schutz standen
75'084 Baudenkmaler (national, regional und lokal). Auf den Kanton
Schwyz entfallen mit rund 650 Objekten weniger als 1 % (S.6 f.,
S. 11), wobei der Anteil an den national geschiitzten Denkmalern mit 61
Objekten (bei gesamtschweizerisch insgesamt 2'752 Objekten) bei
2.2 % liegt (vgl. S. 13). Der Anteil geschitzter Sakralbauten an den im
Kanton Schwyz geschltzten Bauten betragt 22 % (gesamtschweizeri-
scher Durchschnitt 10 %), der Anteil geschitzter Profanbauten an den
im Kanton Schwyz geschiitzten Bauten 78 % (gesamt-schweizerischer
Durchschnitt 90 %; vgl. S. 15).
(VGE 111 2021 18 vom 31. Mai 2021).

8.6 Entfernung einer Wasserleitung - Kostentragung

- Frage des Eigentums an einer Hauptwasserleitung.
- Kostentragungspflicht der Gemeinde fiir die Entfernung der Wasserlei-
tung.

Aus dem Sachverhalt:

Die Gemeinde G. verlegte anlasslich der Sanierung des Leitungsnetzes
die Hauptwasserleitung im Bereich des Grundstiickes des Beschwerde-
fahrers in die 6ffentliche Strasse. Der Eigentiimer beantragte die Entfer-
nung der stillgelegten Wasserleitung aus seinem Grundstiick auf Kosten
der Gemeinde. Die Gemeinde lehnte diesen Antrag ab. Der Regierungsrat
verpflichtete die Gemeinde auf Beschwerde des Eigentiimers hin zum
Rickbau und zur Kostenlbernahme des Riickbaus. Das Verwaltungsge-
richt bestéatigte diesen Entscheid.
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Aus den Erwédgungen:

4.1 Die Vorinstanz erwog im angefochtenen Entscheid unter Anfiihrung
der massgebenden gesetzlichen Bestimmungen im Wesentlichen, unter
anderem fir die Leitungen der Wasserversorgung (also auch die streitge-
genstandliche Hauptwasserleitung) gelte das kantonale Recht. Weiter
legte sie unter Bezugnahme auf die Grundlagen in den kantonalgesetzli-
chen Bestimmungen dar, dass die Beschwerdefiihrerin das Reglement
der Wasserversorgung der Gemeinde G (nachfolgend: WR) erlassen habe,
(...). Gemass § 5 WR erstelle und unterhalte die Wasserversorgung u.a.
die Hauptleitungen.

Unbestritten sei, dass es sich beim Leitungsabschnitt auf GB Nr. 003
um eine Groberschliessung bzw. eine Hauptleitung der Wasserversorgung
G. handle. Das WR enthalte zwar keine konkrete Bestimmung Uber die
Entfernung von stillgelegten Hauptwasserleitungen. Die Auslegung erge-
be jedoch, dass (auch) hierflr die Gemeinde zustandig sei. Die Be-
schwerdefiihrerin habe die Hauptleitung M. durch eine neue, nicht mehr
durch das Grundstiick des Beschwerdegegners laufende Hauptleitung
ersetzt, wodurch die alte Hauptleitung auf GB Nr. 003 nicht mehr bené-
tigt werde. Die vorgenommene Instandsetzung der Hauptwasserleitung
sei trotz der Verlegung mit dem Ersatz einer alten Installation vergleich-
bar, weswegen die Beschwerdefiihrerin als Tragerin der Wasserversor-
gung fir den Ersatz der nicht mehr benétigten Leitung auf GB Nr. 003
zustandig sei. Es verstehe sich von selbst, dass der Ersatz einer Leitung
bei einer Verlegung auch die Entfernung der stillgelegten Wasserleitung
beinhalte, zumal die Beschwerdefihrerin als Eigentliimerin der stillgeleg-
ten Hauptwasserleitung zu betrachten sei. Der Rickbau bzw. die Kos-
tenibernahme des Rickbaus der stillgelegten Hauptwasserleitung auf
GB Nr. 003 obliege mithin der Beschwerdefiihrerin. Dies entspreche
auch der Systematik des WR, dessen § 5 offensichtlich das Ziel verfolge,
dass der jeweilige Grundeigentiimer jegliche Kosten, die im Zusammen-
hang mit der Hauszuleitung anfallen, tragen solle. Sdmtliche Kosten und
Aufwendungen, welche im Zusammenhang mit Hauptleitungen auftreten,
fielen jedoch in den Zusténdigkeitsbereich der Beschwerdefiihrerin. Dies
rechtfertige sich auch daher, da die Hauptwasserleitungen bzw. die Gro-
berschliessungen 6&ffentlich-rechtlicher Natur seien. Gemass der Vor-
instanz ware es systemwidrig und stossend, wenn ein Grundeigentimer
durch das Gemeinwesen gestltzt auf das 6ffentliche Recht zur Duldung
einer Hauptleitung bzw. Groberschliessung auf seinem Grundstiick ver-
pflichtet oder nétigenfalls mittels Enteignung sogar gezwungen werden
kdnnte, der betroffene Grundeigentimer jedoch die ihm aufgezwungene
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Leitung selber entfernen oder die Entfernung auf dem Zivilweg verlangen
misste, sobald das Gemeinwesen diese nicht mehr benétige. Im Ubrigen
sehe auch das Privatrecht in Art. 693 Abs. 2 des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (ZGB; SR 210) vom 10. Dezember 1907 vor, dass bei
einer Leitungsverlegung in der Regel der Berechtigte die Kosten der Ver-
legung zu tragen habe, was bei analoger Anwendung im vorliegenden Fall
die Kostenlibernahme des Riickbaus durch die Beschwerdefihrerin zur
Folge habe. Der Einwand der Beschwerdefiihrerin, der Beschwerdegegner
sei aufgrund des Akzessionsprinzips Eigentimer der umstrittenen
Hauptwasserleitung und misse diese daher selber entfernen, kdénne
nicht gefolgt werden, da einerseits das Akzessionsprinzip nur im Rahmen
des Privatrechts gelte und andererseits auch das Privatrecht in Art. 676
ZGB eine Ausnahme vom Akzessionsprinzip vorsehe.

4.2.1 Die Beschwerdefiihrerin beanstandet den Entscheid der Vor-
instanz in mehrfacher Hinsicht. Im Wesentlichen macht sie jedoch gel-
tend, sie sei einerseits nicht Eigentiimerin der auf GB Nr. 003 gelegenen
Leitungen und daher nicht fir deren Entfernung verantwortlich. Anderer-
seits mangle es (fiir den Fall, dass die Beschwerdeflihrerin als Eigenti-
merin der Leitungen angesehen werde) an einer 6ffentlich-rechtlichen
Rechtsgrundlage, welche die Beschwerdeflihrerin zum Riickbau bzw. zur
Kostenlibernahme des Riickbaus der Leitungen verpflichte.

4.2.2(...).

4.2.4 Weiter macht die Beschwerdefiihrerin geltend, in den nachsten
Jahren stiinden in der Gemeinde G. weitere Sanierungsetappen der
Hauptwasserleitungen an. Wo mdoglich, werde die Leitung ins gemeinde-
eigene Grundeigentum gelegt. Eine derartige Neuerstellung bzw. Verle-
gung der Leitungen kbénne es jedoch mit sich bringen, dass die neue
Leitung nicht mehr auf der bestehenden Leitungslinie gefiihrt werde,
weswegen die stillgelegten Leitungsrohre (gewollt) da verblieben, wo sie
urspringlich verlegt wurden. Die Wasserleitungsrohre seien weder ge-
sundheits- noch umweltschadlich. Im streitgegenstandlichen Fall seien
die Leitungsrohre auf einer Lange von ca. 300 Metern in den Strassen-
bereich verlegt worden, wofiir ein Graben im Strassenbereich habe getff-
net werden missen. Die bestehende und parallel dazu verlaufende Lei-
tung habe somit nicht angetroffen werden kbénnen, ausser man hatte
einen drei bis vier Meter breiten Graben ausgehoben, was aus &ékologi-
schen und finanziellen Grliinden nicht praktikabel sei und offensichtlich
unverhaltnismassig gewesen ware. Somit sei auf einer Lange von ca. 300
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Metern das alte Leitungsrohr stehengelassen worden, wovon der Be-
schwerdegegner auf einer Lange von ca. 30 Metern betroffen sei. Auf-
grund dieser Ausfihrungen erklare sich, weshalb stillgelegte Leitungen
ihre Daseinsberechtigung hatten und tatsachlich auch immer wieder
vorkdmen. Daher sei das Entfernen der stillgelegten Leitungen nicht in
§ 5 WR miterfasst. Hinzu komme, dass § 5 WR keine Anspruchsgrundla-
ge beinhalte, mit welcher ein privater Grundeigentiimer seine Eigentums-
rechte durchsetzen kdénnte. (...).

4.2.6 Selbst wenn wider Erwarten eine gesetzliche Grundlage bestehen
sollte, die dem Beschwerdegegner einen Beseitigungsanspruch zuweisen
sollte, so sei die Entscheidung der Beschwerdefiihrerin stets auch unter
den Aspekten des o6ffentlichen Interesses sowie der Verhaltnismassigkeit
zu wardigen. Insbesondere im Hinblick auf den anfallenden Arbeitsauf-
wand, die Folgen fir die Umwelt und die entsprechenden Kosten ware
eine Entfernung der stillgelegten Leitung im Grundstiick des Beschwer-
degegners nicht zu verantworten gewesen. (...). Zudem wiirde durch den
Entscheid des Regierungsrates ein Prajudiz geschaffen, welches Begehr-
lichkeiten auch anderer Betroffener auslésen wirde. (...).

5. Zunachst gilt es die Frage zu klaren, ob die streitgegenstandliche
Hauptwasserleitung dem Eigentum der Beschwerdefiihrerin oder des
Beschwerdegegners zuzurechnen ist.

5.1 Die Umschreibung und der Inhalt des Grundeigentums sind grund-
satzlich Teil des Zivilrechts, welches dem Bund zur ausschliesslichen
Regelung zusteht (Art. 122 BV). Gemass Art. 6 Abs. ZGB werden jedoch
die Kantone in ihren 6ffentlich-rechtlichen Befugnissen durch das Bun-
deszivilrecht nicht beschrankt. Diese Bestimmung lasst gemass der
Rechtsprechung des Bundesgerichts bezliglich einer vom Bundeszivil-
recht erfassten Materie davon abweichende Regelungen des kantonalen
offentlichen Rechts zu, wenn der Bundesgesetzgeber die Materie nicht
abschliessend regelt, die kantonale Regelung durch ein schutzwirdiges
offentliches Interesse begriindet ist und sie nicht gegen Sinn und Geist
des Bundesrechts verstésst oder dessen Durchsetzung beeintrachtigt
oder vereitelt. Insoweit verschafft Art. 6 ZGB dem kantonalen 6ffentli-
chen Recht eine expansive Kraft (Urteil BGer 1C_565/2014 vom
11.5.2015 Erw. 2.1 mit Verweis auf BGE 138 | 331 Erw. 8.4.3;
vgl. zum Ganzen Entscheid des Verwaltungsgerichts Zirich
VB.2016.00116 vom 13.7.2017 Erw. 2.1).
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5.2 Das Eigentum an Grund und Boden umfasst nach dem Akzessi-
onsprinzip unter Vorbehalt der gesetzlichen Schranken alle Bauten
(Art. 667 Abs. 2 ZGB; Urteil BGer 4C.345/2005 vom 9.1.2006
Erw. 1.1). In Abweichung von diesem Prinzip bestimmt Art. 676 Abs. 1
ZGB, dass Leitungen zur Versorgung und Entsorgung, die sich ausserhalb
des Grundstiicks befinden, dem sie dienen, wo es nicht anders geordnet
ist, dem Eigentiimer des Werks und zum Werk gehéren, von dem sie
ausgehen oder dem sie zugefiihrt werden. Diese ab dem 1. Januar 2012
giiltige Fassung von Art. 676 Abs. 1 ZGB brachte gegeniiber der alteren
Fassung, die von Leitungen fiir Wasser, Gas, elektrischer Kraft und der-
gleichen sprach, keine rechtliche Anderung (Botschaft zur Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 27.6.2007, BBl 2007 5283 ff.,
5306 Ziff 2.1.2.2). Art. 676 Abs. 1 ZGB behalt andere Ordnungen aus-
dricklich vor und lasst damit abweichende o&ffentlich-rechtliche Rege-
lungen der Kantone und des Bundes zu. Die Gemeinden dirfen daher im
Rahmen ihrer kantonalen Zustandigkeit Wasserreglemente mit von
Art. 676 Abs. 1 ZGB abweichenden Regelungen erlassen (Urteil BGer
1C_565/2014 vom 11.5.2015 Erw. 2.1 mit weiteren Hinweisen;
vgl. auch Entscheid des Verwaltungsgerichts Zirich VB.2016.00116
vom 13.7.2017 Erw. 2.2).

5.3 Im Kanton Schwyz finden sich Regelungen betreffend Grober-
schliessungen (wozu auch Hauptwasseranlagen gehdren) im PBG und der
dazugehorigen Vollzugsverordnung (PBV).

53.1(..).

5.3.2 Nach Art. 5 Abs. 2 WEG bezeichnet das kantonale Recht die fir
die Erschliessung verantwortlichen 6ffentlichrechtlichen Kérperschaften.
Es kann die Feinerschliessung den Eigentliimern Uberbinden und hat in
diesem Fall die Ersatzvornahme durch die 6ffentlichrechtlichen Kérper-
schaften vorzusehen.

Gemass § 38 Abs. 1 PBG sind die Gemeinden fur die Groberschlies-
sung der Bauzonen verantwortlich und bezeichnen die Anlagen der Grob-
erschliessung in den Erschliessungsplanen. Soweit die Versorgung mit
Wasser oder Energie nicht durch die Gemeinde oder ihre Anstalten er-
folgt, obliegt die Pflicht zur Groberschliessung dem betreffenden Versor-
gungswerk (z. B. offentlich- oder privatrechtliche Wassergenossenschaft,
Elektrizitatswerk) (Abs. 3). Die Gemeinde fihrt die Groberschliessung in
Zusammenarbeit mit andern Erschliessungstragern nach Ausbaupro-
gramm und baulicher Entwicklung durch (§ 39 Abs. 1 PBG). Bauwillige
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Grundeigentimer kdnnen mit der Gemeinde die vorzeitige Erschliessung
vereinbaren. Die Erstellung der Erschliessungsanlagen erfolgt diesfalls
durch die Gemeinde oder unter ihrer Aufsicht (§ 39 Abs. 2 PBG). Er-
schliesst die Gemeinde die Bauzonen nicht fristgerecht, so kdnnen die
Grundeigentimer die Erschliessung nach den durch die Gemeinde ge-
nehmigten Planen selbst vornehmen oder bevorschussen. Die Gemeinde
hat den Grundeigentiimern die geleisteten Vorschiisse innert fiinf Jahren
nach Erstellung der Erschliessung zuriickzuerstatten. Mit der Riickerstat-
tung geht die Erschliessungsanlage ins Eigentum der Gemeinde Uber
(§ 39 Abs. 3 PBG).

Anlagen der Groberschliessung sind in der Regel ins Eigentum der
Gemeinde oder eines konzessionierten Versorgungswerkes zu (berneh-
men (§ 27 Abs. 1 PBV). Ist nicht die Gemeinde, sondern ein Dritter Ei-
gentiimer einer Groberschliessungsanlage, so sind Zustandigkeit, Verfah-
ren und Kostenbeteiligung fir deren Ausbau, Unterhalt und Betrieb ver-
traglich, in einem Reglement oder durch Verfligung festzulegen. Gleich-
zeitig kann die Ubernahme der Anlage durch die Gemeinde vorgesehen
werden (Abs. 2) (vgl. zum Ganzen VGE 111 2018 126 vom 25.3.2019).

Da in der kantonalen Gesetzgebung (namentlich § 27 Abs. 1 PBV) ge-
regelt wird, dass Groberschliessungen (wozu auch Hauptwasserleitungen
gehoren) in das Eigentum der Gemeinde zu (ibernehmen sind, hat die
Gemeinde diesbezlglich keine Regelungskompetenz.

5.3.3 Die Feinerschliessung der Baugrundstiicke obliegt den Grundei-
gentlimern, soweit sie nicht nach den einschlagigen Gemeindevorschrif-
ten oder durch Ersatzvornahme von der Gemeinde besorgt wird (§ 40
Abs. 1 PBG).

5.4 Die Gemeinde G. hat im Jahr 2016 ihr Reglement der Wasserver-
sorgung (WR) erlassen. Gemass § 1 WR erstellt, betreibt und unterhalt
die Gemeinde G. im Dorf G. eine Wasserversorgungsanlage, um die Be-
wohner im Einzugsgebiet S. mit genlgend Trink-, Brauch- und L&ésch-
wasser zu versorgen. § 5 WR sieht vor, dass die Wasserversorgung die
Quellfassungen, Wasserreservoirs, Hauptleitungen mit den Absperrorga-
nen und Hydranten sowie Zweigleitungen bis und mit dem Hauptabstell-
hahn oder Schieber erstellt und unterhalt. Die Hauszuleitung ab Haupt-
schieber ist vom Abonnenten auf eigene Rechnung durch einen vom
Gemeinderat konzessionierten Installateur ausfiihren zu lassen. Als
Hauszuleitung wird die Leitungsstrecke von der Hauptleitung bis zur
Wasseruhr im Haus des Abonnenten bezeichnet. Betreffend das Eigen-
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tum an Hauptwasserleitungen enthalt das WR (aufgrund der abschlies-
senden kantonalen Regelung in § 27 Abs. 1 PBV) keine Regelung.

5.5.1 Wie bereits unter Erw. 5.2 ausgefiihrt, wird das Akzessionsprin-
zip (Art. 667 Abs. 1 ZGB) u.a. durch Art. 676 ZGB aufgeweicht, indem
Leitungen im Eigentum des Eigentliimers des Werks und zum Werk geho-
ren, von dem sie ausgehen oder dem sie zugefiihrt werden. Ebenfalls
bereits ausgefiihrt wurde, dass Art. 676 ZGB explizit o6ffentlich-
rechtliche Ausnahmen von diesem Grundsatz zulasst (vgl. Erw. 5.1 und
5.2). Die Rechtsordnung des Kantons Schwyz sieht keine Ausnahme vom
oben genannten, zivilrechtlichen Grundsatz in Art. 676 ZGB vor.

In Ubereinstimmung mit der bundesrechtlichen Regelung sieht auch
das PBG (§ 39 Abs. 3) vor, dass nach Riuckerstattung der von den
Grundeigentiimern (aufgrund nicht fristgerechter Erschliessung der Ge-
meinde) bevorschussten Erschliessung die Erschliessungsanlage in das
Eigentum der Gemeinde Ubergeht. Daraus ist zweifelsohne der Rick-
schluss zu ziehen, dass gemass PBG grundsatzlich alle Anlagen der Gro-
berschliessung zum Eigentum der Gemeinde gehéren. Dementsprechend
sieht auch die PBV (§ 27 Abs. 1) vor, dass Anlagen der Groberschlies-
sung (wozu auch Hauptwasserleitungen gehéren) in das Eigentum der
Gemeinde zu Ubernehmen sind. Gestltzt auf die genannten Bestimmun-
gen ist somit festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin die Eigentlime-
rin der streitgegenstandlichen Hauptwasserleitungen ist.

5.5.2 Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin vermégen daran nichts
zu andern. Wenn geltend gemacht wird, das (Sonder-)Eigentum (nach
Art. 676 ZGB) an den streitgegenstandlichen Hauptwasserleitungen ent-
stehe erst durch Errichtung einer Dienstbarkeit und deren Eintragung im
Grundbuch, kann dem nicht gefolgt werden. Das Eigentum als volles
dingliches Recht und die vom Eigentum abhéngige Dienstbarkeit als
beschranktes dingliches Recht sind auseinander zu halten. Art. 676 ZGB
bildet die Grundlage fiir den Abschluss eines Dienstbarkeitsvertrages.
Dabei wird in Abs. 1 der wichtige Grundsatz festgehalten, wem die
(Werk-)Leitungen gehéren. Ohne diese Regelung wiirden die Leitungen
namlich gestitzt auf das Akzessionsprinzip dem Grundeigentiimer geho-
ren. In der Praxis wurde aber - wie vorliegend - nicht immer ein Dienst-
barkeitsvertrag abgeschlossen, sondern die Leitungen wurden einfach
eingelegt (und gingen unter Umstédnden bald einmal "vergessen")
(vgl. J. Scheidegger-Blunschy, Die rechtliche Sicherung von Leitungen:
Durchleitungsrechte fiir die Wasseversorgungsanlagen, Weiterbildungs-
kurs Schweizerischer Brunnenmeisterverband 2016, S. 4 [und S. 2 Ein-
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leitung]). Das Durchleitungsrecht kann nicht nur mit einer Dienstbarkeit,
sondern auch durch ein einvernehmliches Dulden, eine vertragliche Re-
gelung oder eine Konzession eingeraumt werden. Und beim Wegfall des
beschrankten dinglichen Rechts geht das Eigentum nicht ohne weiteres
verloren. Das Leitungsrecht hat somit zwei voneinander nicht zwingend
abhangige Funktionen: Durchbrechen des Akzessionsprinzips, um der
Leitung ihr eigenstandiges Eigentum zu verschaffen; Berechtigung zur
Nutzung fremden Eigentums fiir die Durchleitung (Meinrad Huser, Lei-
tungen zwischen privatem und o&ffentlichem Sachenrecht, in: ZBGR
2016 S. 221 ff., S. 227).

Korrekt ist also, dass die dingliche Belastung eines Grundstilickes
durch Leitungen nach Art. 676 Abs. 2 ZGB grundsatzlich durch die Er-
richtung einer Dienstbarkeit erfolgt. Diese Bestimmung bezieht sich
ausschliesslich und explizit auf die dingliche Belastung des Grundsti-
ckes. Das Eigentum an den Leitungen auf fremden Grundstiicken be-
steht jedoch gestitzt auf Art. 676 Abs. 1 ZGB bereits vor der Eintragung
einer allfalligen Dienstbarkeit.

Hinzu kommt, dass das kantonale Recht (PBG und PBV) geméss
Art. 676 Abs. 1 ZGB anderslautende Regeln betreffend das Eigentum an
Leitungen erlassen konnte (vgl. oben). Das PBG (§ 39 Abs. 3 letzter
Satz) und das PBV (§ 27 Abs. 1) sehen explizit vor, dass Anlagen der
Groberschliessungen in das Eigentum der Gemeinde zu (Ubernehmen
sind, ohne weitere Anforderungen (wie die Eintragung einer Dienstbarkeit
im Grundbuch) zu stellen. Sollte also entgegen der hier vertretenen Auf-
fassung davon ausgegangen werden mussen, dass Eigentum an den Lei-
tungen zivilrechtlich erst durch Eintragung einer Dienstbarkeit im
Grundbuch entsteht, ist festzuhalten, dass der Kanton Schwyz vom Bun-
deszivilrecht abweichende Regelungen betreffend die Entstehung des
Eigentums an Leitungen erlassen hat.

5.5.3 Ohnehin erscheint es als rechtsmissbrauchlich, wenn die Be-
schwerdeflhrerin in Erfillung ihrer o&ffentlichen Aufgaben (Grober-
schliessung, vgl. § 38 Abs. 1 PBG) eine Hauptwasserleitung (welche die
Wasserversorgung mehrerer Hauser/Siedlungen sicherstellen soll) durch
private Grundstlicke verlegt, sich bei Stilllegung dieser Leitungen dann
jedoch darauf beruft, die Leitungen gehérten mangels eines Formfehlers
(Nichteintragung der Dienstbarkeit im Grundbuch) nicht zu ihrem Eigen-
tum. Mit dem Durchleitungsvertrag vom 4. August 1986 ermachtigte der
vormalige Eigentimer des Grundstiickes die Gemeinde, den Durchlei-
tungsvertrag "auf ihre Kosten unter dem Stichwort 'Leitungsrecht mit
Nebenrechten, Bauverbot und Pflanzenbeschrankung' im Grundbuch

139



B 8.6

eintragen zu lassen". Es hatte mithin an der Beschwerdefiihrerin (als
Begiinstigte) daran gelegen, die Dienstbarkeit im Grundbuch eintragen
zu lassen. Aus der aus welchen Griinden auch immer versaumten Eintra-
gung darf dem Beschwerdegegner deshalb kein Nachteil erwachsen.
Abgesehen davon ist eine grundbuchlich eingetragene Dienstbarkeit
(Durchleitungsrecht) weder eine conditio sine qua fir die Durchleitung
noch fir die Begriindung von Eigentum konstitutiv (vgl. vorstehend
Erw. 5.5.2). Entsprechend verpflichtet beispielweise Art. 14 (mit der
Marginalie "Durchleitungsrecht") des Reglements lber die Wasserversor-
gung Rothenthurm vom 6. Juli 2001 die Grundeigentiimer nur, der Was-
serversorgung die Verlegung von Wasserleitungen in ihrem Grundeigen-
tum zu gestatten. Ahnlich ist beispielsweise geméass Art. 22 Abs. 1 des
Reglements der Wasserversorgung Tuggen "jedermann gehalten, Durch-
leitungsrechte [...] zu gewahren". Diese "kdnnen" im Grundbuch einge-
tragen werden.

5.6 Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die
streitgegenstandlichen Leitungen auf GB Nr. 003 gestitzt auf Bundes-
recht und § 27 Abs. 1 PBV zum Eigentum der Beschwerdeflihrerin geho-
ren.

6. Nachdem feststeht, dass die Hauptwasserleitungen zum Eigentum
der Beschwerdeflihrerin gehoéren, stellt sich die Frage, ob eine geniligen-
de Rechtsgrundlage besteht, um die Beschwerdefiihrerin zur Entfernung
der Leitungen aus dem Grundstiick des Beschwerdegegners bzw. zur
Ubernahme der Kosten der Entfernung zu verpflichten.

6.1 (Grundsatze der Auslegung; vgl. BGE 141 Il 220 Erw. 3.3.1;
BGE 140 Il 495 Erw. 2.3.2, je mit Hinweisen; Urteil BGer
2C_202/2017 vom 9.3.2020 i.Sa. ESTV vs. K. Erw. 4.1).

6.2.1 Das kantonale Recht regelt die Beitrage der Grundeigentliimer an
die Erschliessung (vgl. Art. 19 Abs. 2 Satz 2 RPG). Hierbei handelt es
sich um einen Gesetzgebungsauftrag an die Kantone (vgl. Wald-
mann/Hanni, Handkommentar, RPG 2006, Art. 19 Rz. 58). Diese vom
RPG geforderte Finanzierung durch die Grundeigentiimer bezieht sich
auf die Kosten der Grob- und Feinerschliessung, soweit die Anlagen von
der Erschliessungspflicht gemass Art. 19 Abs. 2 RPG erfasst werden. Zu
den durch Grundeigentiimer zu finanzierenden Erschliessungskosten
gehdren mindestens die Aufwendungen fir Planung und Bau der Er-
schliessungsanlagen (Waldmann/Héanni, ebenda).
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Gemass Art. 6 Abs. 1 WEG erheben die nach kantonalem Recht zu-
standigen offentlichrechtlichen Koérperschaften von den Grundeigenti-
mern angemessene Beitrage an die Kosten der Groberschliessung; die
Beitrage werden kurz nach Fertigstellung der Anlagen fallig. Die Gesamt-
heit der Grundeigentiimer muss von den Kosten fir Anlagen der Grober-
schliessung wenigstens 30 Prozent und von den Kosten fiir Anlagen der
Feinerschliessung wenigstens 70 Prozent tragen (Art. 1 Abs. 1 lit. a und
b der Verordnung zum Wohnbau- und Eigentumsférderungsgesetz
[VWEG; SR 843.1] vom 30.11.1981). Diese bundesrechtliche Vorgabe
betrifft jedoch nur die erstmalige Erschliessung, nicht die Ab&nderung,
Erneuerung und den Unterhalt, was sich unter anderem aus Art. 1 Abs. 3
VWEG ergibt, wonach die Anschlussgebiihren innerhalb von drei Jahren
nach Fertigstellung der einzelnen Erschliessungsanlagen bezahlt werden.
Das WEG genlgt indes fir sich alleine nicht als gesetzliche Grundlage
zur Erhebung von Erschliessungsabgaben (vgl. Hauptli, in: Baumann et
al., Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau, Bern 2013, § 34
N 12; Waldmann/Hanni, a.a.0., Art. 19 Rz. 59; Rey, in: FHB Offentli-
ches Baurecht, Rz. 3.333 f. mit FN 625 f.).

6.2.2 Das kantonale Recht &aussert sich mit Ausnahme der Bevor-
schussung der Groberschliessung durch die Grundeigentiimer nicht zur
Finanzierung von Erschliessungsanlagen (vorstehend Erw. 5.3.2).

6.2.3 Dem kommunalen WR wiederum ist zu entnehmen, dass die
Gemeinde G. im Dorf G. eine Wasserversorgungsanlage "erstellt, betreibt
und unterhalt" (§ 1). § 5 WR sieht vor, dass die Wasserversorgung (also
die Gemeinde G.) u.a. die Hauptleitungen ‘erstellt und unterhalt"
(vgl. vorstehend Erw. 5.3.1 ff.).

6.2.4 Weder dem Bundes- noch dem kantonalen Recht und ebenso
wenig dem WR lasst sich mithin eine konkrete Bestimmung entnehmen,
welche sich auf die Entfernung stillgelegter (Hauptwasser-)Leitungen
bezieht. Bei einem ausschliesslichen Abstellen auf den Wortlaut misste
mithin dem Standpunkt der Beschwerdefiihrerin beigepflichtet werden.
Indes wird dies den Grundsatzen der Auslegung nicht gerecht (vorste-
hend Erw. 6.1).

6.3 Unter Verweis auf Entscheide (Entscheid VB.2016.00116 vom
13.7.2016 Erw. 4.3; Urteil BVGer B-3596/2012 vom 14.3.2013
Erw. 2.4.2) fihrt die Vorinstanz zutreffend aus, dass der Begriff "Unter-
halt" Gblicherweise nicht nur die Reparatur, sondern auch die Instand-

141



B 8.6

setzung einer Sache zur Wiederherstellung der Sicherheit und Ge-
brauchstauglichkeit fir eine bestimmte Dauer umfasst. Hierzu kénnen
auch der Ersatz und entsprechend auch die Entfernung nicht mehr taug-
licher oder nicht mehr gebrauchter Einrichtungen/Gegensténde, so auch
von Leitungen, gehoéren. Der Begriff "Unterhalt" ist also einer weiten
Auslegung zuganglich. Insofern kann der Wortlaut des WR auch im Sinne
des Standpunktes der Vorinstanz und des Beschwerdegegners verstanden
werden. Es kann denn auch kaum bestritten werden, dass der Ersatz
einer bestehenden Leitung grundséatzlich die vorgangige Entfernung der
bestehenden Leitung beinhaltet. Es liegt daher nahe, dass auch bei einer
ortlichen Verlegung einer Leitung die bestehende, nunmehr nicht mehr
bendtigte Leitung als Teilgehalt des Unterhalts zu entfernen ist.

6.4.1 Die Vorinstanz fihrt des Weiteren zu Gunsten des Standpunktes
des Beschwerdegegners die Systematik des WR an. Dessen § 5 verfolge
offensichtlich das Ziel, dass der jeweilige Grundeigentiimer jegliche Kos-
ten, die im Zusammenhang mit der Hauszuleitung anfallen, tragen solle.
Samtliche Kosten und Aufwendungen, welche im Zusammenhang mit
Hauptleitungen auftreten, wirden jedoch in den Zustandigkeitsbereich
der Beschwerdefihrerin fallen.

Damit durfte zwar eher Sinn und Zweck des Gesetzes (teleologische
Gesetzesauslegung) angesprochen sein, was nichts daran &andert, dass
der Vorinstanz auch diesbeziiglich beigepflichtet werden kann. Es er-
scheint in der Tat als systemwidrig und stossend, wenn ein Grundeigen-
timer durch das Gemeinwesen gestiitzt auf das 6ffentliche Recht zur
Duldung einer Hauptleitung bzw. Groberschliessung auf seinem Grund-
stlick verpflichtet oder nétigenfalls mittels Enteignung sogar gezwungen
werden kénnte, der betroffene Grundeigentiimer jedoch die ihm aufge-
zwungene Leitung selber entfernen oder die Entfernung auf dem Zivilweg
verlangen misste, sobald das Gemeinwesen diese nicht mehr benétigt
oder eine andere Leitungsfihrung als vorteilhafter erachtet. Anzufiigen
ist an dieser Stelle die hierzulande geltende Binsenwahrheit, dass ein zu
welchen Zwecken auch immer benutztes fremdes Grundstiick so zu hin-
terlassen ist, wie es vordem in Nutzung genommen wurde. In diesem
Sinne verlangt § 21 WR auch, dass die Erstellungs- und Reparaturarbei-
ten "unter moéglichster Schonung des in Anspruch genommenen Grund-
stlickes auszufiihren sind". Dieser Schonung kann durchaus auch die
Entfernung einer nicht mehr benétigten und somit ihres Zweckes beraub-
ten Leitung als Beeintrachtigung/Stérung des Grundstiickes zugerechnet
werden.
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6.4.2 Aus der Optik des Gesetzeszweckes und des Rechtsbegriffes der
Erschliessung darf auch beachtet werden, dass die Erschliessung als
Voraussetzung, dass auf einem eingezonten Grundstiick lberhaupt Bau-
ten und Anlagen errichtet werden dirfen (vgl. § 53 PBG; Art. 22 Abs. 2
RPG), grundsatzlich ein einmaliger Vorgang ist, der zwar einen Anfang
nimmt, aber kein Ende finden kann, andernfalls die erstellten Bauten
und Anlagen widerrechtlich wirden. Insofern ist auch leicht einsehbar,
dass sich Gesetz und Reglemente regelméssig zur Frage des Rickbaus
ausschweigen und nur von "Unterhalt" reden. Hierunter sind zwangslau-
fig alle Vorgange im Rahmen der vorhandenen Erschliessungsanlagen zu
verstehen, also auch die Entfernung nicht mehr benétigter (Grob-)-
Erschliessungsanlagen, unabhangig von deren Standort.

6.5 In einem rechtsvergleichenden Sinn kann beispielsweise Art. 10
Abs. 1 des Reglements der Wasserversorgung Stoos vom 9. Juni 2013
angefiihrt werden, welcher festlegt, dass bei Anderung der Verhéltnisse,
die eine Verlegung von Hauptleitungen und anderen Werkleitungen er-
fordern, die Wasserversorgung mangels anderer vertraglicher Vereinba-
rung die Verlegungskosten zu bernehmen hat. Mit der Verlegung dirfte
nicht bloss die Errichtung der Leitung an eine neue Stelle gemeint sein,
sondern vielmehr auch die Entfernung der bisher bestehenden Leitung
(welche sich unter Umstédnden noch als gebrauchsfahig an neuer Stelle
erweisen konnte).

6.6.1 Nicht unberechtigt ist auch der Hinweis der Vorinstanz auf das
Privatrecht (Art. 693 Abs. 2 ZGB). Wahrend das WR die Verlegung von
Leitungen nicht regelt, verweist Art. 9 des Reglements flr die Wasserver-
sorgung im Bezirk Gersau vom 12. Dezember 2008 auf Art. 693 ZGB.
Gemass dieser Bestimmung kann der Belastete eine seinen Interessen
entsprechende Verlegung der Leitung verlangen, wenn sich die Verhalt-
nisse andern (Abs. 1). Die Kosten der Verlegung hat in der Regel der
Berechtigte zu tragen (Abs. 2).

Mdisste mithin von einer Licke im WR ausgegangen werden, lasst es
sich rechtfertigen, diese Liicke in analoger Anwendung von Art. 693 ZGB
zu flllen. Vorliegend erfolgt die Verlegung der Leitung nicht aus Interes-
sen des Belasteten, sondern der berechtigten Gemeinde. Eine Anderung
der Verhaltnisse, welche eine solche Verlegung als geboten erscheinen
liesse, ist nicht erkennbar. Die Beschwerdeflihrerin argumentiert mit der
heutigen Praxis, Leitungen womdglich in den gemeindeeigenen Boden zu
verlegen, namentlich aus Griinden des einfacheren und kostenglnstige-
ren Betriebs und Unterhalts. Aus dieser Argumentation lasst sich indes

143



B 8.6

keine Anderung der Verhéaltnisse ablesen. (...). Mit den gesetzlich vorge-
sehenen "Kosten der Verlegung" (Art. 693 Abs. 2 ZGB) sind offenkundig
nicht nur die Kosten fir die Neuverlegung der Leitungen auf dem (ge-
meinde-)eigenen Grundstiick gemeint, sondern insbesondere auch die
Kosten fir die Entfernung der bestehenden Leitung auf dem belasteten
Grundstick.

6.6.2 In diesem Zusammenhang ist auch der Durchleitungsvertrag vom
4. August 1986 anzufiihren. Zum einen verpflichtet er die Gemeinde in
Ziff. 1, die Anlagen zu erstellen und unterhalten. Dabei ist das Grund-
stiick méglichst zu schonen.

Verlangt der Grundeigentiimer zum andern eine Verlegung der Leitung,
erfolgt dies gemass Ziff. 3 auf seine eigenen Kosten. Dies bedeutet im
Umkehrschluss, dass eine Verlegung, welche nicht ein Grundeigentlimer
initiiert, auf Kosten der Gemeinde zu erfolgen hat. Die Verlegung bein-
haltet, wie erwédhnt, begriffsimmanent auch die Entfernung der bisheri-
gen Leitung.

6.6.3 Schliesslich stellt die Entfernung einer Leitung gewissermassen
den actus contrarius zur Erstellung dar, was ebenfalls fur die Leistungs-
und Kostentragungspflicht der Beschwerdefiihrerin spricht. Keine Bedeu-
tung flr die Entscheidung kommt der Frage zu, ob das Belassen von
Leitungen im Untergrund mit umweltschutzrechtlichen Bestimmungen
(namentlich Gewasserschutz) in Konflikt geraten kann.

6.7 Zusammenfassend hat die Vorinstanz die Beschwerdefiihrerin so-
mit zu Recht zum Rickbau der Leitung auf dem Grundstick des Be-
schwerdegegners und zur Tragung der hierfiir entstehenden Kosten ver-
pflichtet. Die Gemeindeautonomie wie auch die Grundséatze des o6ffentli-
chen Interesses und der Verhaltnismassigkeit (...) werden nicht verletzt.
Es kann, wie vorstehend dargelegt, nicht im Belieben einer Gemeinde
stehen, infolge Werkzugehorigkeit begriindetes, flir den zugedachten
offentlichen Zweck kraft eigener Entscheidung nicht mehr benutztes
und/oder nutzbares Eigentum auf einem Drittgrundstiick gewissermassen
zu derelinquieren.

(VGE 111 2021 66 vom 26. August 2021; das Bundesgericht hat eine
Beschwerde gegen diesen Entscheid mit Urteil 1C_617/2021 vom
21. April 2022 abgewiesen).
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10. Bildung / Gastgewerbe / Gesundheit / Jagd und Fi-
scherei / Landwirtschaft

10.1 Tierrecht

- Die Verfigung einer Maulkorbpflicht fir einen Hund kann sich als
rechtméssig erweisen.

Aus dem Sachverhalt:

Nach mehreren Bissattacken und angeordneten Massnahmen verfiigte
der Kantonstierarzt der Urkantone schliesslich eine Maulkorbpflicht in
offentlich zugénglichen Bereichen. Eine Beschwerde dagegen wiesen der
Regierungsrat und das Verwaltungsgericht ab.

Aus den Erwédgungen:

4.2 Der Regierungsrat legt die Massnahmen fest, welche bei verhal-
tensauffalligen Hunden getroffen werden konnen (§ 27 Abs. 1 des Vete-
rinargesetzes [VetG; SRSZ 312.420] vom 26.10.2011). Gemass § 5
Abs. 1 der vom Regierungsrat erlassenen Veterindrverordnung (VetV;
SRSZ 312.421) vom 14. Februar 2012 ordnet der Kantonstierarzt die
erforderlichen Massnahmen an, wenn die Halter von Hunden ihren
Pflichten nicht nachkommen (lit. a), Bissverletzungen gemeldet werden
(lit. b), ein schwerwiegender Verdacht einer Bedrohung besteht (lit. c)
oder Verhaltensauffalligkeiten festgestellt werden (lit. d). Im Massnah-
menkatalog von § 5 Abs. 2 VetV kann er insbesondere Weisungen (ber
Erziehung, Pflege oder Unterbringung des Hundes erlassen (lit. a), Wei-
sungen Uber Beaufsichtigung einschliesslich Leinen- und Maulkorbzwang
erlassen (lit. b), einen Hund zulasten des Halters unter Beobachtung
stellen (lit. c), einen Wesenstest des Hundes anordnen (lit. d), den Be-
such eines Erziehungskurses anordnen (lit. €) oder in schwerwiegenden
Fallen die Hundehaltung verbieten oder die Beseitigung des Hundes
anordnen (lit. f).

Damit kann festgehalten werden, dass fiir die angeordnete Auflage der
Maulkorbpflicht eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage besteht (§ 27
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Abs. 2 VetG i.V.m. § 5 Abs. 2 lit. b VetV) und fir deren Anordnung der
Kantonstierarzt zustandig ist.

4.3 Bei der Anordnung von erforderlichen Massnahmen steht der Voll-
zugsbehdrde ein Ermessen zu. Sie ist jedoch nicht véllig frei, sondern
hat ihr Ermessen pflichtgemass auszuiiben. Ferner hat sie sich an den
allgemeinen Rechtsgrundsatzen und den verwaltungsrechtlichen Grund-
prinzipien, namentlich dem Rechtsgleichheitsgebot, dem Gebot von Treu
und Glauben und dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit zu orientieren
(vgl. Marco Donatsch, in: Griffel [Hrsg.], Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Zirich [VRG], 3. Auflage, Zirich 2014
[Kommentar VRG], § 50 N. 24 ff.; Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Zurich/St. Gallen, 2016, Rz. 409). (...).

5. - 5.6 (Auflistung der einzelnen Vorfalle seit 2016).

5.7 Zusammenfassend ergibt sich mit Blick auf die oberwahnte Akten-
lage, dass seit 2016 eine mehrjahrige Vorgeschichte mit diversen Vorfal-
len - selbst bei ausser Acht lassen des umstrittenen Vorfalls vom
11. Oktober 2018 - und mehreren fritheren Verfligungen bzw. Anordnun-
gen diverser Massnahmen seitens der Vorinstanz 1 sowie eines Strafbe-
fehls seitens der Staatsanwaltschaft wegen Widerhandlung gegen das
Tierschutzgesetz zur ausgesprochenen Leinenpflicht und dann Maul-
korbpflicht gefiihrt haben. Aktenkundig sowie von der Tierarztin med.vet.
D. bestatig ist sodann, dass die Hiindin der Beschwerdefiihrer wiederholt
andere Hunde und auch Menschen gebissen hat und von einer erhéhten
Gefahrlichkeit ihrer Hindin auszugehen ist. Gleichermassen bestatigen
die Beschwerdefiihrer mehrfach, dass es sich bei C. um keine einfache
Hindin handelt. Dies wird bestatigt durch den Abschlussbericht des
Hundetrainings vom 20. Oktober 2019, wo angemerkt ist, C. sei vom
Grundgertiist her eher impulsiv reagierend. Unter diesen Umstanden ist
die entscheidrelevante Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanzen, wo-
nach die Hiindin der Beschwerdefiihrer in der Offentlichkeit eine Gefahr
fur die Sicherheit von Mensch und Tier darstellt bzw. eine Beeintrachti-
gung der 6ffentlichen Sicherheit gegeben ist, nicht zu beanstanden.

6.1 Zu klaren gilt es, ob sich die angeordnete Massnahme der Maul-

korbpflicht aufgrund der oberwéhnten Vorfélle fir die Hiindin C. als ver-
haltnismaéssig erweist (vgl. oben Erw. 4.3).
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6.2 Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verlangt, dass eine Mass-
nahme fir das Erreichen des im o&ffentlichen oder privaten Interesse
liegenden Zieles geeignet und erforderlich ist und sich fir die Betroffe-
nen in Anbetracht der Schwere der Einschrankung als zumutbar erweist.
Es muss eine vernlinftige Zweck-Mittel-Relation vorliegen (BGE 143 |
403 Erw. 5.6.3; BGE 138 | 331 Erw. 7.4.3.1; Urteil BGer
1C_273/2020 vom 5.1.2021 Erw. 5.5; Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz 522/527).

6.3 Es besteht ein o6ffentliches Interesse, dass die von (potenziell) ge-
fahrlichen Hunden ausgehenden Risiken fiir Menschen und Tiere, nam-
lich die Gefahrdung des Lebens und der kérperlichen Integritat (Art. 10
Abs. 1 und 2 sowie Art. 11 Abs. 1 BV), vermieden werden (BGE 1361 1
Erw. 5.4.1; BGE 134 | 293 Erw. 5.2.1; BGE 133 | 249 Erw. 4.2 = Pra
97/2008 Nr. 22 Erw. 4.2). Dieses Ziel, Schutz der Bevoélkerung und
Tiere, muss mit verhaltnismassigen (geeigneten, erforderlichen und zu-
mutbaren) Massnahmen erreicht werden.

6.4 Insgesamt erscheint die angeordnete Massnahme zur Wahrung des
Schutzes der Bevodlkerung und Tiere als geeignet, um Situationen, wie
sie sich in der Vergangenheit mehrfach zugetragen haben, zu vermeiden.
Die Hindin C. hat unter der Fithrung von B. mehrfach ein unvermittel-
tes, teilweise aggressives Verhalten gezeigt bzw. unbestrittenermassen
Bissverletzungen an Mensch und Hund verursacht. Das Mass der Verlet-
zungen bzw. die Frage nach der Erheblichkeit der Verletzungen und mit-
hin die Héhe der entsprechenden Arztrechnungen ist entgegen der be-
schwerdeflihrerischen Ansicht nicht von ausschlaggebender Bedeutung.
Im Vordergrund steht vielmehr, dass (iberhaupt mehrfache Attacken bzw.
Bissverletzungen gegentiber Mensch und Tier durch die beschwerdefiih-
rerische Hundin erfolgen konnten, was die Beschwerdefiihrer - bis auf
den Vorfall vom 11. Oktober 2018 - im Grundsatz denn auch nicht be-
streiten (vgl. vorstehend Erw. 5; Ingress lit. B-E). Tragt die Hindin C.
einen Maulkorb, sind Bissverletzungen wie die vorgefallenen nicht mehr
moglich, wodurch die Maulkorbpflicht unweigerlich geeignet ist, das im
offentlichen Interesse liegende Ziel zu erreichen.

6.5.1 Was die Erforderlichkeit der umstrittenen Massnahme anbelangt,
so gilt zu beachten, dass die Hiindin C. vor dem ersten Vorfall gar keine
Massnahme traf (ausser der im Kanton allgemein geltenden Leinen-
pflicht). Dann wurde eine spezifizierte Leinenpflicht angeordnet, die
weitere Vorfalle aber nicht verhindern konnte. Hierauf wurde der Besuch

147



B 10.1

eines problemorientierten Hundetrainings angeordnet. Kurz nach dessen
Absolvierung kam es erneut zu einem Bissvorfall. Es ergibt sich, dass die
Beschwerdefiihrer trotz bestehender Leinenpflicht bzw. kurzer Leine und
trotz absolviertem Hundetraining die Hindin nicht davon abhalten konn-
ten, am 4. Dezember 2019 von der Leine losgel6st erneut einen Hund
anzugreifen bzw. diesen zu beissen.

Soweit B. - wie von ihm dargestellt - beim letzten Vorfall selber aus
Versehen die Leine bzw. den Karabiner gedffnet haben will, so hat sein
diesbeziigliches Missgeschick unbeachtlich zu bleiben. Zum einen steht
fest, dass - trotz Pflicht - sich die Hiindin ganz offensichtlich I6sen konn-
te, aus welchem Grund auch immer. Die Leinenpflicht ist somit keine
Garantie dafiir, dass der Hund nicht frei herumlaufen kann. Zum andern
zeigte der Vorfall, dass die Hindin durch die Beschwerdefiihrer offen-
sichtlich - trotz absolviertem Hundetraining - nicht geniigend beherrscht
werden kann, sobald sie ab der Leine ist. Und schliesslich steht auch
fest, dass das Angriffs- und Verletzungspotential offensichtlich auch
noch vorhanden ist. Da spielt es keine Rolle, dass sich die Leine durch
ein Missgeschick 6ffnete. Ganz offensichtlich konnte B. die weitere Biss-
verletzung nicht verhindern. Diesbeziliglich fihrt die Sachverstandige
med.vet. D. nachvollziehbar aus, dass solch unvorhergesehene Ereignisse
(dass sich die Hindin unversehens von der Leine 18st) nie ausgeschlos-
sen werden kénnen. Wenn ein solches, nicht ausschliessbares Ereignis
aber dazu fiihre, dass C. angreife und Mensch und/oder Tier verletze,
dann misse dem vorgebeugt werden. Die angeordnete Leinenpflicht
habe einen erneuten Angriff auf einen anderen Hund nicht verhindern
kdnnen; die Gefahr von weiteren Vorfallen sei daher gegeben (vgl. Gut-
achten vom 24.3.2020).

Hierbei kann erganzt werden, dass B. als Hundeflihrer in solchen Situ-
ationen - und namentlich im Wissen um das schwierige Wesen der Hiin-
din C. - sicherstellen muss, dass er die angeordnete Leinenpflicht unein-
geschrankt einhalten kann, er die Hindin in jeder Situation adaquat zu
fihren vermag. Am 4. Dezember 2019 war dies offenkundig nicht mog-
lich; weder konnte er die Leinenpflicht umsetzen, noch vermochte er den
abgeleinten Hund zu beherrschen, was letztlich zum Beissangriff mit
Verletzungsfolge flhrte. Zwar ist anzuerkennen, dass sich B. bemiht, die
Hundebegegnungen sowie die Leinenfahigkeit in den Griff zu bekommen.
Eine konsequente und korrekte Umsetzung ist aber - wie gezeigt - nicht
garantiert, obschon er dies im Freien selber als erforderlich erachtet.
Dabei gilt zu beachten, dass die Beschwerdefiihrer mit der angeordneten
spezifizierten Leinenpflicht bereits eine erhdhte Sorgfaltspflicht beim
Beaufsichtigen ihrer Hindin trifft; es werden zudem strengere Anforde-
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rungen an die hundehaltende Person gestellt, je problematischer das
Wesen und Verhalten einer Hindin ist. Auch wirde eine Leinenpflicht
wenig Sinn machen, wenn die Hindin zwar an der Leine geflihrt wird, sie
ihr Fehlverhalten aber dennoch weiter ausleben kénnte.

Ferner hatten die Beschwerdefiihrer mit ihrer Hiindin im Herbst 2019
ein problemorientiertes Hundetraining absolviert, anlasslich dessen die
Leinenfiihrigkeit und Hundebegegnungen gelibt wurden. Dieses gezielte
Hundetraining scheint jedoch ebenfalls nicht die erwlinschte Wirkung
gebracht zu haben. Denn selbst wenn sich geméss der beschwerdefiihre-
rischer Ansicht der Umgang der Hindin mit anderen Hunden nach dem
Hundekurs verbessert haben sollte, so kam es dennoch bereits wieder am
4. Dezember 2019 zu einem Angriff auf einen Hund mit Bissverletzung.
Mithin vermochten weder die Leinenpflicht noch der Hundekurs einen
weiteren Vorfall zu vermeiden; die bisherigen Massnahmen zeigten nicht
den gewlinschten Erfolg.

6.5.2 Nachdem die Sachverstandige med.vet. D. aufgrund der zahlrei-
chen Zwischenfélle in ihrer nachvollziehbaren und schliissigen Einschat-
zung vom 24. Marz 2020 zur Beurteilung gelangte, dass von der nicht
vollig kontrollier- und abrufbaren Hindin auch weiterhin eine erhdhte
Gefahrlichkeit ausgeht, musste die Vorinstanz 1 weitergehendere Mass-
nahmen priifen.

Angesichts der Haufigkeit der Vorfalle mit Bissverletzungen erweist
sich die Maulkorbpflicht als nachst strengere Massnahme als sachlich
erforderlich. Kommt hinzu, dass die Maulkorbpflicht nur in den &ffent-
lich zugéanglichen Bereichen gilt, da sich die Beissvorfalle allesamt beim
Spaziergang im &ffentlichen Raum ereignet hatten. Demgegeniiber kann
sich die Hindin in den privaten Rdumen der Beschwerdeflihrer auch
weiterhin ohne Maulkorb frei bewegen. Der definierte rdumliche Gel-
tungsbereich ist nicht zu beanstanden. Die Beschwerdefiihrer werden
durch die Maulkorbpflicht in ihrer Hundehaltung bzw. -fihrung zwar
eingeschrankt, jedoch ist eine weniger einschneidende Massnahme nicht
denkbar, die im Hinblick auf die Sicherheit von Mensch und Tier in der
Offentlichkeit - angesichts der erhéhten Gefahrlichkeit der Hindin -
zuverlassig wirken kénnte. Da unvorhersehbare Ereignisse nicht ausge-
schlossen werden kénnen, die Hindin C. aber weiterhin aggressiv rea-
giert, ist es nicht vertretbar, die bisherigen, milderen Massnahmen auf-
recht zu erhalten.

6.5.3 Nach dem Gesagten erweist sich die angefochtene Auflage der
Maulkorbpflicht fir die Hindin C. als das erforderliche, mildeste Mittel,
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zumal sich mildere Massnahmen als ungeeignet erwiesen und anderwei-
tige weder ersichtlich sind noch von den Beschwerdefiihrern (substanzi-
iert) vorgebracht werden. Mithin ist die Erforderlichkeit der Maulkorb-
pflicht - zusatzlich zur Leinenpflicht - in 6ffentlich zuganglichen Berei-
chen zu bejahen.

6.6 Hinsichtlich der Zumutbarkeit zeigt sich, dass das 6ffentliche Inte-
resse an der Vermeidung von Bissverletzungen durch die Hindin C. zwei-
fellos das private Interesse der Beschwerdefiihrer an der auf die bisheri-
ge Leinenpflicht beschrankten Haltung der achtjahrigen Hiindin, d.h. am
Verzicht auf den Maulkorb in den o6ffentlich zuganglichen Bereichen,
Gberwiegt. In den vergangenen Jahren kam es - trotz Auflagen - zu meh-
reren Verletzungen von Mensch und Tier durch die Hindin C. Das Inte-
resse, solches zu vermeiden muss als sehr gross bezeichnet werden.
Demgegeniiber ist die neue Einschrankung, dass die Hindin C. im o&f-
fentlichen Raum einen Maulkorb zu tragen hat, zumutbar. Mag die Mass-
nahme die Beschwerdefiihrer in ihrem subjektiven Empfinden noch so
schwer treffen. Soweit sich die Beschwerdefiihrer dabei darauf be-
schranken, die Gefahrlichkeit ihrer Hiindin zu verharmlosen bzw. die
zahlreichen Vorfélle zu bagatellisieren, so vermdgen diese die vorliegend
umstrittene Massnahme der Maulkorbpflicht nicht als unzumutbar er-
scheinen lassen.

6.7 Zusammenfassend ist die umstrittene Maulkorbpflicht in jeder

Hinsicht verhaltnismassig.
(VGE I11 2021 14 vom 29. Méarz 2021).
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18. Verschiedenes

18.1 Anwaltsrecht

- Besteht ein Anspruch auf dffentliche Verkiindung eines Entscheides
der kantonalen Anwaltskommission?

Aus dem Sachverhalt:

Im Rahmen einer Aufsichtsanzeige an die Anwaltskommission stellte
der Anzeigeerstatter Antrag auf o&ffentliche Verkiindung des Diszipli-
narentscheides und Mitteilung von Zeit und Ort der 6ffentlichen Urteils-
verkliindung.

Aus den Erwédgungen:

1. Strittig und vorliegend zu prifen ist, ob der Beschwerdefiihrer ge-
stitzt auf Art. 6 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten (SR 0.101; nachfolgend: EMRK) bzw. Art. 29 und
Art. 30 Abs. 3 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft (SR 101; BV) vom 18. April 1999 einen Anspruch hat, dass der
Entscheid der Vorinstanz o6ffentlich verkiindet wird oder dass ihm die
Gelegenheit eingerdumt wird, das begriindete Urteil einzusehen.

2.1 Gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK hat jede Person ein Recht darauf,
dass Uber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und
Verpflichtungen oder lber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Ankla-
ge von einem unabhdngigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden
Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und innerhalb angemesse-
ner Frist verhandelt wird. Das Urteil muss 6ffentlich verkiindet werden;

(...

2.2 Gemass Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person in Verfahren vor Ge-
richts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf gleiche und gerechte
Behandlung sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist. Parteien
haben Anspruch auf rechtliches Gehér (Abs. 2). Jede Person, die nicht
Gber die erforderlichen Mittel verfiigt, hat Anspruch auf unentgeltliche
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Rechtspflege, wenn ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint.
Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte notwendig ist, hat sie ausserdem
Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand (Abs. 3). Art. 30 Abs. 3
BV wiederum sieht vor, dass Gerichtsverhandlung und Urteilsverkiindung
offentlich sind, wobei das Gesetz Ausnahmen vorsehen kann.

3. Vorliegend stellen sich zwei Fragen: Einerseits gilt zu prifen, ob die
vom Beschwerdefiihrer angerufenen Bestimmungen (Art. 6 Ziff. 1 EMRK
sowie Art. 29 und Art. 30 Abs. 3 BV) im Verfahren vor der Vorinstanz
Gberhaupt anwendbar sind. Andererseits ist fraglich und von der Vor-
instanz in Abrede gestellt worden, ob sich der Beschwerdefiihrer auf die
genannten Bestimmungen berufen kann.

4.1 Sowohl Art. 6 Ziff. 1 EMRK als auch Art. 30 Abs. 3 BV beziehen
sich vom Wortlaut her ausdriicklich nur auf Gerichte. Art. 6 Ziff. 1 EMRK
spricht von einem unabhangigen und unparteiischen, auf Gesetz beru-
henden Gericht. Art. 30 BV bezieht sich gemass dem Titel des Artikels
auf gerichtliche Verfahren, und Abs. 3 derselben Bestimmung sieht vor,
dass Gerichtsverhandlung und Urteilsverkiindung &éffentlich sind.

Art. 29 BV garantiert zwar in Absatz 1 in Verfahren vor Gerichts- und
Verwaltungsinstanzen das Recht auf gleiche und gerechte Behandlung
sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist und in den Absatzen 2
und 3 den Anspruch auf rechtliches Gehor, unentgeltliche Rechtspflege
und unentgeltlichen Rechtsbeistand. Jedoch lasst sich aus Art. 29 BV
kein Anspruch auf 6ffentliche Urteilsverkiindung oder auf Einsicht in den
Entscheid der Vorinstanz ableiten, weswegen darauf nicht weiter einzu-
gehen ist, insbesondere da der Beschwerdeflihrer die Verletzung von
Art. 29 BV (wie auch diejenige von Art. 30 Abs. 3 BV) nicht substantiiert
gerligt hat.

4.2 Nachfolgend gilt daher zunachst zu priifen, ob die Vorinstanz als
Gericht i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 30 Abs. 3 BV anzusehen ist,
da nur diesfalls die in diesen Bestimmungen garantierten Verfahrens-
rechte zur Anwendung gelangen.

4.2.1 Als Gericht i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 30 BV gilt eine
Behorde, die nach Gesetz und Recht in einem justizférmigen, fairen
Verfahren begriindete und bindende Entscheidungen Uber Streitfragen
trifft. Sie braucht nicht in die ordentliche Gerichtsstruktur eines Staates
eingegliedert zu sein, muss jedoch organisatorisch und personell, nach
der Art ihrer Ernennung, der Amtsdauer, dem Schutz vor ausseren Beein-
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flussungen und nach ihrem ausseren Erscheinungsbild sowohl gegenliber
anderen Behdrden als auch gegeniiber den Parteien unabhangig und
unparteiisch sein. Nebst den Merkmalen der Unabhangigkeit und Unpar-
teilichkeit gehért zu seinem Wesen, dass ein Gericht die rechtserhebli-
chen Tatsachen selber erhebt, die Rechtssatze auf diesen in einem
rechtsstaatlichen Verfahren ermittelten Sachverhalt anwendet und fiir die
Parteien bindende Entscheidungen in der Sache fallt. Es muss Uber
umfassende Kognition in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht verfligen
(BGE 139 111 98 Erw. 4.2 m.w.H.).

4.2.2 Das kantonale Anwaltsgesetz (KAnwG; SRSZ 280.110) vom
29. Mai 2002 vollzieht geméass § 1 Abs. 2 das Bundesgesetz Gber die
Freizligigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (Anwaltsgesetz, BGFA; SR
935.61) vom 23. Juni 2000. Gemass § 3 Abs. 1 KAnwG besteht die
Anwaltskommission des Kantons Schwyz aus fiinf Mitgliedern sowie zwei
Ersatzmitgliedern. Die Mitglieder der Anwaltskommission missen entwe-
der ein Rechtsanwaltspatent besitzen, das zur Eintragung in ein kantona-
les Anwaltsregister berechtigt, oder ein juristisches Studium mit einem
Lizentiat einer schweizerischen Hochschule oder einem gleichwertigen
Hochschuldiplom eines Staates, der mit der Schweiz die gegenseitige
Anerkennung vereinbart hat, abgeschlossen haben (Abs. 2). Ein Mitglied
muss einem kantonalen Gericht angehdren. Zwei Mitglieder und ein Er-
satzmitglied missen im Anwaltsregister des Kantons Schwyz eingetragen
sein und als Anwaltin oder Anwalt im Kanton Schwyz praktizieren
(Abs. 3). Das Kantonsgericht wahlt die Mitglieder der Anwaltskommissi-
on auf eine Amtsdauer von vier Jahren und bezeichnet den Prasidenten
oder die Prasidentin (§ 4 Abs. 1 und 2 KAnwG).

Die Anwaltskommission des Kantons Schwyz erfillt alle Aufgaben ge-
mass dem BGFA und gemass dem KAnwG (§ 6 Abs. 1 KAnwG). |hr ob-
liegen unter anderem generelle und umfassende Aufsichtsbefugnisse, da
sie die kantonale Aufsichtsbehérde Uber die Anwéltinnen und Anwaélte
i.S.v. Art. 14 BGFA ist (§ 6 Abs. 1 lit. e i.V.m. § 14 KAnwG). Sie sankti-
oniert unmittelbar Verstdsse gegen die dem Rechtsanwalt durch das
BGFA auferlegten Pflichten (Art. 17 Abs. 1 BGFA i.V.m. § 6 Abs. 1 und
§§ 15 ff. KAnwG). Dabei wird die Anwaltskommission nicht nur auf An-
zeige hin, sondern auch von Amtes wegen tatig (§ 16 Abs. 1 KAnwG).

4.2.3 Die Anwaltskommission des Kantons Schwyz wahrt damit in ei-
nem umfassenden Sinn das 6ffentliche Interesse an der ordnungsgemas-
sen Ausiibung des Anwaltsberufs. Wenn sie einen Anwalt disziplinarisch
bestraft, verfolgt sie selber dieses Ziel. Sie steht dem Rechtsanwalt, der
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die Rechtmassigkeit dieser Aufgabenwahrnehmung bestreitet, deshalb
als Gegenpartei und nicht als "rechter Mittler" gegeniiber. Somit ist die
Anwaltskommission gegeniiber den Anwalten, gegen die sie ein Diszipli-
narverfahren durchfihrt, nicht unparteiisch (vgl. dazu obige Erw. 4.2.1
m.H.). Eine solchermassen konstruierte Behorde erfiillt die Anforderun-
gen an ein unabhangiges Gericht nicht. Diese Konstellation ist allerdings
unbedenklich, soweit gegen die Entscheide der Anwaltskommission ein
Rechtsmittel an eine gerichtliche Instanz offensteht, die ihrerseits den
Anforderungen von Art. 6 EMRK genigt (vgl. zum Ganzen Bundesge-
richtsurteil 2C_952/2014 vom 9.7.2015 Erw. 2.3; BGE 136 | 228
Erw. 3a). Dies ist vorliegend der Fall, da gemass § 18 KAnwG gegen
Entscheide der Anwaltskommission und ihrer Prasidentin oder ihres Pra-
sidenten beim Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz Beschwerde er-
hoben werden kann. Eine unabhangige Rekurskommission in Anwaltssa-
chen mit richterlicher Unabhangigkeit, wie sie beispielsweise der Kanton
Thurgau kennt (vgl. § 10 des Anwaltsgesetzes des Kantons Thurgau
[SRTG 176.1] vom 19.12.2001), besteht im Kanton Schwyz nicht.

4.3 Nach dem Gesagten handelt es sich bei der Anwaltskommission
des Kantons Schwyz nicht um ein Gericht im Sinne von Art. 6 Ziff. 1
EMRK bzw. von Art. 30 (Abs. 3) BV. Die in diesen Bestimmungen vorge-
sehenen Verfahrensgarantien sind daher nicht im Verfahren vor der Vor-
instanz anwendbar und der Beschwerdefiihrer kann daraus nicht den
Anspruch auf offentliche Urteilsverkiindung oder Einsichtnahme in den
Entscheid der Vorinstanz betreffend das von ihm zur Anzeige gebrachte
Disziplinarverfahren ableiten.

4.4.1 Aus dem Bundesgerichtsurteil 2C_204/2020 (und
2C_205/2020) vom 3. August 2020 kann der Beschwerdefiihrer nichts
anderes zu seinen Gunsten ableiten. (...). Unbestritten war, dass es sich
bei der Bernischen Anwaltsaufsichtsbehdérde um eine Verwaltungsbehor-
de und nicht um ein Gericht handelt, weshalb dort die aus Art. 6 EMRK
fliessenden Garantien auch nicht eingehalten wurden bzw. einzuhalten
waren (Erw. 2.3.3). (...).

4.4.2Wenn § 8 Abs. 1 der Verordnung des Zircher Obergerichts lber
die Aufsichtskommission Uber die Anwaltinnen und Anwalte (SRZH
215.2) vom 15. Dezember 2004 die Aufsichtskommission bei gegebe-
nem berechtigten Interesse ermachtigt, die Offentlichkeit iber die Ein-
leitung eines Verfahrens oder einen Entscheid der Aufsichtskommission
zu informieren, lasst sich hieraus ableiten, dass auch die Aufsichtskom-
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mission des Kantons Zilrich keine richterliche Behorde darstellt und
insbesondere kein (individueller) Anspruch auf entsprechende Informati-
onen besteht.

4.4.3 Art. 30 Abs. 3 BV (und Art. 29 BV; vgl. vorstehend Erw. 4.1),
auf welche Bestimmung sich der Beschwerdefiihrer auch beruft, geht
nicht Gber die aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK fliessenden Verfahrensrechte
hinaus (vgl. Steinmann, St. Galler Kommentar zu Art. 30 BV, Rz. 50).
Von der Urteilsverkiindung gemass Art. 30 Abs. 3 BV ist die férmliche
Eroffnung (bloss) an die Verfahrensbeteiligten zu unterscheiden (Stein-
mann, a.a.0., Art. 30 Rz. 61; derselbe, a.a.0., Art. 29 Rz. 50).

(VGE 111 2021 44 vom 31. Mai 2021).
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C Regierungsrat

2. Baurecht

2.1 Erlass einer Planungszone wahrend hdngigem Baugesuch

- Wirkung einer wéhrend des erstinstanzlichen Baubewilligungsverfahrens
beschlossenen  Planungszone auf das Baubewilligungsverfahren
(Erw. 3.2-3.4).

Aus den Erwédgungen:

3.2 Planungszonen dienen der einstweiligen Sicherung der beabsichtig-
ten Nutzungsplanung, im Besonderen der Bewahrung der Planungs- und
Entscheidungsfreiheit der Behoérden, die nicht durch Vorhaben, die den
Planungsabsichten widersprechen, beeintrachtigt werden soll (vgl. Alexan-
der Ruch, in: Heinz Aemisegger/Pierre Moor/Alexander Ruch/Pierre
Tschannen [Hrsg.], Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, Zirich/Ba-
sel/Genf 2016, N 26 zu Art. 27 RPG). Miussen Nutzungspldne angepasst
werden oder liegen noch keine vor, so kann die zusténdige Behorde fir
genau bezeichnete Gebiete Planungszonen bestimmen. Innerhalb der Pla-
nungszonen darf nichts unternommen werden, was die Nutzungsplanung
erschweren kénnte. Planungszonen dirfen fir langstens finf Jahre be-
stimmt werden. Das kantonale Recht kann eine Verlangerung vorsehen
(Art. 27 Abs. 1 und 2 RPG). Im kantonalen Recht wird diese Kompetenz
zum Erlass von Planungszonen unter anderem dem Gemeinderat zugewie-
sen (vgl. § 14 Abs. 1 PBQ). Die Planungszone stellt folglich das klassische
Instrument zur Sicherung kinftiger Planung dar, welches es den Verwal-
tungsbehdrden erlaubt, unter bestimmten Voraussetzungen von der An-
wendung des geltenden Rechts abzusehen (vgl. Bernhard Waldmann/Peter
Hanni, Stampflis Handkommentar zum RPG, Bern 2006, N 2 zu Art. 27
RPG). Es handelt sich demnach um eine vorsorgliche (und damit zeitlich
begrenzte), sichernde Massnahme, welche dem zukiinftigen Nutzungsplan
eine gewisse (negative) Vorwirkung verschafft (vgl. Waldmann/Hanni,
a.a.0., N 7 zu Art. 27 RPQG). Aus diesem Grund werden Planungszonen
sofort mit der &ffentlichen Auflage fir jedermann verbindlich (vgl. § 14
Abs. 3 PBG) und einer allfalligen Einsprache oder Beschwerde kommt
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grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung zu (vgl. Waldmann/Hanni,
a.a.0., N 28 und 33 zu Art. 27 RPQ). Eine andere Handhabung liefe dem
Sicherungszweck der Planungszone zuwider (vgl. Ruch, a.a.0., N 49 zu
Art. 27 RPQG).

3.3 Ob und wieweit eine Planungszone die Behandlung bereits hangiger
Baugesuche hemmen kann, hangt zunachst vom kantonalen Recht ab
(Ruch, a.a.0., N 57 zu Art. 27 RPG). Dem kantonalen Recht bzw. dem
§ 14 PBG lassen sich keine Bestimmungen zur Anwendbarkeit der Pla-
nungszone auf hangige Baubewilligungsgesuche entnehmen. In diesem
Fall wird in der Regel bei der Priifung eines Bauvorhabens auf das Recht
abgestellt, das im Zeitpunkt der Baubewilligung (d.h. des erstinstanzli-
chen Entscheids) gilt. Rechtsédnderungen, die wahrend des Bewilligungs-
verfahrens eintreten, sind zu beriicksichtigen. Eine wahrend eines erstin-
stanzlichen Baubewilligungsverfahrens beschlossene Planungszone, ab-
weichende gesetzliche Regelung vorbehalten, ist eine solche Rechtsénde-
rung. Die Baugesuche sind sodann abzuweisen, wenn sie nach den Regeln
der Planungszone nicht bewilligt werden kénnen (vgl. Ruch, a.a.0., N 58
zu Art. 27 RPQG).

3.4 Die Vorinstanz 1 hat am 11. August 2020 die Errichtung einer Pla-
nungszone in den Gewerbezonen der Gemeinde S. beschlossen und diese
im Amtsblatt Nr. 34 vom 21. August 2020 (S. 2089 f.) publiziert. Die
unter anderem von der Beschwerdefiihrerin dagegen erhobene Einsprache
wies die Vorinstanz 1 mit Beschluss Nr. 316 vom 20. Oktober 2020 ab.
Das Baugesuch der Beschwerdeflihrerin beurteilte die Vorinstanz 1 eben-
falls am 20. Oktober 2020 mit Beschluss Nr. 317. Damit steht fest, dass
die Planungszone bereits mehr als zwei Monate vor dem erstinstanzlichen
Entscheid (bzw. der Verweigerung der Baubewilligung) im Amtsblatt 6f-
fentlich bekannt gemacht wurde und damit wahrend des erstinstanzlichen
Bewilligungsverfahrens verbindlich wurde bzw. im Zeitpunkt des erstin-
stanzlichen Baubewilligungsentscheides bereits verbindlich war. Folglich
hat die Vorinstanz 1 bei ihrer Beurteilung des Baugesuchs die Planungs-
zone zu Recht berticksichtigt. Auch die von der Beschwerdefiihrerin gegen
die Planungszone erhobene Einsprache vermag daran nichts zu andern.
Da das Baugesuch unbestrittenermassen gegen die Planungszone
verstdsst, ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz 1 das Baugesuch
abgewiesen und die Baubewilligung verweigert hat.

(RRB Nr. 108 vom 9. Februar 2021).
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2.2 Gewadsserraum und Bestandesgarantie innerhalb der Bauzonen

- Solange die Gewdésserrdume noch nicht rechtskraftig ausgeschieden wur-
den, gelten weiterhin die Ubergangsbestimmungen der GSchV (Erw. 2.2-
2.4).

- Die Bestandesgarantie resp. das Wiederaufbaurecht innerhalb der
Bauzonen richtet sich nach kantonalem Recht, auch wenn sich die Baute
innerhalb des bundesrechtlichen Gewdsserraumes befindet (Erw. 3.1-
3.3).

- Im Rahmen der Priifung, ob das Bauprojekt vom Recht der alten Bau-
stelle gemdss § 72 PBG profitieren kann, ist sowohl die horizontale als
auch die vertikale Ausdehnung zu beachten (Erw. 3.4-3.8).

Aus den Erwédgungen:

2.2 Die Kantone legen den Gewasserraum gemass den Art. 41a GSchV
und Art. 41b GSchV bis 31. Dezember 2018 fest (Abs. 1 Ubergangsbe-
stimmungen zur Anderung vom 4. Mai 2011 der GSchV [UbBst]). In der
Gemeinde F. wurde fiir den A-see noch kein Gewasserraum nach den
neuen Bestimmungen ausgeschieden. Das mit Beschluss Nr. 388 vom
8. April 2014 vom Regierungsrat genehmigte Gewasserrauminventar der
Gemeinde F. ist lediglich fiir Fliessgewasser massgebend. In Bezug auf
stehende Gewasser hatte der Gewasserraum ebenfalls bis 31. Dezember
2018 ausgeschieden werden miissen, sofern nicht eine Ausnahme gemass
Art. 41b Abs. 4 GSchV vorlag. Eine Reihe von Kantonen, u. a. auch der
Kanton Schwyz, konnte diese Frist nicht einhalten. Das Bundesamt fiir
Umwelt (nachfolgend: BAFU) ist sich jedoch bewusst, dass eine eigenti-
merverbindliche Festlegung des Gewasserraumes im gesamten Kantons-
gebiet ein anspruchsvolles Vorhaben ist und deshalb mehr Zeit als bis
Ende 2018 in Anspruch nimmt. Des Weiteren erlautert das BAFU in einer
Aktennotiz vom 18. Dezember 2018 zuhanden der Bau-, Planungs- und
Umweltdirektoren-Konferenz (nachfolgend BPUK), dass weiterhin die Vor-
schriften von Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV auf den in Absatz 2 der Uber-
gangsbestimmung festgelegten Streifen entlang des Gewassers gelten wiir-
den, solange die Kantone den Gewasserraum nicht festgelegt hatten. Das
BAFU geht davon aus, dass alle Kantone an der Festlegung der Gewasser-
raume zlgig weiterarbeiten. Entsprechend empfiehlt jedoch das BAFU in
der erwahnten Aktennotiz den Kantonen, Nutzungsplanrevisionen nur
noch dann zu genehmigen, wenn damit auch der Gewasserraum festgelegt
wird.
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2.3 In der Gemeinde F. lauft zurzeit eine Teilrevision der Nutzungspla-
nung. Vom 27. November 2020 bis 12. Februar 2021 fand diesbeziiglich
das Mitwirkungsverfahren statt. Die Teilrevision sieht u. a. vor, dass im
Bereich des Baugrundstiicks sowohl gegeniiber dem A-see als auch dem
Stichkanal ein Gewasserraum von 15 m eingehalten werden muss. Diese
Teilrevision ist jedoch noch nicht rechtskraftig, so dass zurzeit noch die
strengen Ubergangsbestimmungen des Bundes fiir stehende Gewéasser wie
den A-see gelten. Demzufolge muss gegeniiber stehenden Gewassern mit
einer Wasserflache von mehr als 0.5 ha ein Gewéasserraum von 20 m ein-
gehalten werden (vgl. Abs. 2 Bst. ¢ UbBst). Im vorliegenden Fall sehen
somit sowohl die neue bundesrechtliche Gewasserschutzgesetzgebung als
auch der kantonale Gewéasserabstand gemass § 66 Abs. 1 PBG einen Ge-
wasserraum bzw. einen Gewasserabstand von 20 m vor. Damit geht das
kantonale Instrument zur Sicherung des fir die Gewasser notwendigen
Raums zurzeit nicht weiter als die bundesrechtlichen Minimalanforderun-
gen. Deswegen sind vorliegend primér die Gewasserschutzbestimmungen
des Bundes massgebend.

2.4 Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass Teile des geplanten
Wohnhauses und der Aussenabstellplatze sowie die Meteorwasserleitung
innerhalb des Gewéasserraums liegen (vgl. Plan Nr. 2.01: Katasterplan vom
29. September 2020 sowie Plan Nr. 2.10: Grenz- und Gebaudeabstande
vom 3. Juni 2020). Bauten und Anlagen sind im Gewasserraum nur zu-
lassig, wenn sie Bestandesgarantie geniessen (Art. 41c Abs. 2 GSchV)
oder eine Ausnahmebewilligung nach Art. 41c Abs. 1 GSchV erteilt wer-
den kann.

2.5(...).

3.1 Gemass Art. 41c Abs. 2 GSchV besteht fiir rechtmassig erstellte und
bestimmungsgemass nutzbare Bauten und Anlagen ein Bestandesschutz,
soweit keine Uiberwiegenden Interessen entgegenstehen. In dieser Hinsicht
richtet sich der Bestandesschutz priméar nach kantonalem Recht, wobei
die Kantone einen Spielraum geniessen. Die kantonale Regelung des Be-
standesschutzes hat jedoch zum einen die Eigentumsgarantie (Art. 26 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 [BV, SR 1011) zu respektieren, darf zum andern aber auch nicht
dazu fihren, dass die bundesrechtlichen Bestimmungen zum Gewasser-
raum ausgehohlt werden (vgl. Urteil BGer 1C_473/2015 vom 22. Méarz
2016, E. 4.2 mit Hinweisen; Bundesamt fir Umwelt/Bundesamt fir
Raumentwicklung/Bundesamt fir Landwirtschaft, Gewéasserraum: Modu-
lare Arbeitshilfe zur Festlegung und Nutzung des Gewasserraums in der
Schweiz, Juni 2019, Modul 3.1 Ziff. 2.1).
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3.2 Im Kanton Schwyz befasst sich § 72 PBG mit der Anderung und
dem Wiederaufbau bestehender vorschriftswidriger Bauten und Anlagen.
Es ist deshalb sachgerecht, die Zulassigkeit des Bauvorhabens des Be-
schwerdegegners im Gewasserraum nach dieser Bestimmung zu beurteilen
(vgl. VGE 111 2013 142 vom 23. Januar 2014; E. 2.3; siehe auch RRB
Nr. 800 vom 12. August 2014, E. 5.4.1 ff.; Entscheid des Baurekursge-
richtes des Kantons Zirich, BRGE Il Nr. 0186/2012 vom 20. November
2012, in BEZ 2013 Nr. 5, E. 5.2-5.3). Gemass § 72 Abs. 1 PBG sind
bestehende, rechtméssig erstellte Bauten und Anlagen, die den neuen Vor-
schriften widersprechen, in ihrem Bestand garantiert (vgl. dazu auch
Art. 2 Abs. 4 des Baureglements der Gemeinde F. [BauR]). Wenn ein be-
stehendes Gebaude abgebrochen oder durch héhere Gewalt zerstért oder
in seinem Umfang vermindert wird, so hat der Eigentiimer fiinf Jahre lang
das Recht, es im frilheren Umfang wieder aufzubauen. Die Sonderbestim-
mungen der Strassengesetzgebung bleiben vorbehalten (§ 72 Abs. 3
PBG). Das Wiederaufbaurecht gemass § 72 Abs. 3 PBG gilt sinngemass
auch fur Anlagen (vgl. Gisler, a. a. 0., S. 43).

3.3 Beim Wiederaufbaurecht als Teil der Bestandesgarantie geht es um
die Befugnis, an Stelle einer abgerissenen oder zerstérten Baute oder An-
lage, selbst wenn sie dem geltenden Recht widerspricht, diese im Wesent-
lichen umfangs- und nutzungsgleich sowie im unmittelbaren Bereich des
bisherigen Standortes wieder zu errichten (vgl. Gisler, a. a. 0., S. 38.). Im
Kanton Schwyz ist selbst der Wiederaufbau einer freiwillig abgebrochenen
Baute zulassig (siehe Gisler, a. a. 0., S. 49). Die Beanspruchung des Wie-
deraufbaurechts verlangt kein sklavisches, exaktes Festhalten an den bis-
herigen Gebaudeformen. In diesem Sinne ist keine Identitat zwischen Alt-
bau und Ersatzbau erforderlich. Praxisgemass hat der "friihere Umfang"
als Richtschnur zu gelten. Grundsatzlich muss sich der Umfang einer Er-
satzbaute insbesondere beziglich Grundriss und H6he daher an die Masse
des Altbaus halten. Ein Unterschreiten des bisherigen Umfangs ist mit
dem Wiederaufbaurecht vereinbar. Es rechtfertigt sich ferner, eine gering-
fligige Anderung des bisherigen Umfangs dann zuzulassen, wenn sie sich
beispielsweise gebieterisch aufdrangt, z. B. zur Anpassung der Raumho-
hen an heutige wohnhygienische Vorschriften, oder wenn sie durch "Ge-
genleistungen" kompensiert wird, die insgesamt zu einer Verbesserung des
bestehenden Zustandes, d. h. zu einer teilweisen Anpassung an geltendes
Recht fuhren. Im Rahmen des Wiederaufbaurechts darf die Ersatzbaute
jedoch keine neuen oder zusatzlichen Widerspriiche zum geltenden Bau-
recht schaffen, sondern muss den bestehenden Zustand vielmehr weiter-
flhren oder sogar verbessern (vgl. zum Ganzen Gisler, a. a. 0., S. 56 ff.).

160



Cc22

3.4 Im Rahmen des Baubewilligungs- und Rechtsmittelverfahrens zum
Vorgangerprojekt auf der Bauparzelle KTN XYZ zog der Regierungsrat in
RRB Nr. 132 vom 10. Februar 2015 in Betracht, die gewéasserschutz-
rechtliche Bestandesgarantie nur auf die horizontale Ausdehnung zu be-
schranken. Dieser Ansatz wurde jedoch vom Verwaltungsgericht klar abge-
lehnt (vgl. VGE 111 2015 32 vom 16. Juli 2015, E. 3.4). Demnach ist als
nachster Schritt zu Uberpriifen, ob der geplante Neubau vom Recht der
alten Baustelle gemass § 72 PBG profitieren kann, wobei sowohl die hori-
zontale als auch die vertikale Ausdehnung zu beachten ist.

3.5 Vorab ist festzuhalten, dass es keine Anhaltspunkte dafir gibt und
von den Parteien auch nicht geltend gemacht wird, dass die bestehende
Baute auf KTN XYZ nicht rechtmassig erstellt worden war. Des Weitern ist
zwischen den Parteien auch unbestritten, dass die Flache des geplanten
Neubaus innerhalb des Gewasserraumes nicht nennenswert erweitert wird.
Das geplante Bauprojekt beschrankt sich innerhalb des Gewasserraumes
mehr oder weniger auf die bestehende Grundflache und tangiert in diesem
Punkt das Ziel der Freihaltung des Gewasserraumes nicht mehr als das
heute bereits bestehende Geb&aude. Aufgrund dessen sowie des Umstan-
des, dass die bestehende Gebaudekubatur im Gewasserraum nur um einen
Drittel, d. h. um 81 m3, erhéht wird (vgl. Plan Nr. 2.10: Grenz- und Ge-
b&udeabstande vom 3. Juni 2020), gelangte die Vorinstanz 2 bzw. das
zustandige Amt fiir Gewasser zum Ergebnis, dass es sich beim geplanten
Projekt um eine massvolle Erweiterung handle, welche im Rahmen der
Bestandesgarantie bewilligungsfahig sei. Den Vorinstanzen ist zuzustim-
men, dass der geplante Neubau in Bezug auf den Grundriss sowie auch in
gestalterischer Hinsicht nicht wesentlich vom Altbau abweicht. Der Altbau
ist aufgrund der Gebaudeanordnung sowie der Gebaudetypologie beim Er-
satzbau nach wie vor erkennbar. Der Altbau besteht aus einem Hauptbau
sowie einem im Jahre 1959 in Richtung Westen erstellten Anbau
(vgl. Plan Nr. 4: An- und Umbau, Wohngeschoss vom 30. Januar 1959,
siehe auch Foto Nr. 2 des Augenscheinprotokolls vom 22. April 2021).
Diese Anordnung wird mit dem Neubau, mit Ausnahme einer zusatzlichen
Garage in Richtung Westen, grundsatzlich Ubernommen (vgl. Plan
Nr. 2.02: Umgebungsplan vom 29. September 2020). Ausserdem sehen
sowohl der Alt- als auch der Neubau ein Satteldach vor.

3.6 Der Beschwerdefihrer ist jedoch der Auffassung, dass der geplante
Neubau auf dem Baugrundstiick KTN XYZ mit einem zuséatzlichen Dach-
geschoss nicht vom Recht der alten Baustelle profitieren kénne. Weiter
fuhrt er dazu aus, dass der Neubau hoéhen-, volumen- und nutzflachen-
massig eine massive Nutzungserhéhung darstelle. Die Beschwerdegegne-
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rin bringt dagegen vor, dass beim Neubauprojekt nicht von einem zusatz-
lichen vollwertigen Geschoss im Vergleich mit dem bestehenden Gebaude
gesprochen werden kénne, da der Altbau einerseits ein erhdhtes Sockel-
geschoss und anderseits ebenfalls ein begehbares Dachgeschoss aufweise.
Der Neubau sehe lediglich eine moderarte Erh6hung des Dachgeschosses
im Sinne einer zeitgemassen Baute vor.

3.7 Anlasslich des Augenscheins vom 16. April 2021 konnte festge-
stellt werden, dass der Altbau lber ein aufgestandertes Erdgeschoss ver-
flgt. Dies bedeutet, dass unter dem Erdgeschoss kein Untergeschoss, son-
dern nur ein rund 0.5 m hoher, nicht zugénglicher Luftraum besteht
(vgl. Augenscheinprotokoll vom 22. April 2021, S. 3 ganz unten sowie
S. 4, Antwort 3 und Foto Nr. 1; siehe auch Plan Nr. 5: An- und Umbau,
Ansichten vom 30. Januar 1959). Weiter weist der Altbau — wie von der
Beschwerdegegnerin geltend gemacht — ein Dachgeschoss auf. Dieses ist
Uber eine ausziehbare Leiter in der Kiiche zuganglich (vgl. Foto Nr. 4 des
Augenscheinprotokolls vom 22. April 2021). Das Dachgeschoss erstreckt
sich Ober den ganzen Hauptbau. Es ist in zwei Raume aufgeteilt, welche
zusammen (ber eine Flache von 26.5 m? verfligen. Die Raumho6he des
Dachgeschosses misst in der Mitte des Raumes 1.50 m und der Kniestock
betragt auf beiden Seiten einen Meter (vgl. Plan Nr. A.2: Bestandesbau
Grundriss DG vom 19. April 2021; siehe auch Augenscheinprotokoll vom
22. April 2021, S. 4, Antwort 6 sowie Foto Nr. b). Es trifft zwar zu, dass
das bestehende Dachgeschoss aufgrund des Zuganges sowie der vor Ort
festgestellte Hohen keine komfortable Wohnnutzung zuldsst. Angesichts
des Umstandes, dass bei Bauten ausserhalb der Bauzone Flachen mit ei-
ner lichten Héhe von mehr als einem Meter als Flachen beurteilt werden,
welche dauerhaft fiir das Wohnen und Arbeiten genutzt werden kdnnen
(vgl. dazu Bundesamt fiir Raumentwicklung, Bewilligungen nach Art. 24c
RPG, Anderungen an zonenwidrig gewordenen Bauten und Anlagen vom
23. Februar 2007, S. 21), ist es jedoch sachgerecht, dass Dachgeschoss
des Altbaus als Nutzflache zu qualifizieren und dies auch so bei der Be-
urteilung der Bestandesgarantie zu beriicksichtigen. Bei dieser Ausgangs-
lage ist es fiir den Regierungsrat denkbar, dass ein Neubau auf KTN XYZ
Gber ein Dachgeschoss verfiigen darf. Ausserdem muss unter Beriicksich-
tigung, dass die Bestandesgarantie zur Herbeiflihrung des heutigen wohn-
hygienischen Standards auch Erweiterungen zulasst, eine Erhdhung des
Dachgeschosses beim Neubau méglich sein.

3.8 Nach dem Gesagten ist der Regierungsrat grundsatzlich der Auffas-
sung, dass das geplante Dachgeschoss des Neubauprojekts noch vom
Recht der alten Baustelle profitieren kann, zumal damit keine zusatzlichen
Widerspriiche zum geltenden Recht geschaffen werden, da Gebaude- und
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Firsthéhe sowie auch die Vorschriften tber die zulassige Anzahl Vollge-
schosse eingehalten sind. Diese Frage muss jedoch vorliegend nicht ab-
schliessend geklart werden, da der Neubau insgesamt den Rahmen der
Bestandesgarantie sprengt. Der Beschwerdeflihrer weist in seiner Stel-
lungnahme vom 12. Mai 2021 zu Recht darauf hin, dass der geplante
Neubau im Vergleich zur Altbaute ein zusatzliches neues Untergeschoss
aufweist (vgl. Augenscheinprotokoll vom 22. April 2021, S. 3 unten sowie
S. 4, Antwort 3). Da bei der Beurteilung der Bestandesgarantie auch eine
unterirdische Vergrosserung berlicksichtigt werden muss (vgl. dazu Gisler,
a. a. 0., S. 57 mit dem Hinweis auf VGE 561/91 vom 15. Oktober 1991),
kann der Neubau nicht mehr vom Recht der alten Baustelle profitieren.
Die Vorinstanz 2 bzw. das Amt flir Gewasser haben somit das Neubaupro-
jekt zu Unrecht gestltzt auf die Bestandesgarantie (ohne Ausnahmebewil-
ligung) bewilligt.
(RRB Nr. 414 vom 15. Juni 2021).

2.3 Denkmalschutz und Wiederherstellung des rechtmassigen Zustan-
des

- Bei der Erfiillung von kantonalen und kommunalen Aufgaben wird der
Schutz von Ortsbildern durch kantonales und kommunales Recht ge-
wéhrleistet (Erw. 5.1-5.2).

- Die Beurteilung der Denkmalpflege, wonach die umstrittene Fassaden-
gestaltung stérend wirkt, ist begriindet und nachvollziehbar (Erw. 6.1-
6.5).

- Die Anordnung der Wiederherstellungsmassnahmen ist rechtens (Erw. 7-
7.2).

Aus den Erwédgungen:

5.1 Der Ortsbildschutz wird auch durch eidgenéssische Inventare si-
chergestellt (§ 9 Abs. 1 Bst. ¢ DSG). A. als Kleinstadt/Flecken figuriert im
Bundesinventar der schitzenswerten Ortsbilder der Schweiz (ISOS;
vgl. Anhang der Verordnung Uber das Bundesinventar der schiitzenswerten
Ortsbilder der Schweiz vom 9. September 1981 [VISOS, SR 451.12]).
Das Baugrundstiick GB XXX liegt im Gebiet Nr. 4 "XZ" (kleinteilige Bebau-
ung mit oft gewerblicher Nutzung, inkl. untere Hauptstrasse und Bahnhof-
platz) bzw. Nr. 4.0.12. In diesem gilt das Erhaltungsziel B: "Erhalten der
Struktur; Erhalten der Anordnung, Gesamtform und Gesamtmerkmale von
Bauten und Freiraumen; Integrales Erhalten der flr die Strukturmerkmale
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wesentlichen Einzelelemente." (vgl. Eidgendssisches Departement des In-
nern EDI, Inventar der schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz, ISOS, Bd.
Kanton Schwyz, Bern 1990, S. 132 ff.). Durch die Aufnahme eines Ob-
jektes von nationaler Bedeutung in ein Inventar des Bundes wird dargetan,
dass es in besonderem Mass die ungeschmalerte Erhaltung, jedenfalls
aber unter Einbezug von Wiederherstellungs- oder angemessenen Ersatz-
massnahmen die grésstmdgliche Schonung verdient (Art. 6 Abs. 1 des Na-
tur- und Heimatschutzgesetzes vom 1. Juni 1966 [NHG, SR 451]).

5.2 Die Schutzbestimmung des Art. 6 NHG gilt allerdings nur bei der
Erfillung von Bundesaufgaben in unmittelbarer Weise. Bei der Erfillung
von kantonalen und kommunalen Aufgaben wird der Schutz von Ortsbil-
dern durch kantonales und kommunales Recht gewahrleistet
(BGE 13511 209 E. 2.1). Die gemass ISOS schitzenswerten Ortsbilder
von nationaler Bedeutung (unter anderem das Ortsbild von E.) sind im
Richtplan des Kantons Schwyz vom 24. April 2019 als "Ausgangslage"
aufgefiihrt. Weiter hat der Bezirksrat A. das ISOS im Baureglement grund-
eigentiimerverbindlich umgesetzt. Damit ist die Beriicksichtigung des
ISOS bei der Beurteilung von Baugesuchen kantonal durch den Richtplan
und das DSG sowie kommunal durch das Baureglement und das Ortsbil-
dinventar klar vorgegeben (vgl. dazu auch VGE 111 2014 116 und 111 2014
129 vom 25. November 2014, E. 6.4).

6.1 Gemass dem urspringlichen Baugesuch vom 30. Oktober 2017
(vgl. den Plan "Nord-Ost-Fassade" vom 7. November 2017) hatte die Fas-
sade des Aufbaus unregelmassige, langliche, von oben nach unten verlau-
fende Vielecke aufgewiesen. Dieses (gemass den Angaben der Denkmal-
pflege) "florale, ausgestanzte" Muster des Aufbaus ware mit einem ca.
40 cm breiten Rahmen umgeben gewesen. Bei der neuen Fassade sind
Stabe aus Metall (ahnlich wie Mikadostabe) unregelmassig ibereinander-
gelegt und ragen teils Gber den Aufbau hinaus. Eine Umrandung des Auf-
baus ist nicht vorhanden.

6.2 Die Denkmalpflege fiihrt aus, dass es sich beim Haus "XY" um ein
reprasentatives Gebdude am Bahnhof handle. Es stehe an einer sehr wich-
tigen stadtebaulichen Situation. Einerseits begrenze es den Bahnhofplatz
im Sldosten, andererseits bilde es Auftakt in die engere Bebauungsstruk-
tur der Hauptstrasse Richtung Kloster. Sein dusseres Erscheinungsbild sei
fr das Ortsbild von A. sehr wichtig. Das urspriinglich vorgesehene, florale
Muster, umgeben von einem Rahmen mit klaren Abschlissen, ware als
Gegensatz zur geradlinigen und klaren Formensprache des historischen
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Gebaudes gerade noch toleriert worden. Das tatsachlich realisierte, gitter-
artige Muster mit einem oben offenen Abschluss wirke hingegen sehr do-
minant, abweisend und aggressiv und beeintrachtige das Schutzobjekt.

6.3 Das Haus "XY" grenzt im Nordosten und im Nordwesten an den
Bahnhofplatz und steht damit an einer zentralen Lage im Quartier XXZ
(vgl. den Kernzonenplan A. vom 9. Februar 2014). Der Aufbau auf dem
dreigeschossigen, nordéstlichen Anbau ist vom Bahnhofplatz — insbeson-
dere von der Nordostseite, aber auch von der Nordwestseite her — gut ein-
sehbar. Bei der Nordwestfassade mit der Aufschrift "XY" handelt es sich
um eine Strassenfassade. Die Nordostfassade grenzt zwar nicht an eine
Strasse, begrenzt jedoch den Bahnhofplatz. Die Gliederung der Nordost-
und der Nordwestfassade muss erhalten bleiben.

6.4 Das Haus "XY" weist einen landlich bzw. dérflich gepragten Baustil
mit klarer, geradliniger und feingliedrig gestalteter Fassadenstruktur auf.
Auch die Fassaden der Bauten in der Umgebung des Hauses "XY" weisen
ahnliche Gestaltungsmerkmale wie dieses auf. Diese klare, geradlinige
und feingliedrig gestaltete Fassadenstruktur ist ein pragendes Merkmal
des Hauses "XY" sowie der Umgebung und muss gemass Art. 46 Abs. 1
BauR, dem Ortsbildinventar und dem Leitbild erhalten bleiben. Die um-
strittene Fassadengestaltung des Aufbaus hingegen wirkt urban gepragt,
asymmetrisch und dominant. Diese Wirkung wird noch dadurch verstéarkt,
dass sie Uber keinen klaren Abschluss verfiigt, weil die Metallstabe lber
den Aufbau hinausragen. Dieser offene Abschluss ist aus wohnhygieni-
scher Sicht nicht erforderlich. Auch mit einer Umrandung kénnen die
Fensterflachen im Aufbau noch hinreichend gross gestaltet werden, damit
die Anforderung an die Wohnhygiene gemass Art. 24 BauR (Fensterflache
von mindestens einem Zehntel der Bodenfléche) erflllt ist. Die Fassaden-
gestaltung passt nicht zu den bestehenden klaren, geradlinigen und fein-
gliedrig gestalteten Fassaden des Hauses "XY". Sie wirkt stérend und be-
eintrachtigt dessen Erscheinungsbild. Zudem flgt sie sich nicht ins Quar-
tierbild des "XXZ" ein bzw. stért dieses. Die umstrittene Fassadengestal-
tung wirkt aus der Nahe und aus der Ferne stérend. Weshalb nur die An-
sicht aus Distanz massgebend sein sollte, ist weder ersichtlich noch be-
griindet die Beschwerdefiihrerin dies naher. Die Beurteilung der Denkmal-
pflege, wonach die umstrittene Fassadengestaltung des Aufbaus das Haus
"XY" wie auch das Quartierbild des "XXZ" beeintréachtigt, ist begriindet und
nachvollziehbar. Fiir den Regierungsrat besteht kein Anlass, diese Beur-
teilung anzuzweifeln und davon abzuweichen.

6.5 Daraus, dass sich die Denkmalpflege mit der urspriinglich vorgese-
henen Fassadengestaltung des Anbaus (vgl. den Plan "Nord-Ost-Fassade"
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vom 7. November 2017) moglicherweise einverstanden erklaren wirde,
kann die Beschwerdefiihrerin flr das vorliegende Verfahren nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Zum einen liegt auch flr diese Fassadengestaltung
keine Baubewilligung vor. Zum andern tritt die urspriingliche, feingliedri-
gere Fassadengestaltung weniger dominant in Erscheinung als die tatséch-
lich realisierte und fligt sich besser ins Erscheinungsbild des Hauses "XY"
und des "XXZ" ein. Dass sich die Denkmalpflege mit dieser Fassadenge-
staltung moglicherweise einverstanden erklaren wirde, die Zustimmung
fr die vorliegend umstrittene Gestaltung hingegen verweigert hat, ist da-
mit nachvollziehbar. Ob die auf dem Plan "Nord-Ost-Fassade" vom 7. No-
vember 2017 eingezeichnete Fassade bewilligungsfahig ware, kann letzt-
lich offen gelassen werden. Massgebend ist hier, dass die tatsachlich rea-
lisierte Fassadenverkleidung am Haus "XY" stérend wirkt. Damit haben die
Vorinstanzen die nachtragliche Bewilligung fiir die Fassadengestaltung
des Aufbaus zu Recht verweigert.

7. Die Vorinstanzen haben als Wiederherstellungsmassnahme die Ent-
fernung der Fassadenverkleidung angeordnet.

7.1 Formell rechtswidrige Bauten, die auch nachtraglich nicht legali-
siert werden kénnen, missen grundsatzlich beseitigt werden (BGE 136 1|
359 E. 6). Davon geht auch § 87 Abs. 2 PBG aus, wonach die Bewilli-
gungsbehoérde auf Kosten des Bauherrn die Abanderung oder Entfernung
von widerrechtlichen Bauten und Anlagen verfiigt, sofern die Abweichung
gegenliber den Bauvorschriften nicht bedeutungslos ist. Welche Massnah-
men zur Beseitigung rechtswidriger Zustande ergriffen werden, hat die zu-
standige Behoérde unter Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips zu
entscheiden. Die angeordnete Massnahme muss geeignet und notwendig
sein, um die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustandes zu errei-
chen. Eine Verwaltungsmassnahme ist (iberdies nur dann gerechtfertigt,
wenn sie ein vernlinftiges Verhaltnis zwischen dem angestrebten Ziel und
dem Eingriff, den sie flir den Betroffenen bewirkt, wahrt. Auf die Wieder-
instandstellung darf die Behérde nur in Ausnahmefallen und bei wirklich
geringfligigen Verstéssen gegen die Bauvorschriften verzichten, weil ein
gewichtiges 6ffentliches Interesse an der Einhaltung und Durchsetzung
der Bauvorschriften besteht (Michael Hagenbuch, Kontrolle, Vollstreckung
und Vollzug von Verfligungen im Baurecht, in: EGV-SZ 1998, S. 199 f.;
Urs R. Beeler, Die widerrechtliche Baute, Ziirich 1984, S. 76 ff.).

7.2 Die umstrittene Fassadenverkleidung stért das Haus "XY" als KSI-
Objekt erheblich. Das 6ffentliche Interesse an deren Entfernung ist hoch,
zumal sich das Haus "XY" an zentraler Lage am Bahnhofplatz, in der Kern-
zone mit besonderen Auflagen sowie in einen ISOS-Gebiet befindet, fir
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welches das Erhaltungsziel B gilt. Die Beeintrachtigung des Hauses "XY"
und der Umgebung kann nur verhindert werden, indem die Fassadenver-
kleidung entfernt und eine neue angebracht wird, welche zur bestehenden
Fassadenstruktur und zum "XXZ" passt. Mildere Mittel als deren Entfer-
nung sind nicht gegeben. Dass der Rickbau der aktuell bestehenden und
das Anbringen einer neuen Fassade flr die Beschwerdefiihrerin mit Kosten
verbunden sein wird, ist nicht von der Hand zu weisen. Die Beschwerde-
fihrerin hat die Fassadenverkleidung allerdings ohne die Einwilligung der
Denkmalpflege angebracht und damit bewusst baurechtswidrig gehandelt.
Sie musste damit rechnen, dass sie die Fassadenverkleidung auf eigene
Kosten wieder entfernen muss. Die privaten Interessen am Erhalt der Fas-
sadenverkleidung sind nicht stark zu gewichten, wahrend die 6ffentlichen
Interessen an der Entfernung hoch sind und dementsprechend Uberwie-
gen. Eine Ausnahmesituation, weshalb von einem Riickbau abgesehen
werden kdnnte, ist nicht gegeben. Die Vorinstanzen haben damit zu Recht
die Entfernung der Fassadenverkleidung angeordnet und die Beschwerde-
fahrerin verpflichtet, die neue Fassadengestaltung mit der Denkmalpflege
abzusprechen bzw. dafiir vorgangig eine Bewilligung einzuholen.
(RRB Nr. 372 vom 1. Juni 2021).

24 Badesteg

- Badesteg mit Einstiegsleiter im Gewdsserraum bzw. innerhalb des Ge-
wdsserabstandes (Erw. 4.6-6.1). Interessenabwégung bei 'der Gewds-
sernutzung dienenden Kleinanlagen" (Erw. 5-6.1).

- Priifung einer Ausnahmebewilligung (Erw. 6.2-6.6).

Aus den Erwédgungen:

2.1 Die Bauparzelle KTN XYZ grenzt im Stdosten an den A-Kanal und
im Nordwesten an den B-Weg. Darauf steht heute das Einfamilienhaus B-
Weg 5, welches am 18. Dezember 2019 bewilligt worden ist. Vor dem Bau
dieses Einfamilienhauses befanden sich auf der Bauparzelle ebenfalls ein
Einfamilienhaus mit einem Vorplatz, sechs befestigte Sitzplatze sowie
zwei aus Wegplatten bestehende Fusswege. Die befestigte Flache inner-
halb des Gewasserabstandes bzw. Gewasserraums betrugt damals insge-
samt 109 m?2,

2.2 Am 18. Dezember 2019 haben die Vorinstanzen zusammen mit
dem Einfamilienhaus bereits einen Sitzplatz und ein Schwimmbad bewil-
ligt. Diese Anlagen liegen im Umfang von 65 m? im Gewé&sserraum und im
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Gewasserabstand. Das Einfamilienhaus selber liegt vollstdndig ausserhalb
des Gewasserraums. Drei der sechs Sitzplatze sind bereits zurlickgebaut.
Gegenstand der vorliegend umstrittenen Umgebungsgestaltung sind der
Ruckbau von drei befestigten Sitzplatzen und der Gehwegplatten (32 m?)
sowie (anstelle dieser abgebrochenen Anlagen) eine Sitzplatzerweiterung
(ca. 23 m?), zwei Flachwasserzonen und ein Badesteg (3 m?) mit einer
Seeeinstiegsleiter. Mit diesem Bauvorhaben werden sich befestigte Fla-
chen von insgesamt 91 m? im Gewésserabstand bzw. Gewasserraum be-
finden.

(...)

4.6 Mit dem Badesteg und der Einstiegsleiter werden im Vergleich zur
heutigen Situation andere bzw. neue Nutzungen geschaffen. Auf den Sitz-
platzen kann man sich bei schonem Wetter langere Zeit aufhalten. Mit den
Gehwegplatten wurden Wege im Uferbereich angelegt. Der Badesteg hin-
gegen ermoglicht ein Ein- und Aussteigen auf ein Schiff oder Boot Uber
den Bug (vgl. die Vernehmlassung der Schiffskontrolle vom 24. Februar
2021). Zudem stellt er einen direkten, bequemen Zugang zum See fir
Schwimmende und Badende dar. Mit diesen neuen Nutzungen werden
weder die bestehenden Nutzungen weitergefiihrt noch kommt man damit
der geltenden Nutzungsordnung naher. Beim Badesteg handelt es sich
vielmehr um eine unzulassige Attraktivitatssteigerung, mit welchem ein
erhdhtes Komfortbediirfnis nach einer Ein- und Ausstiegsmoglichkeit auf
ein Schiff oder Boot erfiillt wird. Der Badesteg befindet sich direkt am
Seeufer. Die Einstiegsleiter ragt in den C-See hinein. Diese neuen Anlagen
beeintrachtigen das Seeufer starker als die Sitzplatze und die Gehwegplat-
ten, welche immerhin eine gewisse Distanz zum Seeufer aufweisen. Die
bestehenden Rechtswidrigkeiten werden verscharft.

4.7 Diese Verscharfungen kénnen auch nicht durch die beiden "Flach-
wasserzonen" sowie durch die Reduktion der befestigten Flache im Gewas-
serraum um 18 m? kompensiert werden. Die Flachwasserzonen und die
verkleinerten befestigten Flachen sind zwar aus gewasserschutz- und ins-
besondere aus fischereirechtlicher Sicht zu begriissen. Beim Badesteg
handelt es sich aber nicht mehr um eine geringfligige Erweiterung einer
bestehenden Anlage, sondern um eine neue Anlage, welche eine neue
Nutzung im Vergleich zur friheren Situation ermdglicht. Insgesamt liegt
keine Verbesserung gegeniiber der heutigen Situation vor, da der Badesteg
eine neue Nutzung erlaubt und sich naher am Ufer befindet als die Sitz-
platze und damit starker ins Gewasser eingreift als die Sitzplatze. Damit
sind die Voraussetzungen fiir eine Kompensation nicht gegeben.
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4.8 Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, weswegen beim Wiederaufbau der
Sitzplatze eine Standortverbschiebung "objektiv geboten" sein sollte. Ein
neuer, wiederaufgebauter Sitzplatz erfiillt seinen Zweck auch dann, wenn
er am selben oder an einem ahnlichen Standort wie die drei bestehenden
Sitzplatze (oder weiter vom Ufer entfernt) liegt. Somit ist der Badesteg
nicht mehr von der Bestandesgarantie gedeckt. Die Vorinstanz 2 héatte ihn
nicht gestiitzt auf den "gewéasserschutzrechtlichen Bestandesschutz" be-
willigen durfen.

5. Die Beschwerdegegnerin stellt sich auf den Standpunkt, dass es sich
beim Badesteg um eine "der Gewassernutzung dienende Kleinanlage" han-
delt. Der Beschwerdefiihrer halt dem entgegen, dass es sich beim Bade-
steg um einen Bootssteg handle. Bootsstege seien im A-kanal nicht zulas-

sig.

5.1 Im Gewasserraum dirfen nur standortgebundene, im o6ffentlichen
Interesse liegende Anlagen wie Fuss- und Wanderwege, Flusskraftwerke
oder Briicken erstellt werden. Sofern keine (iberwiegenden Interessen ent-
gegenstehen, kann die Behdrde ausserdem der Gewassernutzung dienende
Kleinanlagen bewilligen (Art. 41c Abs. 1 Bst. d GSchV). U. a. mit dieser
Bestimmung wurde das Postulat Nr. 12.3142 "Differenzierte Ausschei-
dung und Nutzung von Gewasserraumen" von Nationalrat Karl Vogler vom
14. Mérz 2012 erfillt. Unter Art. 41c Abs. 1 Bst. d GSchV fallen kleinere
Anlagen wie Stege, Schlipfe, Bootsbahnen, Plattenwege oder Treppen,
welche den Zugang zum Gewasser ermdglichen und der Erholungsfunktion
der Gewasser dienen. Solchen Kleinanlagen dirfen keine berwiegenden
Interessen (z. B. wesentliche 6kologische Beeintrachtigungen oder ge-
plante Revitalisierungen) entgegenstehen. Insbesondere mussen sie mit
der Raumplanungsgesetzgebung bzw. mit den restriktiven Bestimmungen
zum Bauen ausserhalb der Bauzonen zulassig sein. Diesbezlglich ist da-
rauf hinzuweisen, dass die Standortgebundenheit solcher Anlagen keines-
falls fir jeden privaten Anstbésser gegeben ist (Erlauternder Bericht des
Eidgendssischen Departements flir Umwelt, Verkehr, Energie und Kom-
munikation [UVEK] sowie des BAFU zur Anderung der Gewasserschutzver-
ordnung vom 23. Marz 2016, Verordnungspaket Umwelt Frihling 2017,
S. b; Bericht des Bundesrates vom 30. Mai 2018 in Erflllung des Postu-
lates Nr. 12.3142 "Differenzierte Ausscheidung und Nutzung von Gewas-
serraumen", S. 7; Modulare Arbeitshilfe des BAFU, des Bundesamtes fiir
Raumentwicklung und des Bundesamtes flir Landwirtschaft zur Festle-
gung und Nutzung des Gewasserraums vom Juni 2019, Modul 3.2, S. 5).
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5.2 Der Badesteg ermoglicht einen bequemen Seezugang und dient der
Erholungsfunktion des C-Sees. Er befindet sich (mit Ausnahme der Bade-
leiter) vollstandig auf KTN XYZ und damit innerhalb der Bauzone (vgl. den
Plan "Umgebungsgestaltung" vom 14. Oktober 2020). Eine Revitalisie-
rung des C-Sees im Gebiet E. bzw. beim A-Kanal ist nicht geplant. Die
Badeplattform mit einer Breite von 1.5 m gegen den A-Kanal eignet sich
nicht fur die dauerhafte Stationierung von Booten. Es handelt sich dabei
nicht um einen Bootssteg. Solche privaten Bootsstege sind namlich im A-
Kanal (RRB Nr. 609 vom 26. Marz 1973; RRB Nr. 348 vom 24. Februar
1975) bzw. im ganzen Kanton Schwyz (RRB Nr. 1825 vom 24. Oktober
1995) nicht zulassig. Der Badesteg widerspricht aber dem raumplaneri-
schen Grundsatz, wonach See- und Flussufer freizuhalten sind (vgl. Art. 3
Abs. 2 Bst. ¢ des Bundesgesetzes lber die Raumplanung vom 22. Juni
1979 [RPG, SR 700]). Auch § 28 Abs. 1 des Einflihrungsgesetzes vom
19. April 2000 zum Gewasserschutzgesetz (EGzGSchG, SRSZ 712.110)
halt fest, dass Oberflachengewasser, deren Verlauf sowie deren Ufer mog-
lichst natirlich beibehalten werden missen. Dem Badesteg steht das ge-
wichtige 6ffentliche Interesse an der Freihaltung der Seeufer entgegen. Ob
dieses gegeniiber dem privaten Interesse der Beschwerdegegnerin an der
Erstellung einer Kleinanlage i.S.v. Art. 41c Abs. 1 Bst. d GSchV (ber-
wiegt, kann letztlich offen bleiben (vgl. die nachfolgenden Ausfiihrungen).

6.1 Die Badeplattform liegt aber nicht nur im bundesrechtlichen Gewas-
serraum, sondern unterschreitet auch den kantonalen Gewasserabstand
gemass § 66 Abs. 1 PBG. Ausnahmen von kantonalen Abstandsvorschrif-
ten, zu deren Erteilung die Bewilligungsbehérde der Gemeinde zustandig
ist, bediirfen der vorgangigen Zustimmung der Vorinstanz 2 (§ 76 Abs. 3
PBG und Art. 57 Abs. 2 BauR i.V.m. § 46 Abs. 3 der Vollzugsverordnung
zum Planungs-und Baugesetz vom 2. Dezember 1997 [PBV, SRSZ
400.1111). Die Vorinstanz 2 hat vorliegend einer Ausnahmebewilligung
zur Unterschreitung des Gewasserabstandes zugestimmt. Die Vorinstanz 1
hat die Ausnahmebewilligung erteilt. Zur Begriindung flhren die
Vorinstanzen an, dass mit der geplanten Ufergestaltung insgesamt eine
bessere Lésung erzielt werde im Vergleich zur bestehenden Situation.

6.2 Die zustandige Bewilligungsbehérde kann gemass § 73 Abs. 1 PBG
far Bauten und Anlagen innerhalb der Bauzonen Ausnahmen von den in
diesem Gesetz oder in den Bauvorschriften der Gemeinden festgelegten
Bestimmungen bewilligen, wenn und soweit besondere Verhaltnisse es
rechtfertigen, insbesondere wenn sonst eine unzumutbare Hérte eintrate
(Bst. a), dank der Abweichung wegen der 6rtlichen Gegebenheiten eine
bessere Lésung erzielt werden kann (Bst. b), Art, Zweckbestimmung oder
Dauer des Gebaudes eine Abweichung nahelegen (Bst. c) oder dadurch
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ein Objekt des Natur- und Heimatschutzes besser geschitzt werden kann
(Bst. d). Eine Ausnahmebewilligung muss mit den 6ffentlichen Interessen
vereinbar sein und darf keine wesentlichen Interessen von Nachbarn ver-
letzen (§ 73 Abs. 2 PBG; vgl. auch Art. 57 BauR).

6.3 Das Institut der Ausnahmebewilligung bezweckt, Harten, Unbillig-
keiten und Unzulédnglichkeiten zu vermeiden, die sich aus der strikten
Rechtsanwendung ergeben. Der Baudispens verlangt eine Ausnahmesitu-
ation. Die Rechtfertigung der Ausnahmebewilligung liegt im Einzelfall be-
griindet. Unter Ausnahmesituationen sind hauptsachlich solche zu verste-
hen, in denen Bauvorschriften angewendet werden mussen, obschon die
tatsachlichen Voraussetzungen wesentlich von denjenigen abweichen, die
der Gesetzgeber im Auge hatte. Ausnahmesituationen fiihren bei strikter
Anwendung der gesetzlichen Vorschriften zu harten und unbilligen Lésun-
gen. Sie erlauben deshalb — unter Vorbehalt der Wahrung privater und 6f-
fentlicher Interessen — abweichende Lésungen, die sich mit dem Geset-
zestext vereinbaren lassen oder materiell wesentlich besser erscheinen
(vgl. RRB Nr. 828 vom 17. August 2010, E. 4.2.2).

6.4 Ob besondere Verhaltnisse vorliegen, welche eine Ausnahmebewil-
ligung rechtfertigen, gilt dabei als Rechtsfrage. Erst wenn diese Frage be-
jaht werden kann bzw. die Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewilligung
gegeben sind, muss gepriift werden, durch welche Abweichungen von der
gesetzlichen Regelung der Ausnahmesituation Rechnung zu tragen ist.
Rein wirtschaftliche Uberlegungen vermégen indessen eine Ausnahmesi-
tuation nicht zu begriinden. Sie ist auch nicht dazu da, dem Bauherrn eine
Idealldésung zu verschaffen und maximales Ausnltzungsbestreben zu un-
terstiitzen. Im Ubrigen ist auf die Praxis zu verweisen, wonach es, wenn
eine Baute lber das Bestandesprivileg des Wiederaufbaurechts nach § 72
PBG hinausgeht, besonders wichtiger Griinde bedarf, um Uberhaupt Ab-
weichungen von den Bauvorschriften zu dulden. In solchen Fallen ist bei
der Bewilligung weiterer Ausnahmen &usserste Zuriickhaltung geboten
(EGV-SZ 2009 Nr. C 2.2, E. 5.3; VGE 1l 2014 96 vom 31. Méarz 2015,
E. 4.3; VGE 111 2010 159 und 160 vom 18. November 2010, E. 3.1.5).

6.5 Die Bauparzelle KTN XYZ mit dem friiheren sowie dem neuen, be-
stehenden Einfamilienhaus war bzw. ist auch ohne Badesteg zu Wohnzwe-
cken nutzbar. Ein Badesteg ist zum Baden nicht zwingend nétig. Man kann
dazu auch Uber die Vorlagesteine am Ufer in den A-Kanal gelangen. Ge-
mass der Vernehmlassung des Verkehrsamtes an die Vorinstanz 2 vom
24. Februar 2021 kann tber den Badesteg auf ein Boot (iber den Bug ein-
und ausgestiegen werden. Die Liegenschaft B-Weg 5 wird tiber den B-Weg
erschlossen. Den Bewohnern ist es zumutbar, ihr Boot in einem der nahe
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gelegenen Hafen in E. zu stationieren und anschliessend von dort zu Fuss
oder mit einem Fahrzeug zu ihrer Liegenschaft zu gelangen. Auch eine
Ein- und Aussteigemdglichkeit ab einem Boot ist flir die Nutzung der
Wohnliegenschaft nicht notwendig. Der Badesteg dient allein einem per-
sonlichen Komfortbedirfnis der Bewohner des Einfamilienhauses. Das
Institut der Ausnahmebewilligung dient jedoch nicht dazu, dem Bauherrn
eine solche ldealldsung zu erméglichen. Es kommt hinzu, dass der Bade-
steg nicht von der Bestandesgarantie gedeckt ist und dass daher Ausnah-
megriinde nur mit dusserster Zurlickhaltung zu bejahen sind. Besonders
wichtige Griinde, welche ein Abweichen vom Seeuferabstand rechtferti-
gen, sind hier keine gegeben. Der Verzicht auf den Badesteg fihrt damit
(erst Recht) nicht zu einer harten und unbilligen Lésung fiir die Beschwer-
degegnerin.

6.6 Die beiden Flachwasserzonen und die Uferbepflanzungen sowie die
Reduktion der befestigten Flachen um ca. 18 m? sind zwar aus gewasser-
okologischer Sicht zu begriissen. Der Badesteg befindet sich aber direkt
am Seeufer. Die Badeleiter ragt in den C-See hinein. Der Abstand der
Sitzplatze zum Seeufer betragt dagegen immerhin ca. zwischen 5-10 m.
Die Gehwegplatten liegen ca. zwischen 5 m und 1 m vom C-see entfernt.
Der Badesteg ermdglicht im Vergleich zur heutigen Situation eine neue
Nutzung, welche grossere Auswirkungen auf das Seeufer und den C-See
hat als die Sitzplatze und die Gehwegplatten. Die neue Ufergestaltung
fahrt damit zu keiner besseren Losung als die heutigen Sitzplatze und die
Gehwegplatten. Weitere mégliche Ausnahmegriinde sind keine ersichtlich
und werden von den Vorinstanzen und der Beschwerdegegnerin auch nicht
geltend gemacht. In Bezug auf den Badesteg liegt kein Ausnahmegrund
vor, welcher eine Ausnahmebewilligung rechtfertigen wiirde.

(RRB Nr. 633 vom 14. September 2021).

172



Cc25

2.5 Bestandesschutz im Gewasserraum innerhalb und ausserhalb der
Bauzone - Voraussetzungen des Wiederaufbaurechts

- Art. 41c Abs. 2 GSchV kommt bei zonenwidrigen Bauten ausserhalb der
Bauzone eine eigenstindige Bedeutung zu. Flir diese Kategorie von Bau-
ten kommt der erweiterte Besitzstandsschutz nach Art. 24c RPG nicht
zum Tragen. Innerhalb der Bauzone richtet sich der Bestandesschutz
dagegen nach wie vor primér nach kantonalem Recht, wobei die Kantone
einen Spielraum geniessen. Die kantonale Regelung des Bestandes-
schutzes hat aber zum einen die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) zu res-
pektieren, darf zum andern aber auch nicht dazu fihren, dass die bun-
desrechtlichen Bestimmungen zum Gewdésserraum ausgehdhlt werden
(Erw. 5.1).

- Voraussetzungen des Wiederaufbaurechts (Erw. 5.3.1-5.6).

Aus den Erwédgungen:

5.1 Gemass Art. 41c Abs. 2 GSchV besteht fiir rechtmassig erstellte
und bestimmungsgemass nutzbare Bauten und Anlagen ein Bestandes-
schutz, soweit keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen. Im von
den Beschwerdefiihrern erwahnten Urteil BGE 146 Il 304 hat sich das
Bundesgericht insoweit mit der Frage des Bestandesschutzes flr Bauten
im Gewasserraum befasst, als es um nicht zonenkonforme Bauten aus-
serhalb der Bauzonen geht. Es ist zum Schluss gekommen, dass Art. 41c
Abs. 2 GSchV bei zonenwidrigen Bauten ausserhalb der Bauzone eine ei-
genstandige Bedeutung zukomme und fiir diese Kategorie von Bauten der
erweiterte Besitzstandsschutz nach Art. 24c des Bundesgesetzes Uber die
Raumplanung vom 22. Juni 1979 (RPG, SR 700) nicht zum Tragen
komme. Vorliegend geht es jedoch um eine Parzelle innerhalb der
Bauzone. In dieser Hinsicht richtet sich der Bestandesschutz nach wie vor
primar nach kantonalem Recht, wobei die Kantone einen Spielraum ge-
niessen. Die kantonale Regelung des Bestandesschutzes hat zum einen
die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) zu respektieren, darf zum andern aber
auch nicht dazu fihren, dass die bundesrechtlichen Bestimmungen zum
Gewasserraum ausgehohlt werden (vgl. Urteil BGer 1C_473/2015 vom
22. Marz 2016, E. 4.2 mit Hinweisen; Bundesamt flir Umwelt/Bundesamt
fir Raumentwicklung/Bundesamt fir Landwirtschaft/Konferenz der kanto-
nalen Landwirtschaftsdirektoren/Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-
Konferenz, Gewasserraum: Modulare Arbeitshilfe zur Festlegung und Nut-
zung des Gewasserraums in der Schweiz, Juni 2019, Modul 3.1 Ziff. 2.1).

173



C25

5.2 Im Kanton Schwyz befasst sich § 72 PBG mit der Anderung und
dem Wiederaufbau bestehender vorschriftswidriger Bauten und Anlagen.
Es ist deshalb grundséatzlich sachgerecht, die Zulassigkeit des Bauvorha-
bens der Beschwerdegegnerin im Gewasserraum nach dieser Bestimmung
zu beurteilen (vgl. VGE |11 2018 136 vom 12. Februar 2019, E. 6.1.4 f.).
Gemass § 72 Abs. 1 PBG sind bestehende, rechtmassig erstellte Bauten
und Anlagen, die den neuen Vorschriften widersprechen, in ihrem Bestand
garantiert (vgl. dazu auch Art. 2 Abs. 4 BauR). Wenn ein bestehendes Ge-
baude abgebrochen oder durch héhere Gewalt zerstért oder in seinem Um-
fang vermindert wird, so hat der Eigentimer fiinf Jahre lang das Recht, es
im friheren Umfang wiederaufzubauen. Die Sonderbestimmungen der
Strassengesetzgebung bleiben vorbehalten (§ 72 Abs. 3 PBG). Das Wie-
deraufbaurecht gemass § 72 Abs. 3 PBG gilt sinngemass auch fiir Anlagen
(vgl. Gisler, a.a.0., S. 43).

5.3.1 Beim Wiederaufbaurecht als Teil der Bestandesgarantie geht es
um die Befugnis, an Stelle einer abgerissenen oder zerstérten Baute oder
Anlage, selbst wenn sie dem geltenden Recht widerspricht, diese im We-
sentlichen umfangs- und nutzungsgleich sowie im unmittelbaren Bereich
des bisherigen Standortes wieder zu errichten (vgl. Gisler, a.a.0., S. 38.).
Im Kanton Schwyz ist selbst der Wiederaufbau einer freiwillig abgebroche-
nen Baute zulassig (vgl. Gisler, a.a.0., S. 49). Die Beanspruchung des
Wiederaufbaurechts verlangt kein sklavisches, exaktes Festhalten an den
bisherigen Gebaudeformen. In diesem Sinne ist keine Identitat zwischen
Altbau und Ersatzbau erforderlich. Praxisgemass hat der "friihere Umfang"
als Richtschnur zu gelten. Grundsatzlich muss sich der Umfang einer Er-
satzbaute insbesondere bezlglich Grundriss und H6he daher an die Masse
des Altbaus halten. Ein Unterschreiten des bisherigen Umfangs ist mit
dem Wiederaufbaurecht vereinbar. Es rechtfertigt sich ferner, eine gering-
fiigige Anderung des bisherigen Umfangs dann zuzulassen, wenn sie sich
beispielsweise gebieterisch aufdrangt, z. B. zur Anpassung der Raumho-
hen an heutige wohnhygienische Vorschriften, oder wenn sie durch "Ge-
genleistungen" kompensiert wird, die insgesamt zu einer Verbesserung des
bestehenden Zustandes, d. h. zu einer teilweisen Anpassung an geltendes
Recht fuhren. Eine zusatzliche oder verstarkte Rechtsverletzung schiitzt
die Bestandesgarantie hingegen nicht. Im Rahmen des Wiederaufbau-
rechts darf die Ersatzbaute demnach keine neuen oder zusatzlichen Wi-
derspriiche zum geltenden Baurecht schaffen, sondern muss den beste-
henden Zustand vielmehr weiterfliihren oder sogar verbessern (vgl. zum
Ganzen Gisler, a.a.0., S. 56 ff.).

5.3.2 Schliesslich muss das Ersatzobjekt in unmittelbarer Nahe des bis-
herigen Standortes erstellt werden. Dabei hat sich die Bauherrschaft
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grundsatzlich an den alten Standort zu halten. In Anlehnung an die Rege-
lung des Wiederaufbaurechts ausserhalb der Bauzonen sind jedoch gering-
flgige Standortverschiebungen zuzulassen, sofern sie objektiv als geboten
erscheinen (vgl. zum Ganzen Gisler, a.a.0., S. 56 ff.). Schliesslich ist da-
rauf hinzuweisen, dass die Bestandesgarantie nur auf bestehende, recht-
massig erstellte Bauten und Anlagen Anwendung findet. Hingegen kann
sich derjenige, der einzelne Bauteile widerrechtlich erstellt hat, auf deren
Ruckfuhrung jedoch in einem nachtraglichen Baubewilligungsverfahren
aus Grinden der Verhaltnismassigkeit verzichtet wurde, beziiglich dieser
Teile nicht auf die Besitzstandsgarantie berufen. Der Verzicht auf die
Ruckfuhrung fihrt namlich nicht die Rechtmassigkeit der Bauteile herbei,
was aber Voraussetzung fir eine Berufung auf die Besitzstandsgarantie ist
(vgl. Gisler, a.a.0., S. 29). Nach der Praxis tragt derjenige, welcher sich
auf die Besitzstandsgarantie fiir eine durch Rechtsénderung vorschrifts-
widrig gewordene Nutzung beruft, die Beweislast dafiir, dass diese Nut-
zung bereits vor der Rechtsanderung bestanden hat. Kann dieser Beweis
nicht ausreichend erbracht werden, ist zum Nachteil des Eigentlimers da-
von auszugehen, die fragliche Nutzung sei erst nach der Rechtsédnderung
aufgenommen worden und geniesse demnach keine Besitzstandsgarantie
(vgl. Konrad Willi, Die Besitzstandsgarantie fiir vorschriftswidrige Bauten
und Anlagen innerhalb der Bauzonen, Diss. Zirich 2003, S. 23 f.).

5.4.1 Der nordliche Teil des Grundstiicks KTN XYZ, auf welchem das
Projekt "A.B." realisiert werden soll, ist heute mit fiinf Badehausern (As-
sek-Nr. C., D., E., F. und G.) Gberbaut. Diese sollen abgebrochen werden
und es ist vorgesehen, am Standort des Gebaudes Assek-Nr. E. ein neues
Einfamilienhaus mit Aussenpool zu erstellen. Die Beschwerdefiihrer brin-
gen vor, dass die bestehenden Badehauser nicht rechtmassig erstellt wor-
den seien. Allein aus diesem Grund kdnne sich die Beschwerdegegnerin
nicht auf das Wiederaufbaurecht berufen. Als erster Schritt ist deshalb zu
prufen, ob es sich bei den bestehenden Gebduden um rechtmassig er-
stellte Bauten handelt.

5.4.2 Aus den von der Vorinstanz 1 eingereichten Auszligen aus dem
eidgenbéssischen Gebaude- und Wohnungsregister (GWR) geht hervor, dass
die Hauser Assek-Nr. C., D. und E. bereits im Jahr 1930 erstellt worden
sind. Sodann fiihrte die damals zustédndige kommunale Baubewilligungs-
behérde im Zusammenhang mit dem Gebdude Assek-Nr. E. im Jahr 1957
ein Baubewilligungsverfahren fiir einen Anbau an das bestehende Wo-
chenendhaus durch. Geméass Angaben der Vorinstanz 1 wurde in der Ge-
meinde H. erstmals am 25. August 1941 ein kommunales Baureglement
in Kraft gesetzt. Vorher galt ausschliesslich das kantonale Baugesetz vom
1. Dezember 1899, welches noch keine Baubewilligungspflicht vorsah.
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Dies bedeutet, dass die drei Wochenendhauser auch ohne Durchfiihrung
eines formellen Baubewilligungsverfahrens zum damaligen Zeitpunkt
rechtmassig erstellt worden sind. Das genaue Baujahr des Gebaudes As-
sek-Nr. F. ist offenbar nicht bekannt. Im Auszug aus dem GWR wird als
Bauperiode 1919 bis 1945 angegeben, sodass davon ausgegangen wer-
den kann, dass dieses Badehaus wohl ebenfalls vor dem Jahr 1941 recht-
massig realisiert worden ist. Flr das Geb&ude Assek-Nr. G. wurde im Jahr
1959 eine Baubewilligung erteilt, was aus den edierten Bauakten hervor-
geht. Gemass dem geltenden Zonenplan der Gemeinde H. vom 29. Marz
1994 liegt das Baugrundstiick KTN XYZ in der Landhauszone zwei Ge-
schosse im Ufersaum von 50 m ab Zirichsee (L2*), welche fir Ferienhau-
ser, Einfamilienhauser, Zweifamilienhauser und Doppeleinfamilienhduser
bestimmt ist (Art. 38 Abs. 1 BauR). Die Badehduser umfassen zwischen
ein und drei Zimmer, eine Kiiche und sanitare Anlagen. Gestitzt auf diese
Ausfithrungen wurden die Bauten urspriinglich rechtmassig erstellt und
sind nach wie vor bestimmungsgemass (als Ferien- oder Wohnhaus) nutz-
bar. Gestlitzt auf diese Ausfilhrungen kann sich die Beschwerdegegnerin
in Bezug auf die Gebaude Assek-Nr. C., D., E., F. und G. (im urspriingli-
chen bzw. bewilligten Ausmass) grundsatzlich auf die Bestandesgarantie
gemass § 72 Abs. 1 PBG berufen.

5.4.3 Weitere Baubewilligungen flr (allféllige spatere) Erweiterungen,
Nebenbauten, Anlagen usw. liegen dem Regierungsrat hingegen nicht vor.
Es ist anhand der Aktenlage nicht ersichtlich, ob nach der eigentlichen
Erstellung der fiinf Badehauser auf dem nérdlichen Teil des Grundstlicks
KTN XYZ weitere Bauarbeiten (insbesondere auch in Bezug auf die Umge-
bungsgestaltung) vorgenommen worden sind. Die Vorinstanzen haben in
dieser Hinsicht keine zusatzlichen Sachverhaltsabklarungen vorgenom-
men. Die Sache ist deshalb zur Vornahme dieser Sachverhaltsabklarungen
an die Vorinstanzen zurlickzuweisen. Diese haben unter Mitwirkung der
Beschwerdegegnerin den Zeitpunkt der Erstellung aller Anlagen, Neben-
bauten sowie allfalligen Erweiterungen der Badehauser festzustellen. So-
dann haben sie zu prifen, ob die Realisierung dieser Bauteile mit den
damals fur die Parzelle KTN XYZ geltenden Bauvorschriften vereinbar war.
Muss dies verneint werden oder lasst sich der jeweilige Erstellungszeit-
punkt nicht ermitteln, kann das geplante Bauprojekt insoweit nicht vom
Recht der alten Baustelle profitieren.

5.5.1 Das Amt fiir Gewasser bzw. die Vorinstanz 2 stellen sich im Ge-
samtentscheid vom 24. September 2020 sowie in der Vernehmlassung
vom 22. Dezember 2020 auf den Standpunkt, dass durch den Abbruch
der finf bestehenden Badehauser (Assek-Nr. C., D., E., F. und G.) sowie
weiterer Nebenbauten und Anlagen die Uiberbauten Flachen innerhalb des
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Gewasserraums insgesamt massiv verkleinert wiirden. Nach Realisierung
des Bauprojekts konzentriere sich der versiegelte Bereich auf einen Stand-
ort und sei nicht mehr Gber das ganze Teilgrundstiick verstreut. Zudem
werde der Abstand der Bauten und Anlagen zum Zirichsee im Vergleich
zur heutigen Situation generell vergréssert. Sodann sei damit zu rechnen,
dass allfallige Immissionen reduziert werden kdnnten, wenn das Teilgrund-
stick nur noch mit einem Einfamilienhaus (und nicht mehr mit finf
gleichzeitig nutzbaren Geb&uden) Gberbaut sei.

5.5.2 Der Plan-Nr. 2018-09_103 "Grundriss Erdgeschoss" vom
13. September 2019 weist explizit aus, welche bestehenden Bauten und
Anlagen in welchem Umfang innerhalb des Gewasserraums abgebrochen
und neu erstellt werden sollen. Aus diesem Plan sowie der "Flachenbilanz
innerhalb Seeabstand" vom 12. September 2019 geht hervor, dass die
insgesamt bestehende versiegelte Flache im Gewasserraum von
487.71 m? (Hauptbauten inklusive Vordacher: 293.26 m?; Nebenbauten:
23.98 m?; Anlagen 170.47 m?) auf 315.94m2 (Hauptbauten:
251.88 m?; Nebenbauten: 19.99 m?; Anlagen: 44.07 m?) reduziert wer-
den soll. Ob die von der Beschwerdegegnerin vorgenommenen Berechnun-
gen korrekt sind, kann im vorliegenden Verfahren offenbleiben. Im Zusam-
menhang mit einem anderen Baubewilligungs- bzw. Rechtsmittelverfahren
in der Gemeinde H. zog der Regierungsrat zwar in Betracht, die gewéasser-
schutzrechtliche Bestandesgarantie auf die horizontale Ausdehnung zu
beschranken (vgl. RRB Nr. 132 vom 10. Februar 2015). Dieser Ansatz
wurde jedoch vom Verwaltungsgericht klar abgelehnt (vgl. VGE I1I 2015
32 vom 16. Juli 2015, E. 3.4). Bei der Beurteilung der Frage, ob der ge-
plante Neubau vom Recht der alten Baustelle geméass § 72 PBG profitie-
ren kann, sind sowohl die horizontale als auch die vertikale Ausdehnung
der bestandesgeschitzten Bauten und Anlagen zu beachten.

5.5.3 Die funf bestehenden Badeh&user sind tber die ganze Halbinsel
verteilt und weisen einen Abstand zum Seeufer von ungeféhr 3.5 m (As-
sek-Nr. G.; Grundflache: 52.17 m?), 5.5 m (Assek-Nr. C.; Grundflache:
37.62 m?), neun Meter (Assek-Nr. D.; Grundflache: 49.94 m?), finf Me-
ter (Assek-Nr. F.; Grundflache: 22.07 m?) und 12.5 m (Assek-Nr. E.;
Grundflache: 53.94 m?) auf. Das neu geplante Einfamilienhaus (mit einer
Grundflache von 251.88 m?) soll am zentral auf der Halbinsel gelegenen
Standort des heutigen Badehauses Assek-Nr. E. erstellt werden, wobei der
Abstand zum Zirichsee gegen Osten und gegen Westen je zehn Meter be-
tragt. Vorliegend ist offensichtlich, dass das vollstandig innerhalb des Ge-
wasserraums liegende Bauvorhaben in gestalterischer Hinsicht ganz we-
sentlich von den bestehenden kleineren Altbauten abweicht. Die bisherige
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Uberbauung ist aufgrund der neuen Gebaudeanordnung sowie der Gebau-
detypologie beim Ersatzbau nicht mehr erkennbar. Die Argumentation der
Beschwerdegegnerin und der Vorinstanzen, dass das Bauprojekt eine er-
hebliche Verbesserung der heutigen Situation zur Folge habe, ist zwar
nicht von der Hand zu weisen. Insbesondere sollen nebst den fiinf Bade-
hausern auch diverse Anlagen (Stege, Ufermauer usw.) entfernt und die
Hochbauten auf einen Standort konzentriert werden. Sodann ist vorgese-
hen, dass die bebauten Flachen insgesamt verkleinert und der Abstand
zum Seeufer vergrossert werden. Allerdings haben es die Vorinstanzen un-
terlassen, von der Beschwerdegegnerin Angaben zur Geb&udekubatur der
flinf bestehenden Badehauser zu verlangen. In dieser Hinsicht fallt auf,
dass die Altbauten (soweit bekannt) tiber ein Voll- sowie ein Dachgeschoss
mit Giebeldach (mit geringer Kniestockhohe) verfligen. Zudem ist unklar,
ob die Badehauser ein Untergeschoss aufweisen. Das neu geplante Einfa-
milienhaus umfasst ein Unter-, ein Erd- und ein Obergeschoss mit einem
Flachdach. Bei der Beurteilung der Bestandesgarantie muss auch eine un-
terirdische Vergrésserung berlicksichtigt werden (vgl. dazu Gisler, a.a.O.,
S. 57 mit dem Hinweis auf VGE 561/91 vom 15. Oktober 1991; RRB
Nr. 414 vom 15. Juni 2021, E. 3.8). Unter diesen Umstanden scheint
fraglich, ob der Neubau im geplanten Ausmass tatséchlich noch vom
Recht der alten Baustelle profitieren kann. Sodann ist noch offen, ob das
Bauvorhaben eine (unzuldssige) Nutzungsintensivierung zur Folge hat.
Dies hangt massgeblich davon ab, ob die bestehenden Badehauser bis
anhin lediglich als Wochenend- und Ferienhauser genutzt worden sind o-
der ob diese (zumindest teilweise) einer permanenten Wohnnutzung die-
nen bzw. gedient haben.

5.6 Gestiltzt auf diese Ausfiihrungen missen die Vorinstanzen (unter
Mitwirkung der Beschwerdegegnerin) als erstes abklaren, ob bzw. wann
und in welchem Ausmass die urspriinglich rechtmassig erstellten Bade-
hauser allenfalls erweitert worden sind. In diesem Zusammenhang ist auch
zu prifen, ob die Erstellung von Nebenbauten und Anlagen (formell und
materiell) rechtmassig erfolgt ist (vgl. E. 5.4.3). Des Weiteren muss mit
einem Vergleich der Gebaudekubatur abgeklart werden, ob das Bauvorha-
ben der horizontalen und vertikalen Ausdehnung der bestehenden Uber-
bauung ungeféhr entspricht. Sodann stellt sich noch die Frage, ob das
geplante Bauprojekt gegenliber dem heutigen Zustand eine Nutzungsin-
tensivierung zur Folge hat (E. 5.5.3). Indem die Vorinstanzen die ange-
sprochenen Punkte bisher nicht ausreichend geprift haben, haben sie den
rechtserheblichen Sachverhalt nur ungeniigend abgeklart (vgl. § 18 VRP).
Es ist nicht die Aufgabe des Regierungsrates als Rechtsmittelbehérde, die
versaumten Abklarungen im Rechtsmittelverfahren nachzuholen.

(RRB Nr. 597 vom 31. August 2021).
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2.6 Mobilfunkanlage

- Die Baubewilligung fir eine Mobilfunkanlage stellt auch innerhalb der
Bauzone eine Bundesaufgabe dar (Erw. 6.1).

- Bewilligungstéhigkeit einer Mobilfunkaniage im 1SOS-Gebiet (Erw. 6.2-
6.6).

Aus den Erwédgungen

6.1 Die Erteilung einer Baubewilligung fiir eine Mobilfunkanlage stellt,
auch innerhalb der Bauzone, eine Bundesaufgabe im Sinne von Art. 2
NHG dar, weshalb das NHG und seine Ausfliihrungserlasse direkt anwend-
bar sind. Die zustéandigen Behérden sind zur Schonung der in Art. 3 Abs. 1
NHG genannten Schutzobjekte verpflichtet. Nach Art. 6 Abs. 1 NHG wird
durch die Aufnahme eines Objektes in ein Inventar dargetan, dass es in
besonderem Masse die ungeschmalerte Erhaltung oder jedenfalls grosst-
mogliche Schonung verdient. Die Aufnahme eines Objektes in ein Inventar
bedeutet nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nicht, dass sich
am bestehenden Zustand tberhaupt nichts mehr dndern darf. Der Zustand
eines Objektes soll aber gesamthaft betrachtet unter dem Gesichtspunkt
des Natur- und Heimatschutzes nicht verschlechtert werden. Allfallige ge-
ringfligige Nachteile einer Verdnderung muissen durch anderweitige Vor-
teile mindestens ausgeglichen werden. Zur Beurteilung der Problematik
der ungeschmalerten Erhaltung ist von der jeweiligen Umschreibung des
Schutzgehaltes auszugehen, d.h. die méglichen Beeintrachtigungen sind
an den verschiedenen Schutzzielen zu messen, die in den gesondert ver-
offentlichten Beschreibungen zu den Gebieten des Inventars umschrieben
sind (BGer 1C_173/2016 vom 23. Mai 2017, E. 3 mit Hinweisen; BGer
1A.6/2007 vom 6. September 2007, E. 3.2).

6.2 Die eidgendssische Kommission flir Denkmalpflege (EKD) hielt in
ihrem Grundsatzdokument zu Mobilfunkanlagen und Baudenkmaler vom
22. Juni 2018 fest, dass Eingriffe in die historische Substanz von Bau-
denkmalern nicht zulassig sind. Bei Ortsbildern von nationaler Bedeutung
ist die grésstmogliche Schonung eingehalten, wenn das Projekt nicht aus-
serhalb des ISOS-Objektes realisiert werden kann und innerhalb des 1SOS-
Objektes keine anderen Standorte oder technische Alternativprojekte mit
geringerer Beeintrachtigung realisierbar sowie sémtliche verhaltnismassi-
gen Projektoptimierungen zu Gunsten des ISOS-Objektes ausgeschdpft
sind. Wird der Betrieb einer Mobilfunkanlage eingestellt, so ist die Instal-
lation vollstédndig zu entfernen.
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6.3 Nach dem DSG ist es untersagt, Schutzobjekte des KSI zu verun-
stalten, in ihrer Wirkung zu beeintrachtigen, der Allgemeinheit zu entzie-
hen oder ohne Bewilligung des Regierungsrates zu beseitigen (§ 6 Abs. 1
DSG; § 8 Abs. 1 der Verordnung Uber die Denkmalpflege und Archaologie
vom 10. Dezember 2019 [Denkmalschutzverordnung, DSV,
SRSZ 720.111]). Im Bereich von Ortsbildern, die im Bundesinventar
ISOS mit nationaler Bedeutung eingestuft sind (ISOS-A-Gebiete) sind
Neubauten, wesentliche Umbauten und raumliche Veranderungen im Bau-
bewilligungsverfahren von der Kantonalen Denkmalpflege zu beurteilen
(§ 9 Abs. 2 DSG; § 9 Abs. 1 DSV). Schliesslich enthalt das Baureglement
der Gemeinde S. vom 26. September 2010 (BauR) in Art. 12 mehrere
Sonderbauvorschriften fiir Mobilfunkanlagen. Insbesondere sind beste-
hende Standorte vorzuziehen und bestehende Mobilfunkanlagen, die nicht
mehr genutzt werden, sind zu entfernen (vgl. Art. 12°¢ Abs. 1 in fine und
Abs. 5 BauR).

6.4 Das Amt flr Kultur (Abteilung Denkmalpflege) hielt in seinem Fach-
bericht vom 14. Oktober 2020 sowie im Mitbericht vom 8. Januar 2021
fest, dass die Mobilfunkantenne grundséatzlich keine Bereicherung fiir das
Schutzobjekt und die Umgebung rund um das Haus XY sei. Es bestande
jedoch bereits eine Mobilfunkanlage auf dem Dach der alten Post. Um das
Schutzobjekt wie auch das ISOS-Ortsbild nicht noch mehr zu beeintrach-
tigen, dirfe die Antenne nicht grosser als die bestehende sein und die
Anlage musse sich farblich an die Umgebung anpassen. Aufgrund des
rechtlichen Gehors sei das Projekt von der Bauherrin Gberarbeitet und die
Antenne redimensioniert worden, namentlich indem die unschénen Re-
mote Radio Head (RRH) Kérper statt am Antennenmasten neu im Tech-
nikraum im Dachgeschoss platziert wirden. Vorbehaltlich der Berlicksich-
tigung der genannten Auflagen bedeute die (geplante) Ertlichtigung der
Mobilfunkanlage keine wesentliche (neue) Beeintrachtigung des
Schutzobjektes und des 1SOS-Ortshildes und kénne toleriert werden.

6.5 Die Beschwerdefiihrerin macht konkret geltend, die Vorinstanz 1
habe sich mit der Baubewilligung vom 12. November 2020 iber die Auf-
lagen der Denkmalpflege bzw. den Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 vom
20. Oktober 2020 hinweggesetzt, indem sie Antennenkdrper mit grésse-
ren Abmessungen als bisher (0.1 m héher, 0.07 m breiter und 0.03 m
tiefer) bewilligt habe, obschon die bewilligten Bauplédne vom 6. Mai 2020
(weiterhin) RRH Koérper am Antennenmasten enthalten. In der Beschwer-
deantwort vom 20. Januar 2021 bestéatigte die Beschwerdegegnerin unter
Beilage des E-Mail-Verkehrs mit der Denkmalpflege die gemeinsame Uber-
einkunft, dass die Redimensionierung durch Entfernung der RRH Kd&per
vom Antennenmasten vorgesehen sei, damit die Antenne gesamthaft keine

180



C26

grésseren Dimensionen aufweise. Im Ubrigen hat die Vorinstanz 1 in der
Verfligung vom 12. November 2020 in Dispositiv-Ziff. 4 den Gesamtent-
scheid der Vorinstanz 2 vom 20. Oktober 2020 zum integralen Bestand-
teil der Baubewilligung erklart. Der besagte Gesamtentscheid enthalt in
Dispositiv-Ziff. 1 bzw. im Kap. Il Ziff. 2 die Auflage des Denkmalschutzes,
dass die neue Antenne im Sinne der Begriindung nicht grésser als die
bestehende Antenne sein darf und dass sich die Farbgebung zuriickhal-
tend in die Dachlandschaft einfligen muss. Adressatin des Gesamtent-
scheides ist die Baugesuchstellerin (und nicht die Vorinstanz 1), weshalb
sich die Baugesuchstellerin an die darin formulierten Auflagen zu halten
hat, unabhéngig davon, ob die in Absprache mit der Denkmalpflege er-
folgte Verkleinerung des Bauprojektes in den (bewilligten) Bauplanen vom
6. Mai 2020 nachgefihrt wurde. Zutreffend hat die Vorinstanz 1 in ihrer
Vernehmlassung vom 30. Dezember 2020 darauf hingewiesen, dass die
Beschwerdegegnerin als Mobilfunkbetreiberin keinen Einfluss auf die
exakten Abmessungen der Antennengehduse hat und dass die geringfligig
grosseren Abmessungen der neuen Gehause in Gber 23 m Hoéhe fiir den
allgemeinen Betrachter nicht als grossere Gesamtdimensionen in Erschei-
nung treten.

6.6 Die Beschwerdeflihrerin riigt weiter, die Vorinstanz 1 habe sich
nicht mit den Auswirkungen des geplanten Umbaus auf das im ISOS ent-
haltende Ortsbild auseinandergesetzt. Diesem pauschalen Vorwurf kann
nicht gefolgt werden. Ubereinstimmend mit dem Fachbericht der Denk-
malpflege vom 14. Oktober 2020 (vgl. vorstehend E. 6.4) fihrt die
Vorinstanz 1 in der angefochtenen Verfligung namentlich aus, dass sich
die Auswirkungen des geplanten Umbauvorhabens auf das Ortsbild und
das denkmalgeschiitzte Objekt im Vergleich zum Bestehenden in etwa die
Waage halten und das Ortsbild sowie das Schutzobjekt mit dem geplanten
Umbauvorhaben keine zusatzliche Beeintrachtigung erfahre (vgl. E. 5 in
fine, S. 6). Anzufligen bleibt, dass mit dem Umbau kein (zusatzlicher)
Eingriff in die historische Bausubstanz erfolgt und dass sich die Mobil-
funkantenne auf der vom historischen Dorfkern abgewandten Dachseite
befindet. Die Mobilfunkanlage ist daher von den gemass ISOS zu schut-
zenden Ortsteilen (wie X. und Y-strasse) nicht wahrnehmbar, sondern le-
diglich von der siidlich gelegenen Umgebungszone | Q., fir welche (ledig-
lich) das Erhaltungsziel a (Erhalten der Beschaffenheit) zu beachten ist.
Das vorliegende Bauprojekt ermdglicht die Erschliessung der im I1SOS lie-
genden Kernzone durch eine neue Mobilfunkanlage an einem bestehenden
Standort, welcher von den 1ISOS-Kernzonen nicht einsehbar ist. Damit sind
die Vorgaben zur grésstméglichen Schonung augenscheinlich eingehalten.

(RRB Nr. 641 vom 14. September 2021).
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2.7 Gewasserschutzrechtliche Ausnahmebewilligung

- Die Erteilung einer gewdsserschutzrechtlichen Ausnahmebewilligung
stellt eine Bundesaufgabe dar (Erw. 3.3-3.4).

- Pflicht zur Begutachtung durch die ENHK / EKD (Erw. 9.1-9.5).

- Fir die Erteilung einer Bewilligung zur Verminderung der Durchflusska-
pazitdt des Grunawassers ist zwingend eine Interessenabwdgung erfor-
derlich (Erw. 10.4-10.4.2).

Aus den Erwédgungen:

3.3 Gemass Art. 78 Abs. 1 BV sind fir den Natur- und Heimatschutz
grundsatzlich die Kantone zustandig. Bundeskompetenzen bestehen le-
diglich im Bereich des Biotop- und Artenschutzes (Abs. 4) und zum
Schutz von Mooren und Moorlandschaften von nationaler Bedeutung
(Abs. 5). Gemass Art. 78 Abs. 2 BV nimmt der Bund jedoch bei der Erfiil-
lung seiner Aufgaben Riicksicht auf die Anliegen des Natur- und Heimat-
schutzes und schont Landschaften, Ortshilder, geschichtliche Statten so-
wie Natur- und Kunstdenkmaler. Er erhélt sie ungeschmalert, wenn das
offentliche Interesse es gebietet.

3.3.1 Was unter der Erfiillung einer Bundesaufgabe im Sinne von
Art. 78 Abs. 2 BV zu verstehen ist, fihrt Art. 2 Abs. 1 NHG in nicht ab-
schliessender Weise aus. Dazu gehért insbesondere die Planung, Errich-
tung und Veranderung von Werken und Anlagen durch den Bund, wie z. B.
Bauten und Anlagen der Bundesverwaltung, Nationalstrassen oder Bauten
und Anlagen der Schweizerischen Bundesbahnen (Bst. a), die Erteilung
von Konzessionen und Bewilligungen, wie zum Bau und Betrieb von Ver-
kehrsanlagen, Transportanstalten, Werken und Anlagen zur Beférderung
von Energie, Flissigkeiten oder Gasen oder zu Ubermittiung von Nachrich-
ten sowie Bewilligungen zur Vornahme von Rodungen (Bst. b), die Gewah-
rung von Beitragen an Planungen, Werke und Anlagen, wie Meliorationen,
Sanierungen landwirtschaftlicher Bauten, Gewasserkorrektionen, Anlagen
des Gewasserschutzes und Verkehrsanlagen (Bst. c). Entscheide kantona-
ler Behérden Uber Vorhaben, die voraussichtlich nur mit Beitrdgen nach
Abs. 1 Bst. ¢ verwirklicht werden, sind der Erflillung von Bundesaufgaben
gleichgestellt (Art. 2 Abs. 2 NHQG).

3.3.2 Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts kann eine
Bundesaufgabe jedoch auch dann vorliegen, wenn eine kantonale Behérde
verfligt hat, beispielsweise bei der Erteilung einer Ausnahmebewilligung
gemass Art. 24 RPG (grundlegend BGE 112 Ib 70 E. 4b S. 74 ff.). Nach
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der bundesgerichtlichen Praxis ist zudem die Erstellung von Zivilschutz-
bauten und Mobilfunkanlagen (BGE 131 Il 545 E. 2.2) eine Bundesauf-
gabe, und zwar selbst dann, wenn dies im ordentlichen Baubewilligungs-
verfahren innerhalb der Bauzone geschieht. Ausdricklich in Art. 2 Abs. 1
Bst. b NHG erwahnt ist die Rodungsbewilligung. Erteilt eine kantonale
Forstbehdrde eine Rodungsbewilligung oder stellt sie diese verbindlich in
Aussicht, so erfiillt sie eine Bundesaufgabe (BGE 121 Il 190 E. 3.c/cc).
Auch sind der Biotop- und Moorschutz den Kantonen (bertragene Bun-
desaufgaben (BGE 133 11 220 E. 2.2; 118 Ib 11 E. 2e). Ebenfalls zu den
Bundesaufgaben gehért der Schutz von wildlebenden Saugetieren und Vo-
geln (BGE 136 11 101 E. 1.1). Gleiches gilt fur die Bewilligung von tech-
nischen Eingriffen in ein Gewasser nach Art. 8 ff. des Bundesgesetzes
Gber die Fischerei vom 21. Juni 1991 (BGF, SR 923.0) bzw. fir die Er-
teilung von fischereirechtlichen Bewilligungen (BGE 110 Ib 160 E. 2) so-
wie fur den spezifischen Gewasserschutz, insbesondere die Sicherung an-
gemessener Restwassermengen (vgl. zum Ganzen BGE 139 Il 271 E. 9).

3.3.3 Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Bundesaufgabe ist danach
in erster Linie, dass die angefochtene Verfligung eine Rechtsmaterie be-
trifft, die in die Zustandigkeit des Bundes fallt, bundesrechtlich geregelt
ist und einen Bezug zum Natur-, Landschafts- und Heimatschutz aufweist.
Das ist einerseits der Fall, wenn die bundesrechtliche Regelung (zumin-
dest auch) den Schutz von Natur, Landschaft oder Heimat bezweckt. An-
dererseits ist eine Bundesaufgabe zu bejahen, wenn der bundesrechtliche
Auftrag die Gefahr der Beeintrachtigung schiitzenswerter Natur, Orts- und
Landschaftsbilder in sich birgt (BGE 139 |1 271 E. 9.3 f. mit Hinweisen).

3.4 Im zu beurteilenden Fall greift die Rechtsprechung, wonach die Er-
teilung von durch das Bundesrecht geregelten Spezialbewilligungen — ins-
besondere von gewasserschutzrechtlichen Ausnahmebewilligungen — eine
Bundesaufgabe darstellt, da der Gewasserschutz auch den Schutz von Na-
tur und Landschaft bezweckt (BGE 118 Ib 1 E. 1c; BGE 120 |b 27
E. 2c/aa). Dass diese Bewilligung ein Vorhaben im Baugebiet betrifft, ist
—entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanzen — nicht entscheidend (BGE
13911271 E. 10.3; BGE 131 Il 545 E. 2.2). Zwar stellt die Vergabe von
Baubewilligungen im Baugebiet grundséatzlich eine kantonale Aufgabe dar.
Die Bewilligungsbehérde handelt jedoch vorliegend zugleich in Erflillung
einer Bundesaufgabe, weil das Projekt einer gewdasserschutzrechtlichen
Bewilligung bedarf, da im Grundwasserschutzgebiet gebaut werden soll.
Demgemass hatten die Vorinstanzen auf die Beschwerde der Heimat-
schutzverbéande eintreten missen. Da die Einsprache der Beschwerdefiih-
rer 1 und 2 im vorinstanzlichen Verfahren jedoch auch materiell gepriift
worden ist und festgestellt wurde, dass die Einsprache selbst bei Bejahung
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der Legitimation abzuweisen gewesen ware, erlbrigt sich eine Rickwei-
sung der Sache an die Vorinstanzen zur materiellen Prifung. Wird die Le-
gitimation bejaht, kann der Beschwerdefiihrer die Uberpriifung eines Vor-
habens im Lichte all jener Rechtssatze verlangen, die sich rechtlich oder
tatsachlich in dem Sinne auf seine Stellung auswirken, dass ihm im Falle
des Obsiegens ein praktischer Nutzen entsteht (BGE 141 11 50 Erw. 2.1;
137 11 30 Erw. 2.2.3; 139 11 499 Erw. 2.2).

4.-8.(..).

9. Der instruierende Rechts- und Beschwerdedienst hat im Rahmen der
Sachverhaltsabklarungen mit Schreiben vom 4. Mai 2021 beim Bundes-
amt fur Kultur folgende Unterlagen beigezogen:

- Subventionsbedingungen des Eidgendssischen Departements des In-
nern betreffend Subventionsgesuch vom 27. Dezember 1971, datiert
vom 28. Méarz 1977,

- Verpflichtungsschein und Dienstbarkeitsvertrag, datiert vom 22. April
1977/ 26. April 1977,

- offentlich-rechtliche Eigentumsbeschréankung zugunsten der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft, Bescheinigung Grundbuch datiert vom
15. Dezember 2004.

9.1 Aus den Subventionsbedingungen vom 28. Marz 1977 geht hervor,
dass die Eidgenossenschaft fiir die Restaurierungsarbeiten der Katholi-
schen Pfarrkirche (XY.; erbaut 1674) in B. einen Bundesbeitrag in Héhe
von total Fr. 242 543.-- geleistet hat. Dabei war dieser Bundesbeitrag an
Subventionsbedingungen geknlpft. Ziff. 6 dieser Subventionsbedingun-
gen lautet wie folgt:

"Der jeweilige Eigentiimer des oben erwéhnten Baudenkmals sorgt im
Einvernehmen mit der Einwohnergemeinde sowie mit der kantonalen und
der eiggendssischen Denkmalpflege fir einen ausreichenden Umgebungs-
schutz des Baudenkmals. Bauvorhaben in seinem Sichtbereich, die seine
Wirkung und Eigenart beeintrachtigen kénnten, sind frihzeitig der kanto-
nalen Denkmalpflege sowie dem Eidgendssischen Departement des Innern
in Bern zu melden. (Die Fragen der Umgebungsgestaltung und des Orts-
bildschutzes sind im Einvernehmen mit der Arbeitsgruppe Eidgendssische
Kommission fir Denkmalpflege / Eidgendssische Natur- und Heimat-
schutzkommission zu ldsen).”

9.2 Hieraus ergibt sich, dass der jeweilige Eigentimer der katholischen

Pfarrkirche in B. verpflichtet ist, fir einen ausreichenden Umgebungs-
schutz zu sorgen. Aus dem Verteiler der Subventionsvereinbarung vom
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28. Marz 1977 ist ersichtlich, dass diese in Kopie unter anderen der Po-
litischen Gemeinde B. und dem Regierungsrat des Kantons Schwyz zuge-
stellt wurde. Die kantonale Denkmalpflege hat sich ihrerseits in ihrem
Fachbericht zur Frage, ob eine Gutachten der ENHK/EKD notwendig ist,
nicht gedussert. Es ist dabei davon auszugehen, dass die kantonale Denk-
malpflege keine Kenntnis von der Subventionsvereinbarung vom 28. Mérz
1977 und den zugehérigen Subventionsbedingungen hatte, ansonsten
diese im Fachbericht mit Sicherheit erwahnt worden waére.

9.3 Gemass Ziff. 6 der Subventionsbedingungen sind Bauvorhaben im
Sichtbereich der Katholischen Pfarrkirche XY., die dessen Wirkung und
Eigenart beeintrachtigen koénnten, friihzeitig der kantonalen Denkmal-
pflege sowie dem Eidgendssischen Departement des Innern in Bern zu
melden. Die Fragen der Umgebungsgestaltung und des Ortsbildschutzes
sind im Einvernehmen mit der Arbeitsgruppe Eidgendssische Kommission
far Denkmalpflege (EKD) / Eidgendssische Natur- und Heimatschutzkom-
mission (ENHK) zu I8sen. Vorliegend hat die kantonale Denkmalpflege in
ihrem Fachbericht zwar keine massive Beeintrachtigung, aber immerhin
eine Beeintrachtigung der Pfarrkirche XY. bzw. des sakralen Ensembles
festgestellt. Zudem lassen sich aus den vorstehend erwadhnten Fachberich-
ten (Erw. 6.1 ff.) deutliche Vorbehalte der kantonalen Denkmalpflege ge-
gen das Bauvorhaben entnehmen. Wie vorstehend unter Erw. 8.3 bereits
ausgefiihrt, sind an das Kriterium der moglichen Beeintrachtigung geringe
Anforderungen zu stellen, damit der durch Art. 7 NHG angestrebte Schutz
nicht unterlaufen wird. Im Zweifelsfall ist daher die ENHK/EKD-Kommis-
sion beizuziehen. Sodann ist unbestritten, dass sich das geplante Bauvor-
haben im unmittelbaren Sichtbereich der Kirche XY. bzw. des sakralen
Ensembles befindet und zudem an das BLN-Gebietes Nr. 1405 "Frauen-
winkel-Ufenau-Litzelau" angrenzt.

9.4 |n ihren Fachberichten hat sich die kantonale Denkmalpflege nicht
ausdrlicklich zur Frage der Erforderlichkeit einer Begutachtung durch die
ENHK/EKD-Kommission geaussert. Entgegen der Auffassung der
Vorinstanz 1 bedeutet dies indessen nicht, dass deswegen eine solche
nicht erforderlich ware. Wie vorstehend bereits festgehalten, ist vielmehr
davon auszugehen, dass der kantonalen Denkmalpflege Ziff. 6 der Sub-
ventionsbedingungen im Zeitpunkt ihrer Beurteilung nicht bekannt war.
Nachdem die kantonale Denkmalpflege ihrerseits eine Beeintrachtigung
der Pfarrkirche XY. bzw. des sakralen Ensembles durch das geplante Bau-
vorhaben festgestellt und deutliche Vorbehalte gedussert hat, darf ohne
Weiteres davon ausgegangen werden, dass die (niederschwelligen) Anfor-
derungen an eine mogliche Beeintrachtigung, damit der durch Ziff. 6 der
Subventionsbedingungen anstrebte Umgebungsschutz nicht unterlaufen
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werden kann, vorliegend erfiillt sind. Demgemass ist die Sache gestiitzt
auf Ziff. 6 der Subventionsbedingungen an das Bundesamt fir Kultur zur
Begutachtung durch die ENHK/EKD-Kommission zu Uberweisen. Dabei
liegt es im pflichtgeméassen Ermessen des Bundesamtes flr Kultur (bzw.
des Bundesamts fiir Umwelt), ob es auch mit Bezug eine allfallige Beein-
trachtigung des angrenzenden BLN-Gebietes Nr. 1405 "Frauenwinkel-
Ufenau-Litzelau" eine Begutachtung fiir erforderlich halt. Eine formelle
Rickweisung an die kantonale Denkmalpflege zur Anordnung der Begut-
achtung durch die ENHK/EKD-Kommission wiirde sich aufgrund der in
den Fachberichten ausdriicklich festgestellten Beeintrachtigung der Pfarr-
kirche XY. bzw. des sakralen Ensembles und der diesbeziiglich gedusser-
ten deutlichen Vorbehalte gegen das Bauvorhaben als formeller Leerlauf
erweisen, was aufgrund der damit einhergehenden Verzégerung des Ver-
fahrens auch nicht im Interesse der Bauherrschaft liegen kann. Die Be-
gutachtung durch die ENHK/EKD-Kommission kann daher direkt vom Re-
gierungsrat angeordnet werden.

9.5 Beziiglich der Frage des Umgebungsschutzes hat die Vorinstanz 1
in der Baubewilligung vom 10. September 2020 festgehalten, dass der
Einordnung bei der Fassaden- und der Umgebungsgestaltung grosste Auf-
merksamkeit geschenkt werden muisse. Insbesondere seien die Aussen-
raume gegen Siiden und Osten so zu gestalten, dass die im Zusammen-
hang mit der Baubewilligung fiir das Druckereigebaude verlangte Begri-
nung mit Hochstammbaumen und Gehdlzen wiederhergestellt werde. Der
Umgebungsplan misse indessen erst vor dem Baubeginn zur Beurteilung
und Genehmigung vorgelegt werden. Auch die detaillierte Material- und
Farbgebung des geplanten Wohn- und Gewerbegebdudes miisse erst im
Rahmen der Baufreigabe vorliegen. Hierzu ist festzuhalten, dass fir die
Prifung, ob der Umgebungsschutz fiir die Pfarrkirche XY. bzw. flirr das
sakrale Ensemble durch das Bauvorhaben beeintrachtigt wird, der Umge-
bungsplan samt der konkreten Fassadengestaltung inkl. Material- und
Farbgebung bereits im Zeitpunkt der Beurteilung durch die ENHK/EKD-
Kommission vorliegen muss. Ansonsten ist eine abschliessende Beurtei-
lung des Umgebungsschutzes gar nicht méglich. Die Beschwerdegegnerin
hat daher den Umgebungsplan samt der Fassadengestaltung inkl. Mate-
rial- und Farbgebung des Gebaudes bereits vorgangig zuhanden der
ENHK/EKD-Kommission einzureichen und entsprechend zu visualisieren.

10.-10.3 (...).

10.4 In ihrer Stellungnahme vom 8. Juni 2021 verweisen die Beschwer-
deflihrer im Zusammenhang mit der gewasserschutzrechtlichen Ausnah-
mebewilligung sodann auf einen neuen Entscheid des Bundesgerichts vom

186



C2a7

30. Mérz 2021 (1C_460/2020). Das Bundesgericht habe darin die bishe-
rige Praxis des Kantons Schwyz, wonach die Behérde ohne genauere Uber-
legungen eine Ausnahmebewilligung erteilen kdnne, wenn die Durchfluss-
kapazitat um hochstens 10 % vermindert sei, als rechtswidrig aufgehoben.
Fur die Erteilung einer gewéasserschutzrechtlichen Ausnahmebewilligung
musse von den Bewilligungsbeh&rden zwingend eine Interessenabwagung
zwischen den privaten Interessen an einer Verminderung der Durchfluss-
kapazitat und den entgegenstehenden gewasserschutzrechtlichen Interes-
sen vorgenommen werden. Dies sei vorliegend nicht erfolgt, weshalb die
Baubewilligung auch deswegen aufgehoben werden miisse.

10.4.1 Gemaéss Erw. 4.2.3 des erwahnten Bundesgerichtsentscheids
(1C_460/2020) ist mit Blick auf Anhang 4 Ziff. 211 Abs. 2 GSchV vorab
von Bedeutung, dass die Erteilung von Bewilligungen zur Verminderung
der Durchflusskapazitat unterhalb des mittleren Grundwasserspiegels vom
Verordnungsgeber ausdriicklich als Ausnahme bezeichnet wird. Nach Mas-
sgabe ihres Zwecks, besonders gefadhrdete Gewasser zu schiitzen, legt dies
eine zuriickhaltende Anwendung der Norm nahe. Anders als dies Anhang
4 Ziff. 211 Abs. 1 GSchV in den Gewasserschutzbereichen Ay und Ao fir
besonders gefahrliche Anlagen verlangt, missen fiir eine Beeintrachtigung
der Durchflusskapazitat demgegeniiber keine wichtigen Griinde vorliegen.
Fur die Erteilung einer Bewilligung gemass Anhang 4 Ziff. 211 Abs. 2
GSchV ist aber jedenfalls eine Interessenabwagung erforderlich. Dabei
mussen die privaten und o6ffentlichen Interessen an einer Verminderung
der Durchflusskapazitat die entgegenstehenden (Gewasserschutz-) Inte-
ressen Uberwiegen. Aus gewasserschutzrechtlicher Sicht fallt dabei na-
mentlich ins Gewicht, wie gross die Verminderung der Durchflusskapazitat
innerhalb der zuldssigen Bandbreite von zehn Prozent tatsachlich ausfallt
und ob ein unterirdisches Gewasser selbst oder bloss ein zu seinem Schutz
notwendiges Randgebiet betroffen ist. Aufseiten der Gesuchstellenden
verdient Beriicksichtigung, inwieweit die Verweigerung einer Bewilligung
eine sinnvolle, den Gbrigen (insbesondere raumplanerischen und umwelt-
rechtlichen) Vorgaben entsprechende Nutzung ihres Grundeigentums er-
schweren wiirde.

10.4.2 Vorliegend hat sich die Vorinstanz 2 darauf beschrankt, die
durch das Bauprojekt zu erwartende Verminderung der Durchflusskapazi-
tat und Ersatzmassnahmen zur Erhaltung der vorhandenen Durchflusska-
pazitat zu diskutieren. Gestltzt auf den hydrogeologischen Unbedenklich-
keitsnachweis der BK Grundbauberatung vom 11. Dezember 2019 wurde
als Kompensationsmassnahme das Einbringen einer 20 cm machtigen
Kiesschicht unter der Bodenplatte angeordnet. Aus dem Gesamtentscheid
der Vorinstanz 2 vom 4. September 2021 geht hingegen nicht hervor, dass
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eine nach der vorstehend ausgefiihrten Rechtsprechung notwendige Inte-
ressenabwagung vorgenommen worden ist. Demgemass ist es erforderlich,
die Durchflussverminderung mit den bautechnischen Erfordernissen an
eine sinnvolle, mit den Gbrigen Vorgaben des Raumplanungs- und Um-
weltrechts Gbereinstimmende Grundstiicksnutzung ins Verhaltnis zu set-
zen. Bei dieser Ausgangslage hat die Vorinstanz 2 die Voraussetzungen fiir
die Erteilung einer gewéasserschutzrechtlichen Ausnahmebewilligung nur
unvollstandig geprift. Demnach widersprechen die angefochtenen Baube-
willigungen Art. 19 Abs. 2 und Art. 43 Abs. 4 GSchG in Verbindung mit
Anhang 4 Ziff. 211 Abs. 2 GSchV. Da die erforderliche Interessenabwa-
gung nicht erstmals durch den Regierungsrat als Rechtmittelbehérde vor-
genommen werden kann, ist die Sache auch aus diesem Grund an die
Vorinstanzen zu neuem Entscheid zurlickzuweisen.
(RRB Nr. 574 vom 24. August 2021).

3. Umweltschutz

3.1 Larmsanierung einer Gemeindestrasse

- Die Gewéhrung von Erleichterungen setzt eine umfassende Interessen-
abwégung voraus (Erw. 3-3.5).

- Eine Reduktion der Héchstgeschwindigkeit ist primar auf Nebenstras-
sen, nicht aber auf Haupt- und Verbindungsstrassen angezeigt (Erw. 5.4-
5.5).

- Als Sanierungsmassnahme kommt insbesondere der Einbau eines ldrm-
armen Belags in Betracht (Erw. 5.6-5.6.3).

- U.u. ist eine kombinierte Wirtschaftliche-Tragbarkeits-Berechnung zu er-
stellen (E. 5.7-5.7.2).

Aus den Erwédgungen:

3. Anlagen, die den Vorschriften dieses Gesetzes oder den Umweltvor-
schriften anderer Bundesgesetze nicht genligen, miissen saniert werden
(Art. 16 Abs. 1 des Bundesgesetzes liber den Umweltschutz vom 7. Okto-
ber 1983 [USG, SR 814.01]; Art. 13 Abs. 1 der Larmschutz-Verordnung
vom 15. Dezember 1986 [LSV, SR 814.41]). Die Anlagen missen so weit
saniert werden als dies technisch und betrieblich méglich sowie wirt-
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schaftlich tragbar ist und dass die Immissionsgrenzwerte (IGW) nicht Gber-
schritten werden (Art. 13 Abs. 2 Bst. a und b LSV). Der Inhaber der Anlage
tragt die Kosten flir die Sanierung seiner Anlage (Art. 16 Abs. 1 LSV).

3.1-3.3(..).

3.4 Die Vollzugsbehérde gewahrt Erleichterungen, wenn die Sanierung
unverhaltnismassige Betriebseinschrankungen oder Kosten verursachen
oder wenn der Sanierung Uberwiegende Interessen namentlich des Orts-
bild-, Natur- und Landschaftsschutzes, der Verkehrs- und Betriebssicher-
heit sowie der Gesamtverteidigung entgegenstehen wirden (Art. 17 Abs. 1
USG; Art. 14 Abs. 1 LSV). Die Immissionsgrenzwerte fiir Luftverunreini-
gungen sowie der Alarmwert flir Larmimmissionen dirfen jedoch nicht
Gberschritten werden (Art. 17 Abs. 2 USG; Art. 14 Abs. 2 LSV). Kénnen
bei 6ffentlichen oder konzessionierten ortsfesten Anlagen wegen gewahrter
Erleichterungen die Alarmwerte nicht eingehalten werden, so verpflichtet
die Vollzugsbehorde die Eigentlimer der larmbelasteten bestehenden Ge-
baude, die Fenster larmempfindlicher Raume nach Anhang 1 gegen Schall
zu dammen (Art. 20 Abs. 1 USG; Art. 15 Abs. 1 LSV).

3.5 Bei der Gewahrung von Erleichterungen wird die Uberschreitung der
Immissionsgrenzwerte in einer bestimmten Situation zugelassen. Es han-
delt sich dabei um eine Ausnahmebewilligung, deren Erteilung nur in Son-
derfallen erfolgen sowie restriktiv gehandhabt werden soll. Das Gewahren
von Erleichterungen setzt mithin voraus, dass in Betracht fallende Emis-
sionsbegrenzungen gepriift und alle dabei erheblichen Interessen umfas-
send gegeneinander abgewogen worden sind. Es widerspricht Art. 17
Abs. 1 USG und Art. 14 Abs. 1 LSV, wenn Uberwiegende Interessen an
Erleichterungen ohne hinreichende Kenntnis Uber die Auswirkungen und
Folgen moglicher Emissionsbegrenzungen bejaht werden (Urteil des Bun-
desgerichts 1C_496/2009 vom 16. Juli 2010, E. 3.5 mit Hinweisen; Ur-
teil des BGer 1C_45/2010 vom 9. September 2010, E. 2.5).

4.-5.3(...)

5.4 Im Bericht zum Larmsanierungsprojekt vom 31. August 2019
(S. 17) wird ausgefiihrt, dass eine Herabsetzung der Héchstgeschwindig-
keit von 50 auf 30 km/h fiir zwei Abschnitte mit unterschiedlicher Stei-
gung geprift worden sei. Fir den Fall mit einer Steigung von 0.3 % weise
das Berechnungstool ein Potential zur Reduktion der Emissionspegel von
-1.4 db(A) am Tag und -1.5 dB(A) in der Nacht aus. Im Abschnitt mit
einer Steigung von 4.9 % betrage das Potenzial -0.6 dB(A) am Tag und -
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0.9 dB(A) in der Nacht. Pegelreduktionen von unter 1 dB seien nicht wahr-
nehmbar. Aufgrund des geringen Potentials werde auf eine Herabsetzung
der Hochstgeschwindigkeit verzichtet. Im angefochtenen Beschluss
Nr. 2020.205 vom 9. September 2020 hat die Vorinstanz sodann ausge-
fahrt, dass die E-Strasse und die A-Strasse Basiserschliessungsstrassen
seien und schon deshalb eine Herabsetzung der Geschwindigkeit uner-
wiinscht sei.

5.5 Diese Beurteilung ist grundséatzlich nicht zu beanstanden. Die E-
Strasse und die A-Strasse sind Verbindungsstrassen und gehoren zur Ba-
siserschliessung. Eine Reduktion der Héchstgeschwindigkeit ist primér auf
Nebenstrassen, nicht aber auf Haupt- und Verbindungsstrassen in Be-
tracht zu ziehen. Fir Haupt- und Verbindungsstrassen sind entweder an-
dere Larmschutzmassnahmen zu ergreifen oder dann Erleichterungen von
der Sanierungspflicht zu gewahren (RRB Nr. 244 vom 10. April 2018,
E. 5.1). Die Geschwindigkeitsreduktion ist (iberdies weder aufgrund der
Verkehrssicherheit noch zur Verbesserung des Verkehrsflusses angezeigt.
Gegenteiliges bringen die Beschwerdefiihrer auch nicht vor. Insgesamt ist
die Vorinstanz zu Recht zum Schluss gelangt, dass eine Reduktion der
Hochstgeschwindigkeit auf der E-Strasse/Alten E-Strasse nicht angezeigt
ist. Diese Beurteilung konnte sie auch ohne Gutachten vornehmen
(vgl. RRB Nr. 244 vom 10. April 2018, E. 5.4).

5.6 Die Vorinstanz hat sodann die Moglichkeit des Einbaus eines larm-
armen Belags verworfen mit der Begriindung, dass dieser insbesondere in
héheren Lagen (ab 600 m . M.) anfalliger auf mechanische Schéaden re-
agiere. Larmarme Beldge hatten generell einen héheren Verschleiss und
eine kirzere Lebensdauer. Ein larmarmer Belag sei somit fir die E-strasse
nicht geeignet. In der Stellungnahme vom 20. Januar 2021 hat die
Vorinstanz grundsatzlich wiederholt, dass aufgrund der Héhenlage der Ein-
bau eines larmarmen Belags nicht wirtschaftlich sei.

5.6.1 Ein Belag gilt als "larmarm", wenn Ulber seine gesamte Nutzungs-
dauer mindestens 1 Dezibel weniger Larm entsteht als bei einem konven-
tionellen Strassenbelag. Zu Beginn der Nutzungsdauer muss die Larmre-
duktion mindestens 3 Dezibel betragen. Dies entspricht umgerechnet etwa
einer Halbierung der Verkehrsmenge. Larmarme Beldge kommen, im Ver-
gleich zu einem normalen Belag, im Schnitt zu einer Reduktion von etwa
6 Dezibel (vgl. https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/laerm/
fachinformationen/massnahmen-gegen-laerm/massnahmen-gegen-stras-
senlaerm/laermarme-strassenbelaege.html; zuletzt besucht am 23. Sep-
tember 2021).
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5.6.2 Es leuchtet ein, dass die larmmindernde Wirkung eines Spezial-
belags mit zunehmendem Alter abnimmt, insbesondere wegen der Ver-
stopfung der Hohlrdume und der Abnutzung der Oberflachenstruktur. Dass
es technisch nicht méglich oder nicht empfehlenswert ist, larmarme Be-
ldge in Hohenlagen (ab 600 m 0. M.) einzubauen, kann allerdings nicht
gesagt werden. Es werden in der Schweiz durchaus auch in héher gelege-
nen Gebieten larmarme Strassenbeldge eingebaut. Die CPX-Messungen
der Grolimund + Partner AG (Messbericht 2020), welche im Auftrag des
BAFU durchgefiihrt wurden, zeigen, dass auch in Héhenlagen eine larm-
mindernde Wirkung des Belags vorhanden ist (CPX-Messungen Strassen-
belage, Messbericht 2020, BAFU 15. Januar 2021, S. 14 und 20). Es ist
zwar zutreffend, dass die dort untersuchten larmarmen Belage nur teil-
weise den Erwartungen entsprochen haben und bereits nach kurzer Dauer
ihre larmmindernde Wirkung einbiissen. Ob sich ein larmarmer Belag
lohnt, d. h. ob das Kosten-Nutzen-Verhaltnis stimmt, muss allerdings im
Einzelfall genau abgeklart werden.

5.6.3 Die Vorinstanz hatte somit die Méglichkeit eines larmarmen Be-
lags vertieft auf ihre Realisierbarkeit, auf ihre Kosten und auf den Nutzen
prifen missen. Indem sie dies unterlassen hat, ist sie ihrer Pflicht zur
umfassenden Interessenabwagung nicht hinreichend nachgekommen. Die
angefochtenen Beschliisse der Vorinstanz sind deshalb aufzuheben und
die Sache ist zur Vornahme der erforderlichen Abklarungen an die
Vorinstanz zuriickzuweisen.

5.7 Sodann hat die Vorinstanz noch mégliche Massnahmen im Ausbrei-
tungsbereich (Larmschutzwand) gepriift. Sie ist allerdings zum Schluss
gekommen, dass aufgrund der zum Teil engen Platzverhaltnisse, der zahl-
reichen Zufahrten zu den einzelnen Grundstiicken, der Verkehrssicherheit
sowie den vielen Einzelliegenschaften das Kosten-/Nutzenverhaltnis nur
ungeniigend sei. Die Vorinstanz hat hierzu eine WT-Berechnung in Bezug
auf die Liegenschaft der Beschwerdefiihrer vorgenommen und diese Zu-
sammen mit ihrer Stellungnahme vom 20. Januar 2021 eingereicht. Wie
bereits einmal erwdhnt, stellt der WTI ein von der Praxis entwickeltes
Hilfsmittel zur schweizweit einheitlichen Beurteilung des Verhaltnisses
von Kosten und Nutzen und der Effektivitdt von Massnahmen dar. Als Be-
wertungsmethode kann er eine umfassende Priifung der Verhaltnismassig-
keit, die auch die Berlicksichtigung qualitativer Kriterien umfasst, jedoch
nicht ersetzen.

5.7.1 Die WT-Berechnung der Vorinstanz gilt flr eine La&rmschutzwand
von 2.25 m Héhe und 20 m Lange. Die Vorinstanz hat daraus einen WTI
von 0.8 errechnet, was ungeniigend sei. Weshalb die Vorinstanz lediglich
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eine Larmschutzwand beim Grundstiick der Beschwerdefiihrer ndher un-
tersucht hat, ist unklar. Bezeichnenderweise hat die Vorinstanz nur dort
tatsachlich eine WT-Berechnung vorgenommen, wo diese zu ihren Guns-
ten gesprochen hat. Gemass Art. 13 Abs. 3 LSV sind Larmschutzmass-
nahmen an der Quelle zwar gegeniiber Larmschutzwéanden zu bevorzugen.
Jedoch missen einzelne Massnahmen in ihrem Zusammenwirken beurteilt
werden, falls sie einen gemeinsamen Wirkungsbereich haben (z. B. Kom-
bination Larmschutzwand und Belagsersatz). In diesem Fall ist eine kom-
binierte WTI-Berechnung erforderlich (vgl. Anhang 4a zum Leitfaden
Strassenlarm, Ziff. 3; Urteil des BGer 1C_183/2019 vom 17. August
2020, E. 4.6).

5.7.2 Von einer kombinierten WTI-Berechnung kann gemass bundesge-
richtlicher Rechtsprechung abgesehen werden, wenn ein WTI-Wert einer
einzelnen Massnahme deutlich unter dem Minimum von 1.0 liegt. Das
Bundesgericht hat jedoch einen WTI-Wert von 0.8 einer Larmschutzwand
lediglich als '"knapp ungeniigend" qualifiziert (Urteil des BGer
1C_183/2019 vom 17. August 2020, E. 5.4 f.). In einem solchen Fall ist
es erforderlich, eine kombinierte WTI-Berechnung durchzufiihren. Dies
hat die Vorinstanz noch nachzuholen. Ob die in der Berechnung verwen-
deten Kosten von Fr. 900.--/m? furr die Larmschutzwand realistisch sind,
muss an dieser Stelle deshalb nicht naher beurteilt werden.

6. Zusammenfassend ist die Beschwerde gutzuheissen und die ange-
fochtenen Beschliisse Nrn. 2020.205 und 2020.206 der Vorinstanz vom
9. September 2020 sind aufzuheben. Die Sache ist im Sinne der Erwa-
gungen zur vertieften Abklarung und zu neuem Entscheid an die
Vorinstanz zuriickzuweisen.

(RRB Nr. 720 vom 19. Oktober 2021).
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7. Sozialwesen

7.1 Kosteniibernahme fiir den Aufenthalt in einer Kinder- und Jugend-
einrichtung — Unterstiitzungswohnsitz

- Gemdss dem HKsU besteht die Hauptzusténdigkeit der Behdrden im
Staat des gewdhnlichen Aufenthaltes des Kindes. Dieser ist als tatséch-
licher Lebensmittelpunkt des Kindes zu verstehen (Erw. 4-4.4).

- Zustédndigkeit fir die Leistung der Kostentibernahmegarantie gemass
IVSE (E. 5-5.4).

- Bestimmung des innerkantonalen sozialhilferechtlichen Unterstiitzungs-
wohnsitzes bei dauerhafter Fremdplatzierung (Erw. 6.1-6.3).

Aus den Erwédgungen:

4. Gemass der Interkantonale Vereinbarung fiir soziale Einrichtungen
vom 13. Dezember 2002/14. September 2007 (IVSE, SRSZ 380.311.1)
ist der Wohnsitz entscheidend daflir, welcher Kanton die Kosten fiir die
Unterbringung zu tragen hat. Die Vorinstanz verneint ihre Zustandigkeit
zur Ubernahme der entsprechenden Kosten. Mit der Ausreise der Kindse-
Itern per 1. Marz 2021 haben diese ihren Wohnsitz in A. aufgegeben und
den Wohnsitz nach Deutschland verlegt. Aufgrund dieser Tatsache sei die
Ableitung des Wohnsitzes von den Eltern gemass Art. 25 ZGB in der
Schweiz nicht mehr méglich. Die Kinder haben daher keinen Wohnsitz in
A., weshalb sie (die Vorinstanz) fiir den Entscheid betreffend der Uber-
nahme der Kosten nicht zusténdig sei. Es stellt sich daher die Frage, wo
die Kinder ihren Wohnsitz haben und nach welchem Recht sich dieser
Wohnsitz bestimmt.

4.1 Gemass Art. 5 Abs. 1 des Ubereinkommens iiber die Zustandigkeit,
das anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusam-
menarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der Mass-
nahmen zum Schutz von Kindern, abgeschlossen in Den Haag am 19. Ok-
tober 1996 (Haager Kindesschutziibereinkommen, HKsU, SR
0.211.231.011) sind die Behérden des Vertragsstaats, in dem das Kind
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, zustandig, Massnahmen zum Schutz
der Person oder des Vermdgens des Kindes zu treffen. Die Schweiz und
Deutschland sind beides Konventionsstaaten des HKsU. Der Begriff der
Schutzmassnahmen in der nicht abschliessenden Aufzahlung des Art. 3
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HKsU, der damit i. V. m. Art. 1 und Art. 4 HKsU den sachlichen Anwen-
dungsbereich des Ubereinkommens festlegt, ist umfassend. Insbesondere
wird davon auch die Unterbringung des Kindes in einem Heim im weiteren
Sinne erfasst (Art. 3 Bst. e HKsU). Die vom Anwendungsbereich des Uber-
einkommens gemass Art. 4 Bst. h ausgeschlossenen 6ffentlichen Mass-
nahmen im Bereich Gesundheit und Erziehung beschranken sich dagegen
gemass den Materialien auf einen sehr engen Bereich, etwa auf die Fragen
des Impfzwangs oder der obligatorischen Schulpflicht (bei den vom An-
wendungsbereich des Ubereinkommens ausgeschlossenen Bereichen ge-
mass Art. 4 HKsU handelt es sich um eine abschliessende Aufzdhlung).
Die Frage der Unterbringung des Kindes in einem bestimmten Heim fallt
dagegen ausdriicklich in den Anwendungsbereich des Ubereinkommens
(vgl. Paul Lagarde, Rapport explicatif sur la Convention-Protection des en-
fants de 1996, Actes et documents de la Dix-huitiéme session, Band II,
Den Haag 1996, N 34). Aus dem Ausgefiihrten sowie dem Umstand, dass
die KESB Ausserschwyz die Unterbringung angeordnet hat und es sich bei
der fraglichen Institution (Kinderheim XY.) berdies um eine Einrichtung
im Bereich A der IVSE handelt (vgl. dazu E.4) ergibt sich mithin, dass das
HKsU auch auf die mit der Unterbringung einhergehende Frage der Kos-
tenlibernahme Anwendung findet.

4.2 Gemass dem HKsU besteht die Hauptzustandigkeit der Behdrden
im Staat des gewdhnlichen Aufenthaltes des Kindes. Dieser ist — wie all-
gemein in den Haager Ubereinkommen — als tatsachlicher Lebensmittel-
punkt bzw. Schwerpunkt der Bindungen des Kindes zu verstehen. Dieser
liegt derzeit in der Schweiz. Da sich unbestrittenermassen auch der
schlichte Aufenthalt der Beschwerdefiihrer | in der Schweiz befindet, kann
vorliegend jedenfalls die Dringlichkeitszustandigkeit nach Art. 11 HKsU
zur Anwendung gelangen, welche die Schweizer Behérden erméchtigt, vor-
laufige (und analog zu Art. 12 HKsU territorial auf die Schweiz be-
schrankte) Schutzmassnahmen zu treffen, solange diese notwendig sind
und die Kinder sich hier befinden oder die Zusténdigkeit nicht an Deutsch-
land bzw. einen anderen Staat (bertragen oder der Entzug des Aufent-
haltsbestimmungsrechts der Eltern nicht aufgehoben wurde.

4.3 Zum gleichen Ergebnis gelangt man im Ubrigen durch die Anwen-
dung von Art. 20 des Bundesgesetzes iber das Internationale Privatrecht
vom 18. Dezember 1987 (IPRG, SR 291), sei dies zur Bestimmung der
ortlichen Zustandigkeit im Anwendungsbereich des HKsU (dieses be-
schrankt sich auf die Regelung der internationalen Zustandigkeit), sei dies
bei originarer Anwendung. Der anwendbare schlichte Aufenthalt der Kin-
der befindet sich gemass Art. 20 Abs. 1 Bst. b IPRG unbestrittenermassen
in der Schweiz (Art. 20 Abs. 1 Bst.a IPRG greift vorliegend nicht;
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vgl. auch Basler Kommentar, ZGB |, 6. Auflage, E. 2018, Daniel Staehe-
lin, Art. 23 N 4, wonach der Ort des Wohnsitzes eines Kindes in der
Schweiz, dessen beide Eltern die elterliche Sorge haben und im Ausland
leben, sich ausschliesslich nach Art. 20 IPRG und nicht nach dem ZGB
bestimmt).

4.4 Aus dem Gesagten ergibt sich demnach jedenfalls eine Zustandig-
keit in der Schweiz fiir die Anordnung von notwendigen Massnahmen. Bei
der Bestimmung des ortlichen Anknipfungspunkts des schlichten Aufent-
haltes innerhalb der Schweiz kann es jedoch nicht auf den verfiigten Un-
terbringungsort ankommen (vgl. diesbezlglich BGE 143 V 451 zum IVSE
analog). Vielmehr rechtfertigt es sich, die Zustandigkeit zur Regelung der
Anordnung vorlaufig im Kanton Schwyz zu belassen. Da die zustandigen
kantonalen Behdrden geméass Art. 15 HKsU i. V. m. Art. 85 IPRG ohnehin
ihr eigenes Recht und demnach die IVSE anwenden werden (vgl. dazu
Erw. 4 ff), wiirde sich am materiellen Ergebnis der Priifung, welcher Kan-
ton die Anordnung zu treffen hat, unabhangig von der 6rtlichen Zustandig-
keit denn auch nichts andern. Auch vor diesem Hintergrund rechtfertigt
es sich entsprechend, die Zustandigkeit hierfiir im Kanton Schwyz (wo der
letzte abgeleitete Wohnsitz der Kinder lag und sich zudem der Sitz der
anordnenden KESB befindet) zu belassen.

5. Die Bejahung einer schweizerischen Zustandigkeit fihrt diesbezlig-
lich zur Anwendung der lex fori und demnach des schweizerischen Rechts
(vgl. Art. 15 Abs. 1 HKsU i. V. m. Art. 85 IPRG). Demzufolge kommt fiir
die Kostenverteilung die Interkantonale Vereinbarung fiir soziale Einrich-
tungen zur Anwendung. Diese bezweckt, die Aufnahme von Personen mit
besonderen Betreuungs- und Férderungsbedirfnissen in geeigneten Ein-
richtungen ausserhalb des Wohnkantons ohne Erschwernisse zu ermdogli-
chen (vgl. Art. 1 Abs. 1 IVSE). Die IVSE bezieht sich gemass Art. 2 Abs. 1
IVSE auf Einrichtungen in den Bereichen A (Stationare Einrichtungen fir
Kinder und Jugendliche), B (Einrichtungen fiir Erwachsene mit Behinde-
rung), C (Stationare Angebote im Suchtbereich) und D (Sonderschulen).
Das Kinderheim XY., in welchem die Beschwerdefiihrer | platziert sind, ist
in der IVSE-Datenbank aufgelistet und dem Bereich A zugeordnet (...).

5.1 Die Leistungsabgeltung fiir anerkannte ausserkantonale Einrichtun-
gen erfolgt dabei mittels Kostenlibernahmegarantie geméss den Bestim-
mungen der IVSE. Welcher Kanton fir die Leistungsabgeltung einer aner-
kannten Einrichtung aufkommen muss, regeln insbesondere Art. 5 IVSE
und die Art. 19 ff. IVSE. Die IVSE knlpft zur Bestimmung der Zustandig-
keit der Leistungsabgeltung an den Wohnsitz der zu betreuenden Person
an. Gemass Art. 26 IVSE i.V.m. Art. 11 Abs. 1 Bst. a und b IVSE holt die
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Verbindungsstelle desjenigen Kantons, in welchem die Einrichtung ihren
Standort hat (Standortkanton; vgl. Art. 4 Bst. e IVSE), vor dem Eintritt der
zu betreuenden Person bei der Verbindungsstelle desjenigen Kantons, in
welchem die zu betreuende Person ihren zivilrechtlichen Wohnsitz hat
(Wohnkanton; vgl. Art. 4 Bst. d IVSE), die Kosteniibernahmegarantie ein
(Art. 11 Abs. 1 Bst. aund b, Art. 26 Abs. 1 IVSE). Der Wohnkanton sichert
der Einrichtung des Standortkantons mittels der Kostenlibernahmegaran-
tie die Leistungsabgeltung zu Gunsten der Person flr die zu garantierende
Periode zu (Art. 19 Abs. 1 IVSE).

5.2 Zur Ermittlung des Wohnsitzkantons eines minderjahrigen Kindes
ist im nationalen Verhaltnis Art. 25 ZGB massgebend. Gemass Art. 25
Abs. 1 ZGB gilt als Wohnsitz des Kindes unter elterlicher Sorge der Wohn-
sitz der Eltern oder, wenn die Eltern keinen gemeinsamen Wohnsitz haben,
der Wohnsitz des Elternteils, unter dessen Obhut das Kind steht; in den
Gbrigen Fallen gilt sein Aufenthaltsort als Wohnsitz. Keiner der Elternteile
der Beschwerdeflhrer | hat einen Wohnsitz in der Schweiz, dementspre-
chend kann auch kein Wohnsitz in der Schweiz von einem Elternteil nach
Art. 25 Abs. 1 ZGB abgeleitet werden. Folglich gilt der Aufenthaltsort der
Beschwerdefiihrer | als "Wohnsitz" im Sinne der IVSE. Der Aufenthaltsort
der Kinder befindet sich in B., weshalb auch B. grundsatzlich als "Wohn-
sitz" im Sinne der IVSE anzusehen ist.

5.3 Dieses Ergebnis, wonach der Aufenthaltsort der Beschwerdefiihrer |
als ihr Wohnsitz im Sinne der IVSE zu betrachten ist und dementspre-
chend der Aufenthaltskanton fiir die Kosten der Unterbringung aufzukom-
men hat, ist mit dem Sinn und Zweck der IVSE nicht vereinbar, da an-
sonsten regelmassig der Standortkanton entsprechender Einrichtungen
die entsprechenden Kosten zu tragen hatte. Dies stellte auch das Bundes-
gericht in seinem Entscheid BGE 143 V b1 E. 9 fest. Aufgrund dieses
Bundesgerichtsentscheides hat die Vereinbarungskonferenz der IVSE am
23. November 2018 eine Teilrevision der IVSE (Einfligung eines neuen
Art. 5 Abs. 1°%) beschlossen. Gemass Art. 5 Abs. 1P IVSE gilt Folgendes:
"Begriindet eine Person mit dem Aufenthalt oder wahrend des Aufenthal-
tes in einer Einrichtung gemass Artikel 2 Abs. 1 Bereich A ihren zivilrecht-
lichen Wohnsitz am Standort der Einrichtung, ist der Kanton des letzten
von den Eltern oder eines Elternteils abgeleiteten zivilrechtlichen Wohn-
sitzes flir das Leisten der Kostenlibernahmegarantie zustandig." Seit dem
1. Juni 2020 steht diese Anderung in Kraft. Der Kanton Schwyz trat der
Teilrevision vom 23. November 2018 mit Beschluss Nr. 618/2019 vom
10. September 2019 bei.
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5.4 Die Beschwerdefiihrer | wohnten im Zeitpunkt, in welchem ihre EI-
tern nach Deutschland zogen (Marz 2021), bereits im Kinderheim XY. in
der Gemeinde B. Durch den Wegzug der Kindseltern haben die Beschwer-
defihrer I, wahrend ihres Aufenthalts im Kinderheim XY., den zivilrechtli-
chen Wohnsitz in A. verloren und einen neuen am Aufenthaltsort der Ein-
richtung begriindet, d. h. in der Gemeinde B. Nach Art. 5 Abs. 1°s [VSE
bleibt aber der Kanton des letzten von den Eltern abgeleiteten zivilrecht-
lichen Wohnsitzes fiir das Leisten der Kostenilibernahmegarantie zustan-
dig. Dies ist vorliegend der Kanton Schwyz. Da im Kanton Schwyz die in-
nerkantonale (subsidiare) Kostentragung fir Einrichtungen fir Kinder und
Jugendliche, die einer besonderen Behandlung und Betreuung bedirfen
und damit fir IVSE-Einrichtungen gemaéss Art. 2 Abs. 1 Bereich A IVSE
bei den Gemeinden liegt (§ 1 Abs. 1 Bst. a, § 2 Abs. 1 Bst. ¢, § 10 Abs. 2
und § 20 Abs. 1 und 2 des Gesetzes (iber die sozialen Einrichtungen vom
28. Marz 2007 [SEG, SRSZ 380.3001), ist vorliegend die Vorinstanz zu-
standig, die Kostengarantie fur die Unterbringung der Beschwerdefiihrer |
im Kinderheim XY. zu leisten. Die Vorinstanz hatte demnach auf das Ge-
such der Beschwerdefiihrer | eintreten und die subsidiare Kostengarantie
leisten missen. Die Beschwerde ist deshalb in diesem Punkt gutzuheis-
sen.

6.1 Gemass § 18 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Sozialhilfe vom 18. Mai
1983 (ShG, SRSZ 380.100) fallt der Unterstiitzungswohnsitz in der Regel
mit dem zivilrechtlichen Wohnsitz zusammen. Art. 7 des Bundesgesetzes
Uber die Zustandigkeit fur die Unterstitzung Bedirftiger vom 24. Juni
1977 (Zustandigkeitsgesetz, ZUG, SR 851.1) regelt den Unterstiitzungs-
wohnsitz minderjahriger Kinder. Das minderjahrige Kind teilt grundséatz-
lich den Unterstiitzungswohnsitz der Eltern oder jenes Elternteils, unter
dessen elterlicher Sorge es steht (Abs. 1) bzw. bei getrenntem zivilrecht-
lichen Wohnsitz der Eltern den Unterstiitzungswohnsitz jenes Elternteils,
bei dem es wohnt (Abs. 2). In besonderen Fallen (Abs. 3) hat es einen
eigenen Unterstitzungswohnsitz, namlich am Sitz der Kindesschutzbe-
horde, unter deren Vormundschaft es steht (Bst. a), im Wohnkanton, wenn
es erwerbstatig ist und fir seinen Lebensunterhalt selber aufkommen kann
(Bst. b), am letzten Unterstlitzungswohnsitz nach den Abs. 1 und 2, wenn
es dauernd nicht bei den Eltern oder einem Elternteil wohnt (Bst. c) sowie
an seinem Aufenthaltsort in den Ubrigen Fallen. Art. 7 Abs. 3 Bst. ¢ ZUG
enthalt gegenliber Abs. 3 Bst. a und b eine subsidiare Regelung; sie gilt
fir wirtschaftlich unselbstandige, nicht bevormundete, aber dauernd bei
keinem Elternteil lebenden Kinder (Werner Thomet, Kommentar zum Bun-
desgesetz Uber die Zustandigkeit fir die Unterstiitzung Beddirftiger,
2. Auflage, Zlrich 1994, Rz. 125 ff.).
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6.2 Mit Art. 7 Abs. 3 Bst. ¢ ZUG soll interkantonal eine klare Regelung
geschaffen werden, in denen die Eltern den Wohnort nach der dauernden
Fremdplatzierung des unmiindigen Kindes wechseln (Thomet, a.a.O.,
Rz. 127). Unterstiitzungswohnsitz des Kindes bleibt in diesen Fallen die
Gemeinde, in der es unmittelbar vor der Fremdplatzierung gemeinsam mit
den Eltern oder einem Elternteil gelebt hat. Massgebend ist daher im vor-
liegenden Fall, ob die Beschwerdefiihrer | im Zeitpunkt des Wegzugs der
Eltern per 1. Marz 2021 dauernd fremdplatziert waren. Nur wenn mit dem
damaligen Aufenthalt im Kinderheim XY. im Kanton C. eine als dauerhaft
zu wirdigende Platzierung bestand, ist die Vorinstanz (Bezirk A.) der sozi-
alhilferechtliche Unterstitzungswohnsitz der Beschwerdefiihrer | geblie-
ben und sie hat fir Leistungen im Rahmen der Sozialhilfe fiir die Be-
schwerdefiihrer | aufzukommen (vgl. dazu VPB 1994 Nr. 84).

6.3 Mit Beschllssen vom 12. Dezember 2018 hat die KESB Ausser-
schwyz den Kindseltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht fiir die Be-
schwerdeflhrer | gestiitzt auf Art. 310 ZGB i. V. m. Art. 445 Abs. 1 ZGB
vorsorglich und riickwirkend per 14. November 2018 entzogen. Gleichzei-
tig hat sie die Beschwerdefiihrer | in der Sozialtherapie Z., Familienein-
heit, in D. untergebracht. Mit Beschlissen vom 4. Marz 2020 hat die
KESB Ausserschwyz den Kindseltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht
fir die Beschwerdefiihrer | nach Art. 310 Abs. 1 ZGB entzogen und diese
im Kinderhaus E. in F. untergebracht. Mit Beschliissen vom 22. Juli 2021
hat die KESB Ausserschwyz im Rahmen des den Kindseltern entzogenen
Aufenthaltsbestimmungsrechts die Beschwerdeflihrer | per 9. August
2020 im Kinderheim XY. untergebracht. Daraus ist ersichtlich, dass die
KESB Ausserschwyz den Kindseltern das Aufenthaltsbestimmungsrecht
Gber ihre Kinder (Beschwerdeftihrer I) mit den Beschliissen vom 4. Mérz
2020 endgiiltig (und nicht nur vorsorglich) entzogen hat. Ab diesem Zeit-
punkt war auch klar, dass von einer dauerhaften Fremdplatzierung der Be-
schwerdeflhrer | auszugehen war, weil sie fir mehr als sechs Monate bzw.
auf unbestimmte Zeit erfolgte (vgl. dazu auch Thomet, a. a. 0., Rz 1329).
Kommt hinzu, dass die Fremdplatzierung als Kindesschutzmassnahme er-
folgte. Dies spricht ebenfalls fir eine dauernde Fremdplatzierung. Die Be-
schwerdefiihrer | waren demzufolge im Zeitpunkt des Wegzuges der Eltern
im Méarz 2021 dauernd fremdplatziert. Aus diesem Grunde haben die Be-
schwerdefliihrer | ihren sozialhilferechtlichen Unterstiitzungswohnsitz
ebenfalls im Bezirk A. Die Vorinstanz hat daher auch fir den Teil der
Heimkosten mit Unterhaltscharakter aufzukommen, sofern die Kindseltern
diesen nicht zu leisten vermogen.

(RRB Nr. 942 vom 21. Dezember 2021).

198



Cc7.2

7.2 Aufenthalt in einer Kinder- und Jugendeinrichtung — Riickforde-
rung der Unterbringungskosten von der Wohnsitzgemeinde

- Die Wohnsitzgemeinde des sorgeberechtigten alleinerziehenden Eltern-
teils st zur Ubernahme der Unterbringungskosten des Kindes verpflich-
tet (Erw. 5.1-5.2).

- Zeitpunkt der Kosteniibernahmegarantie (Erw. 6.1-6.3 und 8).

Aus den Erwédgungen:

5.1 Wie bereits unter E. 3.2 ausgefiihrt, sichert der Wohnkanton der
Einrichtung des Standortkantons mittels Kostenlbernahmegarantie die
Leistungsabgeltung zu Gunsten der Person fiir die zu garantierende Peri-
ode zu (Art. 19 IVSE). Der Wohnkanton ist derjenige Kanton, in dem die
Person, welche die Leistungen beansprucht, ihren zivilrechtlichen Wohn-
sitz hat (Art. 4 Bst. d IVSE). Als Wohnsitz des Kindes unter elterlicher
Sorge gilt der Wohnsitz der Eltern oder, wenn die Eltern keinen gemeinsa-
men Wohnsitz haben, der Wohnsitz des Elternteils, unter dessen Obhut
das Kind steht; in den Gbrigen Fallen gilt sein Aufenthaltsort als Wohnsitz
(Art. 25 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember
1907 [ZGB, SR 210]). Steht die elterliche Sorge bloss einem Elternteil
zu, so befindet sich der Wohnsitz des Kindes an dessen Wohnsitz. Bei
gemeinsamem Wohnsitz der Eltern oder wenn die elterliche Sorge bloss
einem Elternteil Ubertragen wurde, ist unerheblich, wo sich das Kind tat-
sachlich aufhalt und ob sich das Kind unter der Obhut der Inhaber der
elterlichen Sorge befindet (BGE 133 |11 305, 307). Auch Kinder, die unter
der Obhut Dritter stehen, haben somit ihren Wohnsitz am Wohnsitz des
alleinigen Inhabers der elterlichen Sorge. Dies gilt selbst dann, wenn sich
ein Kind in der Obhut von Pflegeeltern befindet und diese die Eltern in
der Ausiibung der elterlichen Sorge vertreten (vgl. Daniel Staehelin, in:
Basler Kommentar ZGB |, 6. Auflage, Basel 2018, Art. 25 N 4).

5.2 Die Mutter A. B. hat das alleinige Sorgerecht tiber C. B. inne. Daher
leitet sich auch der zivilrechtliche Wohnsitz von C. B. vom Wohnsitz der
Mutter ab. A. B. hat am 18. Dezember 2018 (Anmeldung bei der Ge-
meinde D.) ihren Wohnsitz von E. nach D. verlegt. Dies hatte zur Folge,
dass auch der zivilrechtliche Wohnsitz von C. B. von E. nach D. gewechselt
hat. Daraus erhellt, dass in Bezug auf C. B. der Kanton Schwyz der Wohn-
kanton im Sinne von Art. 19 IVSE ist. Gemass Art. 2 Abs. 1 Bereich A
IVSE liegt im Kanton Schwyz die innerkantonale (subsidiare) Kostentra-
gung fur Einrichtungen flr Kinder und Jugendliche, die einer besonderen
Behandlung und Betreuung bediirfen, bei den Gemeinden (§ 10 Abs. 2
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SEG bzw. § 16 Abs. 1 SEG). Deshalb muss die Beschwerdefiihrerin die
Kosten fir den Aufenthalt von C. B. grundsatzlich tragen, da diese ihren
zivilrechtlichen Wohnsitz in der Gemeinde D. hat. Wie es sich verhalten
wirde, wenn der Kindsmutter die elterliche Sorge entzogen (gewesen)
ware bzw. C. B. einen Beistand hatte, kann offenbleiben, weil dies im
Zeitpunkt des Gesuches um Kostenlibernahmegarantie nicht der Fall ge-
wesen war. Tatsache und deshalb allein entscheidend ist, dass im stritti-
gen Zeitraum die Mutter das alleinige Sorgerecht innehatte und sich der
zivilrechtliche Wohnsitz von C. B. daher von der Mutter ableitete.

6.1 Im Weiteren bringt die Beschwerdefiihrerin vor, dass das Gesuch um
Kostenlibernahmegarantie vor der Unterbringung von C. B. in der Be-
obachtungsstation XY. hatte erfolgen missen. Dies sei nicht geschehen.
Deshalb hatte sie nicht Gberpriifen kdnnen, ob die Unterbringung von C.
B. in der Beobachtungsstation XY. notwendig war und ob es sich dabei um
die kostengiinstigste und geeignetste Massnahme gehandelt habe. Daher
sei sie nicht bereit, die Kosten zu tibernehmen. Wenn die Vorinstanz ohne
rechtzeitiges Gesuch die Kostenlibernahmegarantie riickwirkend leiste,
musse sie dies selber verantworten.

6.2 Gemass Art. 26 Abs. 1 IVSE hat die Verbindungsstelle des Stand-
ortkantons vor der Unterbringung oder vor dem Eintritt der Person bei der
Verbindungsstelle des Wohnkantons die Kostenlibernahmegarantie einzu-
holen. Oft ist die Auflage, die Kostenlibernahmegarantie vor Eintritt der
Person vom Standortkanton einzuholen, wegen der zeitlichen Dringlichkeit
nicht moéglich. Trotzdem muss am Prinzip festgehalten werden (vgl. Kom-
mentar zur Interkantonalen Vereinbarung fiir soziale Einrichtungen, S. 14,
abrufbar unter: https://ch-sodk.s3.amazonaws.com/media/files/ 02_15.
10.01_Kommentar_zur_IVSE_dt.pdf, [besucht am 7. Januar 2021]).
Kann das Gesuch um die Kostenlbernahmegarantie wegen zeitlicher
Dringlichkeit nicht vor Beginn der Unterbringung oder des Eintritts der
Person in die Einrichtung gestellt werden, so ist es so rasch als méglich
nachzuholen (Art. 26 Abs. 2 IV-SE). Vorliegend ersuchte die IVSE-Verbin-
dungsstelle das Kantons E. die IVSE-Verbindungsstelle des Kantons
Schwyz erst am 5. Februar 2019 um Erteilung der Kosteniibernahmega-
rantie, obwohl C. B. bereits am 29. Januar 2019 in die Beobachtungssta-
tion XY. eingetreten war. Das Gesuch um Kostenibernahmegarantie wurde
somit verspatet gestellt. Die Vorinstanz macht jedoch geltend, dass die
Unterbringung von C. B. in der Beobachtungsstation XY. zeitlich dringlich
gewesen war, da es zu Problemen innerhalb der Pflegefamilie gegkommen
sei, in welcher C. B. wohnte. Die Institution habe dann zeitnah ein Kos-
teniibernahmegesuch gestellt.
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6.3 Der Argumentation der Vorinstanz kann in diesem Punkt nicht ge-
folgt werden. Es trifft zwar zu, dass es in der Pflegefamilie, in welcher C.
B. wohnte, Probleme gegeben hatte, weshalb diese sich auch am Abend
des 12. Dezembers 2018 an die sozialpadagogische Familienbegleiterin
G. H. wandte. Da es C. B. psychisch schlecht ging und sie suizidale Ge-
danken gedusserte hatte, brachte man C. B. ins Universitats-Kinderspital
E. Dort blieb sie bis zu ihrem Eintritt in die Beobachtungsstation XY.
(vgl. zum Ganzen: Bericht von H. M. vom 18. Marz 2019). Es war daher
genlgend Zeit vorhanden, die notwendigen Massnahmen zum Wohl von C.
B. zu ergreifen bzw. eine dem Kindeswoh! entsprechende Institution (Be-
obachtungsstation XY.) zu suchen und den Eintritt in diese vorzubereiten.
Dazu gehort auch, dass die Institution rechtzeitig ein Kostengutsprache-
gesuch an die IVSE-Verbindungsstelle richtet, damit diese bei der Verbin-
dungsstelle des Wohnkantons die Kostenlibernahmegarantie einholen
kann. Dies ist offenbar nicht rechtzeitig erfolgt. Die Vorinstanz hatte daher
die Kostengutsprache erst ab dem 5. Februar 2019 garantieren dirfen.
Soweit sie Kostengarantie bereits ab dem 29. Januar 2019 leistete, kann
sie dies nicht weiter verrechnen bzw. bei der Beschwerdeflhrerin zuriick-
verlangen. Aus diesem Grund reduziert sich der Gesamtbetrag von
Fr. 144 695.--, welcher die Vorinstanz von der Beschwerdefiihrerin zu-
rickfordert, um den Betrag von Fr. 4711.-- (= 7 Tage a Fr. 673.--). Die
Beschwerdefiihrerin ist daher verpflichtet den Betrag von Fr. 139 984.--
der Vorinstanz zu bezahlen.

7.1-7.2(..).

8. Abschliessend drangen sich noch die nachfolgenden Bemerkungen
auf. An sich muss die Verbindungsstelle des Standortkantons bei der Ver-
bindungsstelle des Wohnkantons die Kostenliibernahmegarantie vor der
Unterbringung oder vor dem Eintritt der Person einholen. Oft ist dies we-
gen der zeitlichen Dringlichkeit jedoch nicht méglich. Indes dirfen nicht
alle Gesuche um Kostenlibernahmegarantie, die nach dem Eintritt der Per-
son in eine Institution bei der Verbindungsstelle des Wohnkantons eintref-
fen, von dieser mit der Begriindung der zeitlichen Dringlichkeit gutgeheis-
sen werden. Daher macht es Sinn, wenn die Vorinstanz bzw. die IVSE-
Verbindungsstelle des Kantons Schwyz eingehende Gesuche um Kosten-
Ubernahmegarantie auf ihre "Rechtzeitigkeit" Uberpriifen, um allenfalls
nachzufragen, weshalb das Gesuch nicht vor dem Eintritt in die Institution
gestellt wurde. So kénnte diese Frage bereits geklart werden, bevor die
Wohnsitzgemeinde einen entsprechenden Einwand erhebt. Im Weiteren
musste sich die Vorinstanz (iberlegen, ob es inskiinftig nicht angezeigt ist,
wenn sie nach dem Eintreffen eines Gesuches um Kostenlibernahmega-
rantie bei der Institution bzw. der unterzubringenden Person nachfragt, ob
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fir die Unterbringung ein KESB-Beschluss vorliegt oder ob die Unterbrin-
gung auf Freiwilligkeit beruht. Dabei geht es tiberhaupt nicht darum, eine
solche Anordnung materiell zu Gberpriifen, sondern einzig darum, ob in
formeller Hinsicht die Voraussetzungen gegeben sind.

(RRB Nr. 142 vom 23. Februar 2021)

7.3 Monatspauschale fiir Personen in stationaren Einrichtungen

- Um eine Erhéhung der gewéhrten Monatspauschale zu erwirken, muss
dargelegt werden, inwiefern diese fiir die den konkreten Verhéltnissen
angebrachte Lebensfihrung im Alters- und Pflegeheim nicht ausreicht
(Erw. 3-3.5).

Aus den Erwédgungen:

3. Der Beschwerdefiihrer stellt sich auf den Standpunkt, dass sich die
monatliche Pauschale fiir Personen in stationaren Einrichtungen gemass
den SKOS-Richtlinien neu nach dem kantonal anerkannten Beitrag fir
persdnliche Auslagen im Geltungsbereich des Bundesgesetzes (iber Ergan-
zungsleistungen zur Alter-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung
vom 6. Oktober 2006 (ELG, SR 831.30) richte. Im Kanton Schwyz betrage
dieser Fr. 442.--. Deshalb habe er Anspruch darauf, dass die Vorinstanz
ihm die Monatspauschale riickwirkend am 1. Januar 2021 erhéhe.

3.1 Die Gemeinden sorgen dafir, dass Hilfesuchenden die nétige und
fachgerechte Sozialhilfe zuteil wird (§ 11 Abs. 1 des Gesetzes Uber die
Sozialhilfe vom 18. Mai 1983, ShG, SRSZ 380.100). Wer fiir seinen Le-
bensunterhalt und den seiner Familienangehdrigen mit gleichem Wohnsitz
nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen Mitteln aufkommen kann,
hat Anspruch auf wirtschaftliche Hilfe (§ 15 ShG). Die wirtschaftliche
Hilfe erstreckt sich auf die Gewahrung des notwendigen Lebensunterhal-
tes im Sinne eines sozialen Existenzminimums. Zu den persénlichen Be-
dirfnissen gehoéren in vertretbarem Umfang auch Beziehungen zur Umwelt
(§ 16 Abs. 1 ShG). Gemass § 4 Abs. 2 ShV sind die SKOS-Richtlinien fiir
den Vollzug der individuellen Sozialhilfe wegleitend, soweit das Gesetz
und diese Verordnung keine andere Regelung vorsehen. Der Regierungsrat
kann erganzende Vorschriften zur Anwendung der SKOS-Richtlinien erlas-
sen oder Ausnahmen vorsehen (§ 4 Abs. 3 ShV).
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3.2 Die 2019/2020 revidierten SKOS-Richtlinien wurden auf den 1. Ja-
nuar 2021 in Kraft gesetzt. Gemass Kapitel C.3.2 SKOS-Richtlinien ori-
entiert sich der Grundbedarf fiir den Lebensunterhalt (GBL) fiir Personen
in stationaren Einrichtungen an den kantonal anerkannten Beitragen fir
personliche Auslagen im Geltungsbereich des ELG.

3.3 Gemass Art. 10 Abs. 2 ELG haben die Kantone fiir die Personen,
die dauernd oder langer als drei Monate in einem Heim oder Spital leben,
einen Betrag fiir persdnliche Auslagen zu bestimmen, der bei der Berech-
nung der Ergdnzungsleistungen bei den sog. anerkannten Ausgaben ver-
anschlagt wird. Im Kanton Schwyz werden bei Personen, die in einem
Heim oder in einem Spital leben, 27 % des Betrages fiir den allgemeinen
Lebensbedarf fir Alleinstehende als Betrag fiir persénliche Auslagen be-
ricksichtigt (§ 6 Abs. 1 des Gesetzes Uber Ergadnzungsleistungen zur Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung vom 28. Marz 2007,
ELG-SZ, SRSZ 362.200). Diese Hohe gilt auch fiir persénliche Auslagen
fur Personen, welche in einer heimahnlichen Institution leben (§ 6 Abs. 2
ELG-SZ i. V. m. § 6 Abs. 2 der Vollzugsverordnung zum Gesetz tber Er-
ganzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenversiche-
rung vom 11. Dezember 2007, ELV-SZ, SRSZ 362.211). Der anerkannte
Betrag fiir persdénliche Auslagen flr Personen in Heimen oder Spitalern
betragt im Kanton Schwyz demnach Fr. 442.--.

3.4 Wie die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung vom 26. Marz 2021
korrekt ausfiihrt, ist der Umstand, dass die Grundlage fir die Monatspau-
schale in den SKOS-Richtlinien geandert hat, noch kein hinreichender
Grund, um die monatlichen Sozialhilfeleistungen in diesem Punkt anzu-
passen. Einerseits erklart § 4 Abs. 2 ShV die SKOS-Richtlinien flr die
Bemessung der wirtschaftlichen Hilfe lediglich als "wegleitend". Anderer-
seits schreibt auch das Kapitel C.3.2 der SKOS-Richtlinien nicht zwin-
gend eine Monatspauschale von Fr. 442.-- vor, sondern halt fest, dass sich
der Grundbedarf fiir Personen in stationaren Einrichtungen am kantonal
anerkannten Beitrag fiir persénliche Auslagen im Geltungsbereich der ELG
"orientiert". Insoweit hat der Beschwerdefiihrer grundsatzlich darzulegen,
weshalb die bisherige Monatspauschale von Fr. 255.-- fiir eine den kon-
kreten Verhaltnissen (Alter, Gesundheitszustand etc.) angebrachte Le-
bensfiihrung im Alters- und Pflegeheim nicht ausreichen soll. Zu beachten
ist hierbei, dass der Grundbedarf fiir die Lebenshaltung des Beschwerde-
fihrers grundsatzlich bereits vollstandig im Pensionsarrangement enthal-
ten bzw. durch die monatlichen Heimkosten abgedeckt ist.

3.5 Der Beschwerdefiithrer fihrt weder in seinem Gesuch vom 4. Marz
2021 noch in seiner Beschwerde vom 16. Marz 2021 konkrete Griinde
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an, die fir eine Erhdhung der Monatspauschale fir ungedeckte Kosten
sprechen wirden. Aus den von der Vorinstanz eingereichten monatlichen
Berechnungen ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer die monatliche Pau-
schale von Fr. 255.-- normalerweise nicht aufbraucht. Der tiefste tatsach-
liche Betrag fiir ungedeckte Kosten belauft sich auf rund Fr. 40.--. Seit
Januar 2018 lag der Betrag lediglich finf Mal Uber der Pauschale. Im
Durchschnitt hat der Beschwerdefiihrer von der monatlichen Pauschale
lediglich Fr. 139.-- bezogen. Somit verbleibt ihm eine monatliche Spar-
quote von Uber Fr. 100.--. Es ist nicht ersichtlich, weshalb der Beschwer-
deflihrer auf einen hoheren Betrag fiir persénliche Auslagen angewiesen
sein soll. Es ist jedenfalls nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz den
Pauschalbetrag nicht erhéht hat. Die Beschwerde ist deshalb abzuweisen.
(RRB Nr. 296 vom 27. April 2021).

8. Bildungswesen

8.1 Nichtbestehen der Fachmaturitatspriifungen

- Rundungsregel bei der Notenermittiung (Erw. 3.2-3.3).
- Anwendbarkeit der Rundungsregeln auf die Fachmaturitat ist gerechtfer-
tigt (Erw. 4-4.4).

Aus den Erwédgungen:

2. Die Beschwerdefiihrer begriinden ihre Verwaltungsbeschwerde damit,
dass das Reglement Gber die Abschlusspriifungen an den Fachmittelschu-
len vom 11. September 2008 (SRSZ 624.413, nachfolgend: Priifungs-
reglement) im 3. Abschnitt "Fachmaturitat" und im 4. Abschnitt "Fachma-
turitdt Padagogik" keine Vorschriften zum Auf- oder Abrunden der Pri-
fungsnoten enthalte. Aus diesem Grund gelte nach Ansicht der Beschwer-
defiihrer automatisch die mathematische Rundungsregel. Im konkreten
Fall hat D. D. im Fachbereich Mathematik an der schriftlichen Prifung die
Note 3.0 und an der miindlichen Prifung die Note 3.5 erreicht, was einen
Durchschnitt von 3.25 ergibt. Die Vorinstanz hat diese Note (in Richtung
der schriftlichen Prifungsnote) auf eine 3.0 abgerundet. Die Anwendung
der mathematischen Rundungsregel wiirde nun dazu fiihren, dass die Ma-
thematiknote von D. D. auf 3.5 aufgerundet wiirde und sie in der Mathe-
matik nur noch 0.5 Mangelpunkte (Notenabweichung von 4.0 nach unten)

204



C8.1

hatte. Damit hatte D. D. insgesamt 1 Mangelpunkt (Mathematik 0.5 und
Naturwissenschaften 0.5) und wiirde alle Voraussetzungen fir die Ertei-
lung der Fachmaturitat erfillen.

3.-3.1(..).

3.2 Der 3. und 4. Abschnitt des Priifungsreglements enthalten keine
weiteren Bestimmungen zur Notenermittlung oder zur anwendbaren Run-
dungsregel. Die gesetzliche Regelung des Priifungsreglements erweist sich
daher als lickenhaft. Die Beschwerdefiihrer wollen diese Liicke durch die
Anwendung der mathematischen Rundungsregelung schliessen. Entgegen
der Ansicht der Beschwerdefiihrer hat die Vorinstanz jedoch auf § 12
Abs. 2 des Prifungsreglements zurlickgegriffen. Gemass § 12 Abs. 2 des
Prifungsreglements wird die Schlussnote nach der Seite der nachsten hal-
ben oder ganzen Zahl auf- oder abgerundet, wenn sich bei der Berechnung
der Schlussnoten ein Bruch ergibt, der zwischen zwei halben Zahlen liegt.
Liegt das Ergebnis genau in der Mitte zwischen einer halben und einer
ganzen Zahl, so ist die Auf- oder Abrundung nach der Seite der Priifungs-
note, bei Fachern mit ausschliesslich Prifungsnoten (gemaéass Abs. 1
Bst. d) nach der Seite der schriftlichen Priifungsnote vorzunehmen.

3.3 Die Beschwerdefiihrer argumentieren dagegen, dass § 12 Abs. 2
des Prifungsreglements im Abschnitt "ll. Fachmittelschulausweis" stehe
und nicht auf die Abschlussnoten der Fachmaturitat anwendbar sei. Zu-
dem sei eine unterschiedliche Rundungsregelung bei der Fachmaturitat
und dem Fachmittelschulausweis gerechtfertigt. Beim Fachmittelschul-
ausweis gebe es namlich Vornoten. Bei der Fachmaturitat sei dies nicht
der Fall, weshalb auch keine spezielle Rundungsregelung geschaffen und
damit die mathematische Rundungsregelung herangezogen werden
misse. Zudem mache die Rundungsregelung von § 12 Abs. 2 des Pri-
fungsreglements bei Abschlissen ohne Vornoten (Fachmaturitat) fir die
Beschwerdefihrer keinen Sinn.

4. Der Argumentation der Beschwerdefiihrer kann nicht gefolgt werden.
Die Unterteilung des Prifungsreglements in sechs Abschnitte weist nam-
lich keine strikte Trennung auf. So befindet sich z.B. im Abschnitt "I. All-
gemeine Bestimmungen" eine Norm (§ 3 des Prufungsreglements), welche
sich nur auf den Fachmittelschulausweis bezieht und daher eigentlich in
den entsprechenden Abschnitt "Il. Fachmittelschulausweis" gehdéren
wirde. Zudem schliesst der Fachmaturitatslehrgang an den Fachmittel-
schulausweis an und baut auf diesem auf, weshalb z. B. § 15 Abs. 1 des
Priifungsreglements aus dem Abschnitt "Ill. Fachmaturitat" den Fachmit-
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telschulausweis als Zulassungskriterium voraussetzt und damit sinnge-
mass auf diese entsprechenden Bestimmungen des Fachmittelschulaus-
weises im Abschnitt "ll. Fachmittelschulausweis" verweist. Die Untertei-
lung des Priifungsreglements in die einzelnen Abschnitte ist daher nicht
sehr aussagekréaftig, weshalb vorliegend nur mit Zurlickhaltung von der
Gliederung auf den Anwendungsbereich der Normen geschlossen werden
kann. Aus diesem Grund ist es naheliegende, die im gleichen Prifungs-
reglement (im Abschnitt "Fachmittelschulausweis") bereits existierende
Rundungsregelung analog auch auf die Noten der Fachmaturitat anzuwen-
den.

4.1 Hinzu kommt der Umstand, dass § 12 des Priifungsreglements, des-
sen Anwendung auf die Noten der Fachmaturitat vorliegend umstritten ist,
gerade selbst einen entscheidenden Hinweis dazu liefert. Gemass § 12
Abs. 1 des Priifungsreglements werden die Noten fiir den Fachmittelschul-
ausweis (kiinftig Schlussnoten genannt) wie folgt ermittelt:

a) in Fachern mit schriftlicher bzw. praktischer und mindlicher Prifung
aus der Prifungsnote und dem Durchschnitt der beiden letzten Se-
mesternoten (Erfahrungsnote);

b) in Fachern mit nur schriftlicher bzw. praktischer oder nur mindlicher
Prifung aus der Priifungsnote und dem Durchschnitt der beiden letz-
ten Semesternoten (Erfahrungsnote);

c) in Fachern ohne Priifung aus dem Durchschnitt der beiden letzten
Semesternoten (Erfahrungsnote);

d) in Fachern mit ausschliesslich Prifungsnoten aus der Priifungsnote
bzw. aus dem Durchschnitt der schriftlichen bzw. praktischen und
mindlichen Prifungsnote.

Wie die Beschwerdefiihrer in ihrer Verwaltungsbeschwerde vom 3. Feb-
ruar 2021 bereits selber festgestellt haben, gibt es bei der Fachmaturitat
im Gegensatz zum Fachmittelschulausweis keine Vornoten. § 12 Abs. 1
Bst. d des Prufungsreglements kann daher ausschliesslich bei der Fach-
maturitat zur Anwendung gelangen. Denn nur bei der Fachmaturitat tritt
der Fall auf, dass Abschlussnoten erteilt werden, ohne dass Erfahrungsno-
ten vorliegen. Beim Fachmittelschulausweises existiert diese Konstellation
nicht, was die Beschwerdeflihrer sogar selber erwéhnt haben (vgl. auch
§ 5 und § 9 des Prifungsreglements sowie die Erfahrungsnoten von D. D.
in der Beilage zur Beschwerdeschrift vom 3. Februar 2021). Folglich steht
fest, dass § 12 des Prifungsreglements, trotz der Einordnung im Abschnitt
"Fachmittelschulausweis" von seiner Konzeption her nicht nur beim Fach-
mittelschulausweis, sondern auch auf die Notenermittlung der Fachmatu-
ritat anwendbar ist.
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4.2 Der Ursprung fir die systematisch ungliickliche Einordnung lasst
sich in der Revision des Priifungsreglements vom 11. September 2008
finden. Mit der damaligen Revision wurde eine neue Gliederung einge-
fuhrt, welche die verschiedenen Abschliisse (Fachmittelschulausweis,
Fachmaturitat Padagogik und Fachmaturitdten Gesundheit / Soziale Ar-
beit) in jeweils separate Kapitel einteilt. Bereits im damaligen § 14 des
alten Prifungsreglements war die inhaltlich mit § 12 des heutigen Pri-
fungsreglements identische Rundungsregelung vorhanden. Gemaéss der
damaligen Gliederung befand sich § 14 des alten Prifungsreglements in
einem allgemeinen Abschnitt mit Regelungen fiir die Benotung, welcher
fir alle Abschlisse galt. Festzuhalten ist damit, dass bereits im alten Pri-
fungsreglement sowohl fiir den Fachmittelschulausweis als auch fir die
Fachmaturitat nicht eine mathematische, sondern die genau definierte
Rundungsregelung von § 12 Abs. 2 des Priifungsreglements bzw. § 14
Abs. 2 des alten Priifungsreglements galt. Aus diesem Grund rechtfertigt
sich daher auch unter dem revidierten Prifungsreglement die Anwendung
von § 12 Abs. 2 des Priifungsreglements auf die Notenermittlung bei der
Fachmaturitat.

4.3 Im Ubrigen macht die Rundungsregelung von § 12 Abs. 2 des Pri-
fungsreglements entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrer auch Sinn.
Es ist durchaus nachvollziehbar, dass bei einem Notendurchschnitt, wel-
cher genau zwischen einer halben Note und einer ganzen Note liegt, auf
die Seite der schriftlichen Prifungsnote auf- oder abgerundet wird. Die
schriftliche Prifung dauert ein vielfaches langer als die mindliche Pri-
fung und deckt dadurch grundsatzlich nicht nur einzelne Themenbereiche
ab, sondern erfasst ein breiteres Prifungsspektrum als die miindliche Pri-
fung. Dadurch kann die schriftliche Prifungsnote den Wissensstand der
Prifungsabsolventen besser abbilden, als die miindliche Priifungsnote. Es
ist daher nicht zu beanstanden, dass die schriftliche Prifungsnote bei ei-
nem Auf- oder Abrunden stérker gewichtet wird und daher den Ausschlag
gibt.

4.4 Im Ubrigen wird auf dem Dokument "Berechnung der Fachmaturi-
tétsnoten" der Kantonsschule Ausserschwyz die Rundungsregelung zu-
gunsten der schriftlichen Prifungsnote klar erldutert. Dieses Dokument ist
fir die Beschwerdefiihrer bzw. D. D. einerseits auf der Internetseite
(https://www.ksasz.ch/de/service/reglemente) abrufbar und wurde gemass
den Ausflihrungen der Vorinstanz andererseits in der ersten Klassenstunde
am 17. August 2020 in Papierform verteilt. Damit war den Beschwerde-
fihrern bzw. D. D. die angewendete Rundungsregelung zu Beginn des
Fachmaturitatslehrgangs bekannt und dementsprechend héatten sie diese
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bereits vor dem Ablegen der Priifung beanstanden mussen. Ein Abwarten
bis nach dem Erhalt eines negativen Priifungsergebnisses verdient daher
(unabhangig von den vorangegangenen Erwagungen) auch aufgrund allge-
meiner Uberlegungen keinen Rechtsschutz.

(RRB Nr. 361 vom 25. Mai 2021).

8.2 Dispensation vom Pradsenzunterricht im Zusammenhang mit dem
repetitiven Testen aufgrund Covid-19

- Ausnahme vom Erfordernis des aktuellen Rechtsschutzinteresses
(Erw. 4.2-4.4).

- Die Dispensation von Prdsenzunterricht tangiert das Recht auf ausrei-
chenden Grundschulunterricht (Erw. 6-6.4).

- Gesetzliche Grundlage (Erw. 8-8.5), dffentliches Interesse (Erw. 9) und
Verhéltnismdssigkeit der Massnahme (Erw. 10.1-10.5).

Aus den Erwédgungen:

4.2 Ein schutzwirdiges Interesse liegt vor, wenn die tatsachliche oder
rechtliche Situation des Beschwerdefiihrers durch den Ausgang des Ver-
fahrens beeinflusst werden kann. Das Interesse besteht im praktischen
Nutzen, den die erfolgreiche Beschwerde dem Beschwerdefiihrer eintra-
gen wirde, das heisst in der Abwendung eines materiellen oder ideellen
Nachteils, den die angefochtene Verfligung zur Folge hatte; abzustellen ist
auf die Art und Intensitat der Benachteiligung. Am Rechtsschutzinteresse
fehlt es regelmassig dann, wenn die Beschwerde dem Beschwerdefiihrer
keinerlei nennenswerte Vorteile bringen kann (Michael Merker, Rechtsmit-
tel, Klage und Normenkontrollverfahren nach dem aargauischen Gesetz
Gber die Verwaltungsrechtspflege [VRPG] vom 9. Juli 1968, Diss. Zirich
1998, N 129 f. zu § 38 VRPQG).

4.3 Ferner ist ein Interesse nach herrschender Lehre und Praxis nur
dann schitzenswert, wenn es sich um ein aktuelles Interesse handelt. Die
Aktualitat des Interesses muss zudem wahrend des ganzen Verfahrens bis
zur Entscheidfallung gegeben sein. Fallt die Beeintrachtigung des Be-
schwerdeflihrers wahrend des Verfahrens weg, oder war eine solche lber-
haupt nie gegeben, so ist das aktuelle Interesse und somit das Rechts-
schutzbedirfnis zu verneinen und auf die Beschwerde ist nicht einzutreten
(Josef Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz,
Zirich 1980, S. 42, S. 147; BGE 128 Il 34, E. 1b; AGVE 2007 S. 442
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f., 2002 S. 230 mit Hinweisen). Ausnahmsweise kann auf das Erfordernis
des aktuellen praktischen Interesses verzichtet werden, wenn sich die auf-
geworfenen Fragen unter gleichen oder dhnlichen Umsténden jederzeit
wieder stellen kénnen, eine rechtzeitige Uberpriifung im Einzelfall kaum
je moéglich ware und die Beantwortung wegen deren grundsatzlicher Be-
deutung im o&ffentlichen Interesse liegt (vgl. BGer 2C_8/2021 vom
25. Juni 2021 E. 2.2 ff.).

4.4 Der Sohn der Beschwerdefiihrer wurde aufgrund eines positiv getes-
teten Pools in seiner Klasse vom 27. April 2021 bis und mit 6. Mai 2021
vom Prasenzunterricht dispensiert, da er nicht am Pooling teilgenommen
hat. Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen diese Massnahme. Da
der Sohn der Beschwerdefiihrer die entsprechende Massnahme absolviert
hat, mangelt es den Beschwerdeflihrern an einem aktuellen Rechtsschutz-
interesse. Dieses ist im Verlauf des Beschwerdeverfahrens mit dem Absol-
vieren der Massnahme dahingefallen. Allerdings weisen die Beschwerde-
fihrer zutreffend darauf hin, dass das Bildungsdepartement am 27. Mai
2021 entschieden hat, dass die Schulen fiir die Zyklen 2 (3. bis 6. Pri-
marklasse) und 3 (Sekundarstufe 1) ab dem 7. Juni 2021 bis vorlaufig
Ende September 2021 obligatorisch am repetitiven Testen teilnehmen
mussen (vgl. Weisung zum repetitiven Testen, Ziff. 6). Dies bedeutet, dass
auch nach den Sommerferien die Regelung, wonach im Fall eines positi-
ven Pooltestergebnisses in einer Klasse die nicht getesteten Schiiler dieser
Klasse flr zehn Tage vom Prasenzunterricht dispensiert werden, weiterhin
zum Tragen kommt. Die in der Beschwerde aufgeworfenen Fragen kénnen
sich somit nach Schulbeginn jederzeit wieder stellen. Aufgrund der grund-
satzlichen Natur der aufgeworfenen Fragen besteht ein hinreichendes &f-
fentliches Interesse an deren Beantwortung, weshalb auf die Beschwerde
einzutreten ist.

5. (...

6. Die Beschwerdeflihrer wehren sich gegen die zehntagige Dispensa-
tion ihres Sohnes vom Prasenzunterricht infolge eines positiven Pooltest-
ergebnisses in seiner Klasse. Sie sind der Ansicht, diese Massnahme ver-
letze den Anspruch ihres Sohnes auf ausreichenden Grundschulunterricht
(Art. 19 BV). Weiter sehen die Beschwerdeflihrer in der getroffenen Mas-
snahme einen unzulassigen Eingriff in die persénliche Freiheit (Art. 10
Abs. 2 BV) ihres Sohnes.

6.1 Gemass Art. 10 Abs. 2 BV hat jeder Mensch das Recht auf persén-
liche Freiheit, insbesondere auf kérperliche und geistige Unversehrtheit
und auf Bewegungsfreiheit. Ausserhalb des unantastbaren Kerngehalts
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schitzt die verfassungsmassige Garantie der Persdnlichkeit vor jeglichem
Eingriff in die korperliche Integritat, sei sie schmerzhaft oder schmerzlos,
ernsthaft oder harmlos, gesundheitsgefahrdend oder gar heilend (J6rg Paul
Muller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Auflage, Bern
2008, S. 71). Das Grundrecht auf persénliche Freiheit umfasst neben den
in Art. 10 Abs. 2 BV ausdriicklich genannten Rechten auch das Recht auf
Selbstbestimmung und auf individuelle Lebensgestaltung sowie den
Schutz der elementaren Erscheinungen der Persdnlichkeitsentfaltung
(Rainer J. Schweizer, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer
J. Schweizer/Klaus A. Vallander [Hrsg.], St. Galler Kommentar zur schwei-
zerischen Bundesverfassung, 3. Auflage, Zirich/St. Gallen 2014, Art. 10
N 6 und N 38 ff.)

6.2 Kinder und Jugendliche haben gemass dem ebenfalls in den Grund-
rechtskatalog eingeordneten Art. 11 Abs. 1 BV Anspruch auf besonderen
Schutz ihrer Unversehrtheit und auf Férderung ihrer Entwicklung. Gegen-
stand des Schutzanspruchs von Art. 11 Abs. 1 BV ist die von Art. 10
Abs. 2 BV gewahrleistete korperliche und geistige Unversehrtheit. Minder-
jahrige haben jedoch mit Art. 11 Abs. 1 BV Anspruch auf einen ihrer Si-
tuation angepassten besonderen staatlichen Schutz. Wahrend Art. 11
Abs. 1 BV neben dem Abwehrrecht ein subjektives Recht auf Férderung
der Entwicklung im Grundrechtskatalog verankert, umschreibt Art. 41
Abs. 1 BV im Rahmen der Sozialziele fiir den Bund und die Kantone, wel-
che Ziele mit Férderungsmassnahmen erreicht werden sollen. Unter ande-
rem sollen sich Kinder und Jugendliche nach ihren Fahigkeiten bilden und
weiterbilden sowie beruflich ausbilden kénnen (lit. f). Artikel 41 BV er-
scheint deshalb als Konkretisierung dessen, was mit dem Anspruch auf
Férderung der Entwicklung (Art. 11 BV) bezweckt wird (Schweizer, a.a.O.,
Art. 11 N 14, 21).

6.3 Weiter gewahrleistet Art. 19 BV einen Anspruch auf ausreichenden
und unentgeltlichen Grundschulunterricht. Trager des Rechtsanspruchs
sind Kinder und Jugendliche vom Kindergarten, soweit dieser obligato-
risch, bis und mit der Sekundarstufe | (BGE 140 | 153 E. 2.3.1 S. 156).
Nach Art. 62 Abs. 1 und 2 BV sorgen die fiir das Schulwesen zustandigen
Kantone fiir einen ausreichenden, allen Kindern offen stehenden und an
6ffentlichen Schulen unentgeltlichen obligatorischen Grundschulunter-
richt. Die Anforderungen, die Art. 19 BV an den obligatorischen Grund-
schulunterricht stellt ("ausreichend"), belassen den Kantonen einen erheb-
lichen Gestaltungsspielraum. Die Ausbildung muss aber auf jeden Fall fir
den Einzelnen angemessen und geeignet sein und geniigen, um die Schii-
ler auf ein selbstverantwortliches Leben im modernen Alltag vorzubereiten
(BGer 2C_733/2018 vom 11. Februar 2019, E. 5.2.1).
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6.4 Den Beschwerdefiihrern ist insoweit zuzustimmen, als sie geltend
machen, dass durch die Anordnung, wonach ihr Sohn wahrend zehn Tagen
das Schulareal bzw. die Schulrdumlichkeiten nicht mehr betreten darf,
das Grundrecht ihres Sohnes auf ausreichenden Grundschulunterricht ge-
mass Art. 19 BV tangiert ist. Ob dadurch auch das Recht von A. auf per-
sdnliche Freiheit im Sinne von Art. 10 Abs. 2 BV bzw. die Bewegungsfrei-
heit von A. zuséatzlich noch eingeschrankt ist, erscheint fraglich. Denn das
Recht das Schulareal und die Schulrdume aufzusuchen, ist ein Teilgehalt
des Rechtes auf ausreichenden Grundschulunterricht. Diese Frage muss
jedoch nicht abschliessend geklart werden, da nachfolgend ohnehin ber-
prift wird, ob ein Grundrechtseingriff zulassig ist.

7.(...).

8.1 Das Bundesgesetz liber die Bekampfung lbertragbarer Krankheiten
des Menschen vom 28. September 2012 (Epidemiengesetz, EpG, SR
818.101) regelt den Schutz des Menschen vor Ubertragbaren Krankheiten
und sieht die dazu nétigen Massnahmen vor. Es bezweckt, den Ausbruch
und die Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten zu verhiten und zu be-
kampfen (Art. 1 f. EpG). Das Epidemiengesetz bezieht sich insbesondere
auf diejenigen Ubertragbaren Krankheiten, die eine Gefahr fiir die 6ffent-
liche Gesundheit oder ein Gesundheitsrisiko fir Einzelne oder bestimmte
Gruppen darstellen. Ein Krankheitserreger ist umso bedeutender, je grés-
ser sein Schadenspotenzial ist. Massgebend sind dabei die Schwere der
Erkrankung und ihrer Folgen — insbesondere bleibende Schaden oder frih-
zeitiger Tod —, die Anzahl Betroffener, die direkten Gesundheitskosten und
die indirekten Kosten, die beispielsweise durch Erwerbsausfall oder Ar-
beitsunfahigkeit entstehen (Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes
Uber die Bekampfung (bertragbarer Krankheiten des Menschen vom
3. Dezember 2010, BBI 2011, 311 ff., S. 357).

8.2 Der Bundesrat hat in Bezug auf die Covid-19 Pandemie mit Be-
schluss vom 19. Juni 2020 die ausserordentliche Lage aufgehoben und
die Zustandigkeit diesbezlglich fir die obligatorischen Schulen wieder
den Kantonen Ubertragen. Weiter erliess der Bundesrat gestiitzt auf Art. 6
Abs. 1 Bst. a und b EpG am 19. Juni 2020 die Verordnung Uiber Mass-
nahmen in der besonderen Lage zur Bekdmpfung der Covid-19-Epidemie
vom 19. Juni 2020 (neu: vom 23. Juni 2021; Covid-19-Verordnung be-
sondere Lage, SR 818.101.26). Diese Verordnung bezweckt die Anord-
nung von Massnahmen gegeniiber der Bevdlkerung, Organisationen und
Institutionen sowie den Kantonen zur Bekampfung der Covid-19-Epide-
mie. Die Massnahmen dienen dazu, die Verbreitung des Coronavirus zu
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verhindern und Ubertragungsketten zu unterbrechen (Art. 1 der Covid-19-
Verordnung besondere Lage).

8.3 Gestitzt auf Art. 40 EpG sowie Art. 2 Abs. 2 und 23 der Covid-19-
Verordnung besondere Lage kénnen Kantone Massnahmen anordnen.
Art. 40 EpG ist geméss neuster bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine
hinreichende formell gesetzliche Grundlage fiir die in den kantonalen Ver-
ordnungen enthaltenen Massnahmen (vgl. dazu BGer 2C_8/2021 vom
25. Juni 2021, E. 3.8). Der Regierungsrat des Kantons Schwyz kann ge-
stitzt auf § 1 Abs. 3 der Kantonalen Vollziehungsverordnung zum Epide-
miengesetz und zum Tuberkulosegesetz vom 23. Januar 1984
(SRSZ 571.211) Massnahmen zur Verhitung und Weiterverbreitung iber-
tragbarer Krankheiten anordnen. In diesem Sinne hat der Regierungsrat
die Verordnung Uber Massnahmen zur Bekdmpfung der Covid-19-Epide-
mie vom 14. Oktober 2020 (Kant. Covid-VO, SRSZ 571.212) erlassen.
Fir den Schulbereich hat der Regierungsrat die Kompetenz, Massnahmen
zu erlassen, an das Bildungsdepartement Gbertragen (vgl. § 4 Kant. Covid-
VO). Der Regierungsrat hat mit RRB vom 23. Marz 2021 jedoch weiter
beschlossen, das repetitive Testen in Gesundheitsorganisationen, Betrie-
ben und Schulen flachendeckend umzusetzen. Im Bereich der Volksschule
Gbernahm die Umsetzung dieser beschlossenen Massnahme im Sinne von
§ 4 Kant. Covid-VO das Bildungsdepartement.

8.4 Gemass der Weisung des Bildungsdepartements zum repetitiven
Testen werden einmal pro Woche Tests durchgefiihrt. Damit sollen Uber-
tragungsketten des Coronavirus frithzeitig erkannt und unterbrochen wer-
den. Nach Ziff. 4 Bst. ¢ der Weisung zum repetitiven Testen gilt das kom-
munizierte Vorgehen bei positivem Pooltest an den Schulen weiterhin. Bei
einem positiv getesteten Fall in der Klasse werden nicht getestete Perso-
nen vom Prasenzunterricht dispensiert. Wahrend der Dispensation arbei-
ten sie von zu Hause. Ohne Test kann nicht ausgeschlossen werden, dass
sie angesteckt sind und andere anstecken kénnten. Aus der Dispensation
kann entlassen werden, wer ein negatives PCR-Testergebnis vorweisen
kann. Diese Vorgehensweise ergibt sich im Ubrigen auch aus der Weisung
des Amtes flir Volksschulen beziliglich Vorgehen bei positivem Pool an
Schulen vom 2. Juni 2021 (Ziff. bc; nachfolgend: Weisung bei positivem
Pool).

8.5 Im Ergebnis stellen die erwahnten Vorschriften eine ausreichende
gesetzliche Grundlage fir die umstrittene Massnahme dar. Die Beschwer-
deflihrer wenden dagegen ein, dass Art. 40 EpG nicht einschlagig sei, da
die angeordnete Dispensation ihres Sohnes eine Massnahme gegenliber
einer einzelnen Person betreffe. Diese Anordnung sei gestiitzt auf Art. 40
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EpG nicht zulassig, da gestiitzt darauf nur Massnahmen gegeniiber der
Bevolkerung bzw. einer bestimmten Personengruppe getroffen werden
dirften. Mit dieser Argumentation verkennen die Beschwerdefiihrer, dass
die zustandigen kantonalen Behoérden nach Art. 40 Abs. 2 Bst. b EpG
Schulen oder andere o&ffentliche Anstalten und private Unternehmen
schliessen oder gegeniiber diesen besondere Vorschriften zum Betrieb ver-
figen kénnen (vgl. dazu Botschaft zur Revision des Bundesgesetzes liber
die Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten des Menschen [Epidemienge-
setz, EpG], in: BBl 2011 311 ff., S. 392). Bei der vorliegend umstrittenen
Anordnung (freiwilliges repetitives Testen sowie die damit zusammenhéan-
genden Massnahmen wie die Dispensation von nicht Getesteten bei einem
positiven Pool) handelt es sich somit um eine rein betriebliche Mass-
nahme, welche der Aufrechterhaltung des Présenzunterrichts dient. Dabei
stitzt sie sich auf Art. 40 Abs. 2 Bst. b EpG.

8.6-8.8(...).

9. Das repetitive Testen inklusive die damit zusammenhangenden Mass-
nahmen bei einem positiven Pool, wie die Dispensation von nicht getesteten
Personen, dienen der Bekampfung der Covid-19-Epidemie und damit dem
Schutz der Gesundheit der Bevdlkerung. Es besteht ein erhebliches &ffent-
liches Interesse an der Einddmmung der Pandemie bzw. an der Unterbre-
chung der Ubertragungsketten. Es kann dabei auf das bereits in Erwagung
8.7 Gesagte verwiesen werden. Die auf den Gesundheitsschutz zielenden
Massnahmen (u. a. das repetitive Testen inklusive der Dispensation von
nicht Getesteten bei einem positiven Pool) liegen deshalb grundsatzlich im
offentlichen Interesse (vgl. dazu VGE IlIl 2020 212 vom 7. Januar 2021,
E. 3.3.2 mit Hinweis auf BGE 128 | 327 E. 4.3.2). Ausserdem tragen die
Massnahmen zur Aufrechterhaltung des generellen Prasenzunterrichts an
der Volksschule bei, was ebenfalls im &ffentlichen Interesse liegt.

10.1 Als nachster Schritt ist die Verhaltnismassigkeit der im Zusam-
menhang mit dem repetitiven Testen angeordneten Dispensation zu pri-
fen. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit fordert, dass die Verwaltungs-
massnahmen zur Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse liegenden
Ziels geeignet und notwendig sind. Ausserdem muss der angestrebte
Zweck in einem verninftigen Verhéltnis zu den Belastungen stehen die
den Privaten auferlegt werden (vgl. dazu Ulrich H&felin/Georg Muller/Felix
Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage, Zirich/St. Gallen
2020, N 514).

10.2 Bei der Beurteilung der Verhaltnismassigkeit von epidemiologi-
schen Massnahmen muss beachtet werden, dass den fachlich zustandigen

213



C 8.2

und politisch verantwortlichen Behoérden ein relativ bedeutender Spiel-
raum zusteht. Denn bei neu auftretenden Infektionskrankheiten besteht
typischerweise eine hohe Unsicherheit Giber Ursachen, Folgen und geeig-
nete Bekdmpfungsmassnahmen. Es liegt bei einer solchen Ausgangslage
in der Natur der Sache, dass eine gewisse Unsicherheit besteht beziiglich
der zukinftigen Wirkung einer bestimmten Massnahme. In diesem Sinne
ist jede Beurteilung, die zu einem bestimmten Zeitpunkt erfolgt, zwangs-
laufig provisorisch, beruhend auf dem aktuellen Stand des Wissens. Vor
diesem Hintergrund kann eine Massnahme nicht schon deshalb als un-
rechtmassig betrachtet werden, weil sie bei besserer Kenntnis aus der Ret-
rospektive allenfalls nicht als optimal erscheint (vgl. dazu BGer
2C_941/2020 vom 8. Juli 2021, E. 3.2.5 ff.).

10.3.1 Die Verwaltungsmassnahme muss geeignet sein, das im 6ffent-
lichen Interesse angestrebte Ziel zu erreichen. Das Element der Geeignet-
heit dient der Priifung der Prazision staatlichen Handelns. Ungeeignet ist
eine Massnahme dann, wenn sie am Ziel vorbeischiesst, d. h. keinerlei
Wirkungen im Hinblick auf den angestrebten Zweck entfaltet oder die Er-
reichung dieses Zweckes sogar erschwert oder verhindert. Zu prifen ist
also die Zwecktauglichkeit einer Massnahme. Die Rechtsprechung ist bei
der Beurteilung der Eignung grossziigig und sondert nur diejenigen Mass-
nahmen aus, die sich als vdllig ungeeignet zur Zielerreichung erweisen.
Gemass dem Bundesgericht geniigt fir die Eignung einer Massnahme,
dass diese mit Blick auf den angestrebten Zweck Wirkungen zu entfalten
vermag und nicht ganzlich daran vorbeizielt (vgl. BGE 144 1 126 E. 8.1;
Hafelin/Mller/UhImann, a.a.0., N. 522).

10.3.2 Das repetitive Testen sowie die in diesem Zusammenhang ange-
ordnete Dispensation von nicht getesteten Schiilern bei einem positiven
Pool innerhalb der gleichen Klasse sind geeignet, um infizierte (insbeson-
dere symptomlose) Virentrager zu identifizieren, die Ubertragungskette zu
unterbrechen und so die Pandemie einzudammen. Es kann dabei auf das
bereits in der vorangegangenen Erwagung 8.7 Gesagte verwiesen werden.
Die Vorinstanz 1 hat im Ubrigen in ihrer Vernehmlassung vom 22. Juni
2021 anhand der Fallzahlen im Bildungsbereich nachvollziehbar darge-
legt, dass nach Einflihrung des repetitiven Testens die Falle von positiv
getesteten Schilern (in Isolation) sowie diejenigen in Quarantédne markant
zurlickgegangen sind (vgl. Beilage 5 zur Vernehmlassung vom 22. Juni
2021). Dies bestéatigt, dass die Massnahme zur Einddmmung der Pande-
mie durchaus geeignet ist. Ferner wird durch die von den Beschwerdefiih-
rern beanstandete Massnahme auch die Aufrechterhaltung des Prasenzun-
terrichts gewahrleistet, was fiir den Schulbetrieb sowie auch aus padago-
gischer Sicht zentral ist.
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10.3.3 Die Beschwerdefiihrer bringen dagegen vor, dass eine Dispensa-
tion aufgrund eines ungeeigneten PCR-Tests sich nicht als geeignet er-
weise, die Pandemie einzudammen. Denn ein positiver PCR-Test alleine
sage lediglich aus, dass eine Person positiv getestet worden sei. Es sage
jedoch noch nichts dartiber aus, ob eine Person infektios sei. Vorab ist
festzuhalten, dass der Sohn des Beschwerdefiihrers sich nicht freiwillig
testen lasst und bei ihm somit keine PCR-Tests durchgefiihrt werden. Es
ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer mit seinen Ausserungen
geltend machen will, dass unklar sei, ob der Pool tatsachlich positiv ge-
testet worden sei und deshalb eine Dispensation der nicht getesteten Per-
sonen nicht notwendig sei. Selbst wenn die Aussagen der Beschwerdefiih-
rer in Bezug auf den PCR-Test zutreffend sein sollten, erweist sich die
Vorgehensweise der Vorinstanzen bzw. ihre Massnahmen als geeignet.
Denn durch die Vorgehensweise der Vorinstanzen, wonach bei einem po-
sitiven PCR-Test in einem Pool, einerseits diejenigen Personen eines po-
sitiven Pools nochmals getestet werden und andererseits die nicht Getes-
teten zehn Tage vom Prasenzunterricht dispensiert werden, kénnen wei-
tere Ansteckungen weitestgehend verhindert werden. Schlimmstenfalls
werden bei einer solchen Vorgehensweise mehr Personen als tatsachlich
ansteckend sind, nochmals getestet bzw. dispensiert, was jedoch im Ver-
héaltnis zum angestrebten Ziel, namentlich der Schutz der Gesundheit der
Bevdlkerung durch die Einddmmung der Pandemie, hinnehmbar ist.

10.3.4 Die Beschwerdefiihrer wenden weiter ein, dass die Dispensation
ihres Sohnes nicht geeignet sei, um das im &éffentlichen Interesse liegende
Ziel (Schutz der Gesundheit der Bevélkerung bzw. die Einddmmung der
Pandemie sowie die damit zusammenhangende Aufrechterhaltung des
Prasenzunterrichts bei Einddmmung der Pandemie) zu erreichen, wenn
die Schiuler aus dem positiven Pool bis zum Vorliegen des negativen Ein-
zeltests in der Schule verbleiben diirfen. Den Beschwerdefiihrern ist bei
diesem Einwand grundséatzlich zuzustimmen. Aufgrund der dem Regie-
rungsrat vorliegenden Akten ist unklar, ob damals die Schiler des positi-
ven Pools tatsachlich bis zum Vorliegen des negativen Einzeltests in der
Schule verbleiben durften. Diese Frage muss jedoch nicht abschliessend
geklart werden, da in Bezug auf die gegenliber dem Sohn der Beschwer-
defiihrer angeordnete Dispensation vom 27. April 2021 bis und mit 6. Mai
2021 es ohnehin an einem aktuellen Rechtschutzinteresse fehlt. Soweit
es um die Beurteilung eines moglichen zukiinftigen Falles geht, muss be-
achtet werden, dass das Amt flir Volksschulen und Sport in der Zwischen-
zeit eine Weisung bezliglich Vorgehen bei einem positiven Pool herausge-
geben hat. Diese Weisung schreibt unter Ziffer 2 vor, dass Personen aus
dem positiven Pool sowie Personen der Klasse, die nicht am repetitiven
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Testen teilnehmen, im Anschluss an einen positiven Pool nach Méglich-
keit raumlich von den anderen Schiilern getrennt und dann zum schnellst
moglichsten Zeitpunkt, ausgestattet mit Hausaufgaben nach Hause ge-
schickt werden sollen. Mit dieser Vorgabe wird gewahrleistet, dass die
Ubertragungskette unterbrochen wird. Die Schultrager haben sich zukiinf-
tig an die in der Weisung bei positivem Pool vorgeschriebene Vorgehens-
weise zu halten.

10.4 Die Beschwerdefiihrer sind ausserdem der Auffassung, dass an-
dere Massnahmen wie die Maskenpflicht, Hygienemassnahmen und Social
Distancing mildere Massnahmen sein kdnnten, welche ebenfalls effektiv
im Kampf gegen die Ubertragung des Coronavirus seien. Das repetitive
Testen sowie die zehntégige Dispensation von nicht Getesteten bei einem
positiven Pool sei deshalb nicht erforderlich. Die Vorinstanz 1 rdumt ver-
nehmlassend ein, dass im Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Ver-
flgung die Schiler auf der Sekundarstufe | noch Masken getragen haben.
Fir den Regierungsrat erscheint es fraglich, ob eine Dispensation bei einer
Maskenpflicht tatsachlich erforderlich gewesen ist. Denn im Privatbereich
sieht das Bundesamt fiir Gesundheit (nachfolgend: BAG) grundsatzlich
von der Anordnung einer Kontaktquarantédne im Sinne von Art. 7 der Co-
vid-19-Verordnung besondere Lage ab, wenn jemand zwar engen Kontakt
hatte mit einer Person, deren Covid-19-Erkrankung bestatigt oder wahr-
scheinlich ist, jedoch dabei eine Schutzmaske getragen hat (siehe auch
Erlauterungen zur Verordnung iber Massnahmen in der besonderen Lage
zur Bekdmpfung der COVID-19-Epidemie vom 23. Juni 2021 [Covid-19-
Verordnung besondere Lage] SR 818.101.26] vom 7. Juli 2021, S. 8).
Die Vorinstanz 1 wendet dagegen ein, dass sie eine Dispensation trotz
Maskenpflicht im Schulbereich fir notwendig erachte, da nicht ausge-
schlossen werden kdnne, dass die Schiiler sich auf dem Schulweg (ohne
Maske) naher kommen und damit die Gefahr der Ansteckung trotzdem
vorhanden sei. Ob dem so ist, kann vorliegend offengelassen werden. Denn
seit der Einflihrung des repetitiven Testens ist die Maskenpflicht auch auf
der Sekundarstufe | gefallen (vgl. Ausfiihrungen in der vorangehenden Er-
wagung 8.6). Soweit die Beschwerdefiihrer der Ansicht sind, dass eine
Maskenpflicht sowie das Einhalten von Hygiene- und Verhaltensmassnah-
men mildere Massnahmen darstellen wiirden als das zurzeit geltende Re-
gime, kann dem nicht zugestimmt werden, zumal das standige Tragen von
Gesichtsmasken durch die Schiler wohl kaum im Sinne der Beschwerde-
fithrer ist. Im Ubrigen (ibersehen die Beschwerdefiihrer, dass das BAG ne-
ben der Einhaltung der Hygiene- und Verhaltensregeln insbesondere das
Testen, das Tracing, die Isolation und die Quarantane empfiehlt. Der Kan-
ton Schwyz bzw. die Vorinstanz 1 hat mit der Einflihrung des repetitiven
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Testens an der Volksschule diese erweitere Teststrategie des Bundes lber-
nommen, was nicht zu beanstanden ist.

10.5 Beziglich der Zumutbarkeit der zehntagigen Dispensation muss
beachtet werden, dass es sich dabei um einen relativ milden Eingriff in
das Recht auf ausreichenden Grundschulunterricht handelt. Die Vor-
instanz 1 fuhrt dazu in der Vernehmlassung vom 22. Juni 2021 zutreffend
aus, dass bei einer zehntagigen Dispens die betroffenen Schiler maximal
56 Lektionen nicht vor Ort mitmachen koénnen. Dies bedeutet jedoch
nicht, dass sie wahrend diesen Lektionen nicht unterrichtet werden. Viel-
mehr werden die betroffenen Schiiler wahrend der Dispensation entweder
online oder mit Aufgaben bedient. Es ist deshalb in keinster Weise ein
nicht ausreichender Grundschulunterricht auszumachen, wenn von den
insgesamt 1365 Jahreslektion 56 Lektionen nicht vor Ort absolviert wer-
den kénnen. Zudem wird die Absenz nicht im Zeugnis vermerkt und hat
keinen Einfluss auf eine allfallige Bewerbung. Die persénliche Entwick-
lung, die Wahrung der Chancengleichheit sowie auch die Integration der
betroffenen Schiiler sind durch die zehntagige Dispensation nicht tangiert.
Kommt hinzu, dass sich die betroffenen Schiler mit einem negativen
PCR-Testergebnis aus der Dispensation befreien kénnen (vgl. Weisung
zum repetitiven Testen, Ziff. 4 Bst. c). Im Ergebnis ist festzuhalten, dass
die umstrittene Massnahme sich als zumutbar und gerechtfertigt erweist,
um das angestrebte Ziel zu erreichen. Das 6ffentliche Interesse an der
Eindammung der Pandemie und am Erhalt des generellen Prasenzunter-
richts an der Volksschule (iberwiegt das private Interesse an der Teilnahme
am Prasenzunterricht wahrend der zehntagigen Dispensation.

11. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die umstrittene Dispensa-
tion keinen unzulassigen Eingriff in die Grundrechte des Sohnes der Be-
schwerdeflihrer darstellt und nach Art. 36 BV zulassig ist. Folglich ist die
Beschwerde abzuweisen.

(Prasidialverfigung Nr. 9 vom 26. Juli 2021, genehmigt mit RRB
Nr. 568 vom 24. August 2021).
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10. Raumplanung

10.1 Voraussetzungen fiir den Erlass einer Planungszone

- Gesetzliche Grundlage (Erw. 4-4.2).

- Offentliches Interesse, Erfordernis des doppelten Nachweises. Kein
Verstoss gegen den (lbergeordneten kantonalen Richtplan (Erw. 5-
5.2.5).

- Verhéaltnismassigkeit (Erw. 6-6.3) und weitere Voraussetzungen (Erw. 7).

Aus den Erwédgungen:

4. Die Voraussetzungen fiir die Ausscheidung von Planungszonen erge-
ben sich zunachst aus der Bundesverfassung. Die Festsetzung von Pla-
nungszonen bewirkt eine oOffentlichrechtliche Eigentumsbeschrankung
und ist somit mit Art. 26 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) nur vereinbar, wenn sie
im Sinne von Art. 36 BV auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, im 6f-
fentlichen Interesse liegt, verhaltnisméssig ist und den Kerngehalt unan-
getastet 1&sst (vgl. Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Stampflis Handkom-
mentar zum RPG, Bern 2006, N 10 zu Art. 27 RPG).

4.1 Als gesetzliche Grundlage kommt unmittelbar Art. 27 des Bundes-
gesetzes Uber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (Raumplanungsge-
setz, RPG, SR 700) in Betrachtung. Die Anwendung dieser Bestimmung
ist nicht von kantonalen Ausflhrungsbestimmungen abhangig, sondern
bildet eine unmittelbare gesetzliche Grundlage fur die Ausscheidung von
Planungszonen (vgl. Waldmann/Hanni, a.a.0., N 3 und 11 zu Art. 27
RPG). Im vorliegenden Fall kann sich die Planungszone zudem auch auf
das kantonale Recht bzw. auf § 14 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes
vom 14. Mai 1987 (PBG, SRSZ 400.100) als gesetzliche Grundlage ab-
stltzen.

4.2 Planungszonen dienen der einstweiligen Sicherung der beabsichtig-
ten Nutzungsplanung, im Besonderen der Bewahrung der Planungs- und
Entscheidungsfreiheit der Behérden, die nicht durch Vorhaben, die den
Planungsabsichten widersprechen, beeintrachtigt werden soll (vgl. Alexan-
der Ruch, in: Heinz Aemisegger/Pierre Moor/Alexander Ruch/Pierre
Tschannen [Hrsg.], Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, Zirrich/Ba-
sel/Genf 2016, N 26 zu Art. 27 RPG). Missen Nutzungsplédne angepasst
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werden oder liegen noch keine vor, so kann die zustandige Behdorde fir
genau bezeichnete Gebiete Planungszonen bestimmen. Innerhalb der Pla-
nungszonen darf gemass Art. 27 Abs. 1 RPG nichts unternommen werden,
was die Nutzungsplanung erschweren kénnte. Planungszonen diirfen fir
langstens finf Jahre bestimmt werden. Das kantonale Recht kann eine
Verlangerung vorsehen (Art. 27 Abs. 2 RPG). Im kantonalen Recht wird
diese Kompetenz zum Erlass von Planungszonen unter anderem dem Ge-
meinderat zugewiesen. Der Gemeinderat kann bis zum Erlass oder wah-
rend der Anderung von kommunalen Nutzungsplanen Planungszonen fest-
legen, in denen nichts unternommen werden darf, was die Nutzungspla-
nung erschweren kénnte. Kommunale Planungszonen dirfen gemass dem
kantonalen Recht fir l[angstens drei Jahre bestimmt werden. Die Geltungs-
dauer kann in begriindeten Fallen um hdchstens zwei Jahre verlangert wer-
den (vgl. § 14 Abs. 1 und 2 PBG). Die Planungszone stellt folglich das
klassische Instrument zur Sicherung kinftiger Planung dar, welches es
den Verwaltungsbehérden erlaubt, unter bestimmten Voraussetzungen von
der Anwendung des geltenden Rechts abzusehen (vgl. Waldmann/Hanni,
a.a.0., N 2 zu Art. 27 RPQG). Es handelt sich demnach um eine vorsorgli-
che (und damit zeitlich begrenzte), sichernde Massnahme, welche dem
zukinftigen Nutzungsplan eine gewisse (negative) Vorwirkung verschafft
(vgl. Waldmann/Héanni, a.a.0., N 7 zu Art. 27 RPG). Das Objekt der Plan-
sicherung beschrankt sich auf Nutzungsplédne mitsamt den dazugehérigen
Reglementen (vgl. Waldmann/Hanni, a.a.0., N 19 zu Art. 27 RPG).

5. Beim o&ffentlichen Interesse wird ein doppelter Nachweis verlangt.
Zunachst muss gepruft werden, ob tberhaupt ein éffentliches Interesse an
einer Anderung der geltenden Nutzungsplanung (Planungsbediirfnis) vor-
liegt. In einem zweiten Schritt geht es um die Frage, ob auch an der Er-
richtung einer Planungszone zum Zweck der Sicherung des Revisionsvor-
habens ein &ffentliches Interesse besteht (vgl. Ruch, a.a.0., N 31 f. zu
Art. 27 RPG; Waldmann/Hanni, a.a.0., N 12 zu Art. 27 RPGQG).

5.1.1 Ein Planungsbedirfnis besteht immer dann, wenn die Verfassung,
die Gesetzgebung oder eine Uibergeordnete Planung eine Anpassung der
geltenden Nutzungsplanung gebieten (vgl. Waldmann/Hanni, a.a.0., N 13
zu Art. 27 RPG, 2. Lemma). Auch fiir den Erlass einer Planungszone wird
somit vorausgesetzt, dass sich neue Verhaltnisse ergeben haben. Damit
wird dem Grundsatz der Planbesténdigkeit geméass Art. 21 Abs. 2 RPG
auch beim Erlass der Planungszone genligend Rechnung getragen. Inwie-
weit die gednderten Verhéaltnisse eine Anpassung der Nutzungsordnung
genau bedingen, steht allerdings in der Regel bei Erlass der Planungszone
noch nicht fest. Diese Frage bildet erst Gegenstand der nachfolgenden
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Prifung im eigentlichen Nutzungsplanungsverfahren (vgl. Wald-
mann/Hanni, a.a.0., N 24 zu Art. 27 RPG). Dementsprechend kann die
Festsetzung einer Planungszone nicht nur im Hinblick auf eine beabsich-
tigte Anderung des Nutzungsplanes, sondern bereits im Hinblick auf eine
Uberpriifung der Nutzungsordnung erlassen werden (vgl. Wald-
mann/Hanni, a.a.0., N 24 zu Art. 27 RPG).

5.1.2 Die letzte Gesamtrevision der Nutzungsplanung in der Gemeinde
S. fand im Jahr 1993 statt. Nachdem die Stimmberechtigten eine ge-
plante Gesamtrevision im Jahr 2013 abgelehnt hatten, wurde eine Teilre-
vision in die Wege geleitet. Dazu wurde das Mitwirkungsverfahren am
27. Mai 2014 mit einer Informationsveranstaltung fiir die Bevolkerung ge-
startet. Die Teilrevision der Nutzungsplanung wurde im Juni 2015 6ffent-
lich aufgelegt und am 5. Juni 2016 von den Stimmberechtigten angenom-
men. Der Regierungsrat hat die Teilrevision am 6. September 2016 ge-
nehmigt (vgl. dazu RRB Nr. 761 vom 6. September 2016). Am 8. Marz
2016 erliess der Regierungsrat mit Beschluss Nr. 209 den revidierten
kantonalen Richtplan mit dem dazugehérenden Richtplantext, welcher
neue Bestimmungen zu verkehrsintensiven Einrichtungen enthielt. Die Ge-
nehmigung durch den Bundesrat erfolgte am 24. Mai 2017. Dieser Richt-
plan wurde in der Zwischenzeit mit RRB Nr. 289 vom 24. April 2019
erneut gedndert und vom Bundesrat am 26. Juni 2020 genehmigt. Die
vorliegend relevanten Bestimmungen zu den verkehrsintensiven Einrich-
tungen im Richtplantext sind jedoch bei der letzten Anderung unverandert
geblieben. Damit steht fest, dass die Bestimmungen zu den verkehrsin-
tensiven Einrichtungen erst nach dem Beginn der letzten kommunalen
Nutzungsplanungsrevision in den kantonalen Richtplantext aufgenommen
wurden. Da Richtplane fiir die Behérden verbindlich sind (vgl. Art. 9
Abs. 1 RPG; § 3 Abs. 2 PBG), hat die Vorinstanz ihre Nutzungsplanung zu
Uberpriifen und gegebenenfalls daran anzupassen, indem sie grundeigen-
timerverbindliche Bestimmungen zu verkehrsintensiven Einrichtungen in
die Nutzungsplanung aufnimmt. Dementsprechend ist ein Planungsbe-
diirfnis bzw. ein 6ffentliches Interesse an einer Uberpriifung und Anderung
der Nutzungsplanung zu bejahen.

5.2 Der doppelte Nachweis des &ffentlichen Interesses verlangt zudem,
dass (zuséatzlich zum Planungsbedirfnis) eine einigermassen gefestigte
und begriindete Planungsabsicht besteht. An die Bestimmtheit dieser Ab-
sicht dirfen allerdings keine zu hohen Anforderungen gestellt werden, da
die Planung ja nicht im Verfahren der Festsetzung von Planungszonen,
sondern spater verwirklicht wird. Die Planungsabsicht ist daher wesensge-
mass von einer gewissen Unbestimmtheit gepragt und wird oftmals erst
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im Verlauf der weiteren Planung nach und nach konkretisiert. Im Allge-
meinen genlgt daher das Vorliegen eines Entschlusses des zustédndigen
Gemeinwesens, aus dem ein klar umrissener Wille auf Plananderung her-
vorgeht. Des Weiteren muss diese Planungsabsicht zulassig sein. Es ver-
steht sich von selbst, dass der vorsorgliche Schutz fiir Massnahmen, die
ihrerseits mit dem Ubergeordneten Recht oder Gibergeordneter Planung im
Widerspruch stehen, nicht im &ffentlichen Interesse liegen kann
(vgl. Waldmann/Hanni, a.a.0., N 13 zu Art. 27 RPG, 1. und 3. Lemma).
In der Regel kann jedoch Uber die Rechtmassigkeit der kiinftigen Planung
nicht schon beim Erlass der Planungszone entschieden werden, da der
konkrete Inhalt der Nutzungsplanung in diesem Moment noch gar nicht
definitiv feststeht. Die Zulassigkeit der Planungsabsicht ist daher grund-
satzlich erst im Nutzungsplanverfahren naher zu prifen. Eine Planungs-
zone liegt aber jedenfalls dann nicht im &ffentlichen Interesse, wenn die
Planungsabsicht offensichtlich gegen Ubergeordnetes Recht verstdsst
(vgl. EGV-SZ 2012 C 10.1, E. 3.3.2).

5.2.1 Aus dem Beschluss Nr. 227 der Vorinstanz vom 11. August 2020
geht klar hervor, dass die Vorinstanz die Vorgaben aus dem Richtplantext
zu den verkehrsintensiven Einrichtungen aufgreifen méchte und deshalb
beabsichtigt, auf der Stufe der Nutzungsplanung grundeigentiimerver-
bindliche Bestimmungen zu den verkehrsintensiven Einrichtungen zu er-
lassen. Zur Sicherung dieses Vorhabens hat die Vorinstanz mit Beschluss
Nr. 227 die umstrittene Planungszone erlassen. Folglich besteht eine ge-
festigte Planungsabsicht.

5.2.2 Die Beschwerdefiihrer bringen im Zusammenhang mit der Zulas-
sigkeit der Planungsabsicht sinngemass vor, dass die geplante Bauregle-
mentsrevision und damit auch die Planungszone dem Richtplan wider-
sprechen wirden und daher eine unzuldssige Planungsabsicht vorliege.
Sie begriinden dies damit, dass die Planungszone bzw. die geplante Bau-
reglementsanderung weitergehende Einschrankungen enthalte als der
Richtplantext. Konkret enthalte die geplante Baureglementsbestimmung
Vorschriften zu kleineren verkehrsintensiven Einrichtungen, fiir welche der
Richtplantext gar keine Vorschriften vorsehe.

5.2.3 Geméass dem Richtplantext bzw. dem Richtplangeschaft B-7.1
werden verkehrsintensive Betriebe mittels verschiedener Schwellenwerte
wie folgt unterteilt: Grosse verkehrsintensive Einrichtungen sind Einrich-
tungen mit mehr als 3000 m? Verkaufsflache oder mehr als 300 Parkplat-
zen oder mehr als 2000 Fahrten pro Tag (an hundert Tagen) (Richtplan-
geschaft B-7.1 Bst. d). Mittelgrosse verkehrsintensive Einrichtungen sind
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Einrichtungen mit mehr als 800 m? Verkaufsflache oder mehr als 60 Park-
platzen (Bst. e). Kleine verkehrsintensive Einrichtungen sind Einrichtun-
gen, welche die Schwellenwerte fiir mittelgrosse Einrichtungen nicht er-
reichen (Bst. f). Gemass dem Richtplangeschéaft B-7.2 Bst. c sind kleine
verkehrsintensive Einrichtungen im Rahmen der allgemeinen Zonenvor-
schriften zuladssig. Das Richtplangeschéft B-7.3 bestimmt die Kriterien bei
der Festlegung von Standorten fiir grosse und mittelgrosse verkehrsinten-
sive Einrichtungen. Unter anderem sind diese verkehrsintensiven Einrich-
tungen gemass dem Richtplangeschéaft B-7.3 Bst. a an integrierten Stand-
orten vorzusehen, d.h. sie liegen im oder am Siedlungsschwerpunkt, insb.
wenn Guter fir den taglichen Bedarf angeboten werden. Sie sind erschlies-
sungstechnisch und stadtebaulich mit Bezug zu den bestehenden Sied-
lungsschwerpunkten anzusiedeln. Eine bodensparende Bebauung ist vor-
zugeben (z.B. mehrgeschossige Bauten, Parkierung unter- oder oberhalb
der verkehrsintensiven Einrichtungen u.a.). Angrenzende Wohngebiete
sind vor ibermassiger Belastung zu schonen.

5.2.4 In Art. 33a des Baureglementsentwurfs (nachfolgend: E-BauR)
plant die Vorinstanz ein Verbot von verkehrsintensiven Einrichtungen in
den Gewerbezonen (welche alle ausserhalb der Siedlungsschwerpunkte
liegen) bereits ab einer Grosse von mehr als 400 m? Verkaufsflache oder
mehr als 30 Parkplatzen. Damit will die Vorinstanz die fiir grosse und mit-
telgrosse verkehrsintensive Einrichtungen vorgeschriebene Zentrumsnahe
als Standortkriterium auch auf kleinere verkehrsintensive Einrichtungen
anwenden. Dieses Vorgehen ist grundsatzlich nicht zu beanstanden. Die
Richtplane sind zwar flr Behérden verbindlich, sie bestimmen jedoch nur
in den Grundziigen, wie sich das Gebiet raumlich entwickeln soll. Sie rau-
men den Planungsbehérden bei der Ausarbeitung der Nutzungsplanung
den notwendigen Ermessensspielraum ein (vgl. BGE 118 Ib 503,
E. 6.b.cc). Daraus folgt, dass der Richtplan fir das nachfolgende Nut-
zungsplanungsverfahren haufig nicht ganz prazise Vorgaben macht. An-
dernfalls ware es gar nicht moéglich, im Rahmen der Nutzungsplanung eine
vernlnftige Interessenabwagung vorzunehmen (vgl. EGV-SZ 2001,
C. 10.2, E. 6.2). Zudem halt der Richtplantext explizit fest, dass fir klei-
nere verkehrsintensive Einrichtungen die Zonenvorschriften massgebend
sind. Der Richtplantext Giberlasst es damit den Gemeinden, allfallige Vor-
schriften fiir kleine verkehrsintensive Einrichtungen zu erlassen. Die ge-
plante Baureglementsrevision steht daher nicht in offensichtlichem Wider-
spruch zum Richtplantext, weshalb die Argumentation der Beschwerde-
flhrer nicht stichhaltig ist.

5.2.5 Weiter bringt der Beschwerdefihrer |1 vor, dass sein in der Gewer-
bezone liegendes Grundstiick KTN XYZ am oder im Siedlungsschwerpunkt
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von B. liege und daher sogar die Standortvorgaben des Richtplanes fir
grosse und mittelgrosse verkehrsintensive Einrichtungen erfiille. Das in
Art. 33a Abs. 2 E-BauR geplante Verbot von verkehrsintensiven Einrich-
tungen mit mehr als 400 m? Verkaufsflache oder mit mehr als 30 Park-
platzen auf seinem in der Gewerbezone liegenden Grundstiick sei deshalb
unzulassig.

Den Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers |l kann nicht gefolgt werden.
Das Grundstiick KTN XYZ liegt am &stlichen Dorfende von B. Im Siiden
und Westen grenzt es an die Wohn- und Arbeitszone. Im Norden grenzt
das Grundstiick bereits an die Landwirtschaftszone und im Osten liegt
zwischen der Landwirtschaftszone und dem Grundstiick KTN XYZ nur noch
ein ca. 125 m breiter Streifen bzw. das Grundstiick KTN XXX, welches in
der Zone flr 6ffentliche Bauten und Anlagen liegt und auf dem ein Schul-
haus mit Sportplatz liegt. Es ist deshalb nicht zu beanstanden, dass die
Vorinstanz das Grundstiick KTN XYZ nicht zum Siedlungsschwerpunkt ge-
zahlt und daher in die Planungszone einbezogen hat. Folglich ist festzu-
halten, dass die Planungsabsicht nicht offensichtlich gegen tbergeordne-
tes Recht verstdsst.

6. Eine Planungszone ist verhaltnismassig, wenn sie im Hinblick auf das
konkrete Sicherungsziel geeignet, erforderlich und angemessen ist. Unter
dem Gesichtspunkt der Eignung ist zu prifen, ob die Planungszone und
die mit ihr einhergehenden vorsorglichen Nutzungsbeschrankungen das
taugliche Mittel darstellen, um die Entscheidungsfreiheit des Planungs-
tragers zu sichern. Daran kann es beispielsweise fehlen, wenn nicht alle,
sondern nur einzelne Grundstiicke eines von der Nutzungsplanénderung
betroffenen Gebietes in die Planungszone einbezogen werden (vgl. Ruch,
a.a.0., N 36 zu Art. 27 RPG; Waldmann/Héanni, a.a.0., N 14 und 15 zu
Art. 27 RPG). Die Voraussetzung der Erforderlichkeit verlangt, dass die
Planungszone nicht Gber das hinausgeht, was zur Erreichung des Siche-
rungszieles notwendig ist. Zuletzt ist im Rahmen der Verhaltnismassigkeit
noch die Angemessenheit zu prifen. Dabei sind die sich entgegenstehen-
den Interessen gegeneinander abzuwagen.

6.1 Die Planungszone ist geeignet, um die Planungsabsichten bzw. den
Art. 33a E-BauR sicherzustellen. Es sind insbesondere alle Parzellen der
Gewerbezonen, welche sich am Siedlungsrand befinden, von der Pla-
nungszone erfasst. Die Beschwerdefiihrer bringen dementsprechend auch
nicht vor, dass die Planungszone nicht geeignet ware, um die Durchset-
zung von Art. 33a E-BauR sicherzustellen.
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6.2 Weiter ist die umstrittene Planungszone auch erforderlich, um die
beabsichtigte Baureglementsrevision bzw. Art. 33a E-BauR sicherzustel-
len. In zeitliche Hinsicht ist die Planungszone bis zur rechtskraftigen Ge-
nehmigung des neuen Zonenplans und BauR, jedoch langstens bis zum
Ablauf von drei Jahren befristet. Die Geltungsdauer kann in begriindeten
Fallen um hochstens zwei Jahre verlangert werden. In raumlicher Hinsicht
beschrankt sich die Planungszone auf die Gewerbezonen der Gemeinde
S., welche alle ausserhalb der Siedlungsschwerpunkte liegen. In Bezug
auf die sachliche Erforderlichkeit ist zu erwahnen, dass die Planungszone
bzw. die mit der Planungszone einhergehenden Einschrdankungen sich
nicht am Richtplantext zu orientieren haben, sondern an der geplanten
Revision des BauR. Das heisst, dass die Planungszone in sachlicher Hin-
sicht notwendig sein muss, um Art. 33a E-BauR sicherzustellen und nicht
um die Vorgaben des Richtplanes zu sichern. Die Planungszone darf des-
halb bloss keine weitergehenden Einschrankungen als Art. 33a E-BauR
enthalten. Das ist vorliegend nicht der Fall. Dementsprechend ist die Riige
der Beschwerdefiihrer, dass die Planungszone starkere Einschrédnkungen
enthalte, als zur Sicherstellung der Vorgaben des Richtplans notwendig
ware, nicht stichhaltig. Folglich ist die Planungszone in zeitlicher, raumli-
cher und sachlicher Hinsicht auf das notwendige Mass reduziert, weshalb
keine milderen Massnahmen ersichtlich sind und die Erforderlichkeit da-
her gegeben ist.

6.3 Die Prifung der Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne bzw. der
Angemessenheit verlangt, dass die sich entgegenstehenden Interessen ge-
geneinander abgewogen werden. Da die Planungszone jedoch eine inhalt-
lich unstrukturierte Massnahme ist, taugt die Verhaltnismassigkeitspri-
fung im engeren Sinne nicht zur Uberpriifung der Zulassigkeit der Pla-
nungszone bzw. kann ho6chstens eine untergeordnete Rolle spielen
(vgl. Ruch, a.a.0., N 40 zu Art. 27 RPG; Waldmann/Héanni, a.a.0., N 17
zu Art. 27 RPGQG). Trotzdem ist nachfolgend kurz auf die Riige der Be-
schwerdefiihrer einzugehen, wonach die Planungszone (bzw. der geplante
Art. 33a E-BauR) unverhaltnismassig sei. Gemass den Beschwerdefiihrern
seien aufgrund der Planungszone bzw. aufgrund von Art. 33a E-BauR nur
noch kleine Betriebe mit einer Ladenflache bis 400 m? oder bis zu 30
Parkplatzen zulassig, was nicht ausreichend sei, um verniinftig wirtschaf-
ten zu kénnen. Vorweg gilt es festzuhalten, dass geméss Art. 33a Abs. 1
E-BauR nur Freizeit- und Verkaufsanlagen als verkehrsintensive Einrich-
tungen gelten und deshalb nur diese von der Beschrankung betroffen sind.
Alle anderen Gewerbebetriebe und Produktionsanlagen sind nicht von der
Beschrankung erfasst. Die Planungszone bewirkt folglich kein absolutes
Bauverbot. Zudem hat die Planungszone nicht zur Folge, dass die zuklinf-
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tige Nutzungsplanung bzw. das geplante BauR strikt vorangewendet wer-
den muss, wie wenn es bereits in Kraft stiinde, denn zu verhindern ist
bloss die Vereitelung der beabsichtigten Planung. Damit ist vereinbar,
dass geringfligige Abweichungen vom geplanten zukiinftigen BauR zuge-
lassen werden kénnen (vgl. Waldmann/Hanni, a.a.0., N 27 zu Art. 27
RPG). Folglich ware also denkbar, dass im Einzelfall auch Verkaufs- und
Freizeitanlagen mit einer gréosseren Verkaufsflache als 400 m? zugelassen
werden, wenn z.B. nachgewiesen werden kann, dass es sich bei der konk-
ret geplanten Verkaufsanlage nicht um eine verkehrsintensive Anlage han-
delt. Dementsprechend ist auch der Einwand der Beschwerdeflihrer nicht
stichhaltig, dass z.B. ein Autohaus, welches (gemass den Ausfiihrungen
der Beschwerdefiihrer) sehr grosse Verkaufsflachen benétigt, aber nur we-
nig Kundenbesuch hat, zu Unrecht in der Gewerbezone verboten werde.
Zusammenfassend steht dem privaten Interesse, ohne die erwéhnten Ein-
schrankungen wirtschaften zu kénnen, ein gewichtiges &ffentliches Inte-
resse entgegen. Die Planungszone dient namlich der Verwirklichung des
verfassungsrechtlichen Raumplanungsauftrags (vgl. Art. 75 BV) und stellt
daher ein bedeutendes o&ffentliches Interesse dar (vgl. EGV-SZ 2012
C 10.1, E. 3.4), welches das konkret vorliegende private Interesse an der
uneingeschrankten wirtschaftlichen Nutzbarkeit der Gewerbezone (ber-
wiegt. Der Erlass der Planungszone ist daher auch verhaltnismassig.

7. Zuséatzlich zu den erwahnten Voraussetzungen enthalt Art. 27 Abs. 1
und 2 RPG weitere Bestimmungen fiir den Erlass der Planungszone. So
verlangt Art. 27 Abs. 1 RPG, dass die Planungszone fiir genau bezeichnete
Gebiete bestimmt wird und folglich eine parzellenscharfe Planungszone
darstellt. In Abs. 2 wird zudem die maximale Héchstdauer der Planungs-
zone auf 5 Jahre begrenzt. Die kantonale Bestimmung von § 14 Abs. 2
PBG verkiirzt diese maximal zulassige Dauer der Planungszone auf 3 Jahre
und gewahrt im Gegenzug die Méglichkeit einer Verlangerung um 2 Jahre.
Wie bereits im Rahmen der Verhaltnismassigkeitspriifung erwahnt, er-
streckt sich die Planungszone Uber alle Parzellen in den Gewerbezonen
der Gemeinde Schibelbach. Damit liegt eine parzellenscharfe Planungs-
zone vor. Auch die zulassige Hochstdauer ist eingehalten. Die umstrittene
Planungszone gilt flir hdchstens drei Jahre und kann in begriindeten Fal-
len um héchstens zwei Jahre verlangert werden.

(RRB Nr. 109 vom 9. Februar 2021; das Verwaltungsgericht hat eine
gegen den Entscheid der Regierung erhobene Beschwerde mit VGE IlI
2021 39 vom 13. Juli 2021 abgewiesen).
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10.2 Teilrevision Nutzungsplanung — Aufhebung eines Gestaltungspla-
nes

- Im Rahmen einer Teilrevision der Nutzungsplanung kann auch die Auf-
hebung eines Gestaltungsplanes verlangt werden (Erw. 3.1-3.3).

- Bei weitgehender Realisierung des Gestaltungsplans kommt nur noch
eine Authebung 1.S.v. § 24 PBV in Frage. Voraussetzung fir eine solche
Aufhebung ist, dass die bereits realisierten Bauten und Anlagen den gel-
tenden kantonalen und kommunalen Bauvorschriften entsprechen und
dass berechtigtes Vertrauen in den Plan nicht verletzt wird (Erw. 4.3-
5.6).

Aus den Erwédgungen:

3.1 Nutzungsplane sind fir jedermann verbindlich (Art. 21 Abs. 1 RPG;
§ 4 Abs. 2 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 [PBG,
SRSZ 400.100]). Bei erheblicher Veranderung der Verhaltnisse, spates-
tens nach 15 Jahren, sind die Zonen- und Erschliessungsplane zu Gber-
prifen und nétigenfalls anzupassen (Art. 21 Abs. 2 RPG; § 15 Abs. 2
PBG). Auch Gestaltungsplane sind grundsatzlich abanderbar. Sie kénnen
nach Anhéren der Grundeigentiimer durch Verfigung des Gemeinderates
aufgehoben werden, wenn innert 15 Jahren seit Inkrafttreten nicht in we-
sentlichen Teilen mit der Verwirklichung begonnen wurde (§ 31 Abs. 1
PBG). Die Stimmberechtigten kénnen beim Erlass oder bei der Anderung
des Zonenplanes die Aufhebung von Gestaltungsplanen beschliessen, so-
fern dadurch der Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletzt wird (§ 31
Abs. 2 PBG). Dabei kommt nur eine Aufhebung als Ganzes in Frage, nicht
aber eine Abanderung (vgl. RRB Nr. 1027 vom 6. November 2012,
E. 1.4).

3.2 Der Grundeigentiimer hat grundsatzlich ein schutzwirdiges Inte-
resse an der Aufhebung einer planerischen Nutzungsordnung, die vor der
Eigentumsgarantie (Art. 26 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 1011]) mangels eines ge-
nigenden 6ffentlichen Interesses nicht mehr standhalt. Fir die Durchset-
zung dieses Interesses kann er in einem Verfahren auf Totalrevision der
Nutzungsplanung verlangen, dass die seine Parzelle betreffenden Anord-
nungen auf ihre materielle Verfassungsmassigkeit Uberpriift werden. Die-
ses Recht besitzt er auch, wenn die bisherige Ordnung beibehalten werden
soll. Im Rahmen einer Teilrevision der Zonenordnung ist er nur bei einer
erheblichen Veranderung der Verhaltnisse befugt, eine Uberpriifung der
Planfestsetzung zu verlangen. Nach dem Ablauf des Planungshorizontes
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von 15 Jahren kann er jedoch unabhangig davon, ob eine Total- oder Teil-
revision im Gang ist, die Uberpriifung und Anpassung des Nutzungsplans
in Bezug auf sein eigenes Grundstiick verlangen (Bernhard Waldmann/Pe-
ter Hanni, Handkommentar zum Raumplanungsgesetz, Bern 2006,
Art. 21 N 23 mit Hinweisen, u. a. auf BGE 1P.662/2005 vom 9. Dezem-
ber 2005, E. 2.2).

3.3 Die Gemeinde A. hat die Nutzungsplanung letztmals im Jahr 1996
(Genehmigung durch den Regierungsrat am 3. September 1996) totalre-
vidiert. Seither erfolgten verschiedene kleinere Anpassungen und Teilrevi-
sionen des Zonenplans und des Baureglements. Der Planungshorizont von
15 Jahren ist also mittlerweile abgelaufen. Mit der vorliegenden Teilrevi-
sion werden nur dringliche Anpassungen und Bereinigungen umgesetzt
sowie die Gewasserraume und Gefahrenzonen ausgeschieden. Fir die Ge-
staltungsplangrundstiicke KTN XXXX, YYYY, ZZZZ, XXXY und XXXZ sind
keine Anderungen vorgesehen. Trotzdem kann die Beschwerdefiihrerin die
Zonenzuweisung dieser Grundstiicke sowie den dafiir erlassenen Gestal-
tungsplan "XY" im vorliegenden Nutzungsplanverfahren tberpriifen lassen,
weil der Planungshorizont von 15 Jahren abgelaufen ist und § 31 Abs. 2
PBG die Moglichkeit der Gestaltungsplanaufhebung in einem Nutzungs-
planverfahren ausdriicklich vorsieht. Ihr Antrag auf Aufhebung des Gestal-
tungsplans "XY" ist im vorliegenden Verfahren zulassig.

(...)

4.3 Ein Gestaltungsplan kann auf Antrag einzelner Grundeigentiimer
aufgehoben werden, wenn bereits erstellte Bauten und Anlagen dem gel-
tenden Planungs- und Baurecht entsprechen und berechtigtes Vertrauen
in den Plan nicht verletzt wird (§ 24 Abs. 1 der Vollzugsverordnung zum
Planungs- und Baugesetz vom 2. Dezember 1997 [PBV, SRSZ 400.111]).
Das Gesuch um Aufhebung ist gemass § 30 Abs. 2 PBG 6ffentlich aufzu-
legen. Die Aufhebung bedarf sodann der Genehmigung des Regierungsra-
tes (§ 24 Abs. 2 PBV).

4.4 Bei bloss teilweiser Realisierung des Gestaltungsplans i.S.v. § 31
Abs. 1 PBG kann die Aufhebung ohne das formelle Verfahren gemass § 30
PBG vom Gemeinderat beschlossen werden. Bei weitgehender Realisie-
rung des Gestaltungsplans hingegen kommt nur noch eine Aufhebung
i.S.v. § 24 PBV in Frage. Erste Voraussetzung fiir eine solche Aufhebung
ist, dass die bereits realisierten Bauten und Anlagen den geltenden kan-
tonalen und kommunalen Bauvorschriften entsprechen. Als zweite Voraus-
setzung darf berechtigtes Vertrauen in den Plan nicht verletzt werden. Da-
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bei hat im Einzelfall eine Interessenabwagung zwischen gewichtigen 6f-
fentlichen und privaten Interessen an der Aufhebung und den entgegen-
stehenden privaten Interessen an einer Beibehaltung stattzufinden
(vgl. Mark Gisler, Ausgewahlte Fragen zum Gestaltungsplan im Kanton
Schwyz, in: ZBI 101/2000, S. 401 ff.).

4.5 Die Gestaltungsplanparzellen KTN XXXX, ZZZZ und XXXY sind mit
Hochbauten Uberbaut. Auf KTN YYYY befindet sich eine unterirdische
Tiefgarage mit dartiber liegender Spiel- und Erholungsflache. Weitere Bau-
ten sind auf dieser Parzelle nicht erlaubt. Damit wurde der Gestaltungs-
plan "XY" bereits vollstandig realisiert. Er kann nur aufgehoben werden,
wenn die Voraussetzungen von § 24 PBV gegeben sind.

5.1 Die Beschwerdefiihrerin begriindet ihr Aufhebungsgesuch damit,
dass der Gestaltungsplan den am 1. Mai 2014 in Kraft getretenen RPG-
Bestimmungen widerspreche, welche eine Siedlungsentwicklung nach In-
nen sowie die Schaffung von kompakten Siedlungen anstreben wiirden.
Die noch nicht konsumierte Ausniitzung der Strassenparzelle KTN XXXZ
kdnne auf das Gestaltungsplangrundstiick KTN XXXX Gbertragen werden.
Zudem sei das Vertrauen in den Gestaltungsplan "XY" nicht mehr stark zu
gewichten, da sich die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse seit des-
sen Erlass im Jahr 1991 erheblich verandert hatten und der Planungsho-
rizont von 15 Jahren mittlerweile abgelaufen sei.

5.2 Die Ausnitzungsziffer ist die Verhaltniszahl zwischen der anrechen-
baren Bruttogeschossflache der Gebaude und der anrechenbaren Landfla-
che (Art. 13 Abs. 1 E-BauR). Als anrechenbare Bruttogeschossflache
(aBGF) gilt die Summe aller ober- und unterirdischer Geschossflachen,
einschliesslich der Mauer- und Wandquerschnitte (Art. 13 Abs. 2 E-
BauR). Die anrechenbare Landflache (ALF) ist die von der Baueingabe
erfasste zusammenhangende Flache, soweit sie in Bezug auf die Ausnit-
zung noch nicht beansprucht ist und in der Bauzone liegt (Art. 13 Abs. 4
E-BauR). Durch entsprechende Anmerkung im Grundbuch ist eine Aus-
nitzungsubertragung bis maximal 10 % der beglinstigten Landflache
maoglich, sofern die Grundstiicke aneinandergrenzen oder in angemessener
Beziehung zueinanderstehen (Art. 14 E-BauR). Bei Reihenhausuberbau-
ungen, Terrassensiedlungen, Gesamtiiberbauungen aufgrund eines Ge-
staltungsplans ist die Ausnltzungsziffer gesamthaft einzuhalten, ohne
Aufteilung der Parzelle in Einzelgrundstiicke (Art. 15 Abs. 2 E-BauR).

5.3 Im Zeitpunkt des Erlasses des Gestaltungsplans "XY" (am 6. Sep-
tember 1991) befand sich das gesamte Gestaltungsplanareal in der Wohn-
zone 2 (W2). In dieser Zone galt eine Ausnltzungsziffer von 0.43, welche
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sich im Gestaltungsplanareal auf 0.48 erhéhte. Im Gestaltungsplanareal
"XY" darf eine aBGF von insgesamt 1510.56 m? konsumiert werden
(vgl. den Erlassbeschluss der Vorinstanz 1 vom 6. September 1991 sowie
Art. 3 der Sonderbauvorschriften des Gestaltungsplans "XY" vom 6. Sep-
tember 1991). In der Folge wurde KTN ZZZZ mit einem Sechs- und KTN
XXXY mit einem Finffamilienhaus Gberbaut. Diese beiden Wohnhauser
konsumierten eine aBGF von jeweils 486.12 m? (vgl. den Beschluss der
Vorinstanz vom 17. April 1998, E. 8, S. 3). Damit wurden diese beiden
Parzellen KTN ZZZZ (Flache: 824 m?) und KTN XXXY (Flache: 806 m?)
fur sich alleine betrachtet Gbernutzt. Denn auf KTN ZZZZ wére eine aBGF
von nur 395.52 m? und auf KTN XXXY eine solche 386.88 m? zulassig
gewesen. Innerhalb des Gestaltungsplanareals muss die Ausniitzungsziffer
jedoch nicht parzellenweise, sondern gesamthaft eingehalten sein.

5.4 Mit der Totalrevision der Nutzungsplanung vom 9. Juni 1996 wur-
den die beiden an der Churerstrasse liegenden Gestaltungsplanparzellen
KTN XXXX und ZZZZ von der W2 in die Wohn- und Gewerbezone WG3
aufgezont. Dort wiirde ohne Gestaltungsplan eine Ausnltzungsziffer von
0.8 gelten. Der anrechenbare Wohnanteil darf bis zu 70 % der jeweiligen
Ausnutzungsziffer, vorliegend 0.56, betragen. Die Ausnitzungsziffer in
der W2 betragt nach wie vor 0.43 (Einzelbauweise) bzw. 0.45 (verdichtete
Bauweise) bzw. 0.48 (Gestaltungsplan; Art. 38 Abs. 2 und Art. 48 BauR).
An dieser Zonenordnung andert sich mit der vorliegenden "Teilrevision der
Nutzungsplanung" vom 10. April 2019 nichts, ausser dass die W2 in W2b
umbenannt wird (Art. 22, Art. 25 Abs. 2 und Art. 36 E-BauR). Die Gebau-
degruppen in verdichteter Bauweise haben in der Wohnzone W2b mindes-
tens vier Wohneinheiten zu umfassen, wobei als Wohneinheiten Wohnun-
gen mit wenigstens vier Zimmern gelten (Art. 12 E-BauR).

5.5 Fir eine Aufhebung des Gestaltungsplan "XY" muss die geltende
Ausnitzungsziffer — unter dem Vorbehalt von Ausnitzungsibertragun-
gen — auf jeder Parzelle einzeln eingehalten sein. Auf KTN ZZZZ dirfte
eine aBGF von 461.44 m? (0.56 x 824 m?) konsumiert werden. Das da-
rauf stehende Haus B mit einer tatsachlich beanspruchten aBGF bzw.
Wohnflache von 468.12 m? (iberschreitet diese Obergrenze um 6.68 m?.
Diese fehlende Ausnilitzung kann moglicherweise von einer anderen Par-
zelle auf KTN ZZZZ Gbertragen werden bzw. worden sein. Ob dies der Fall
ist, weist die Beschwerdefiihrerin nicht nach und kann auch den von der
Vorinstanz eingereichten Akten entnommen werden. Die Frage kann letzt-
lich aber offen gelassen werden.
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5.6 Im Haus A auf KTN XXXY befinden sich vier 4.5-Zimmerwohnungen
und eine 5.5-Zimmerwohnung (vgl. das Gesuch um Gestaltungsplanauf-
hebung vom 30. Oktober 1997). Die Voraussetzungen flr verdichtete Bau-
weise sind erfiillt, weshalb fir KTN XXXY eine Ausnitzungsziffer von 0.45
gilt. Das Haus A mit einer aBGF von 486.12 m? (iberschreitet die maximal
zulassige aBGF von 362.7 m? (806 m? x 0.45) um 123.42 m?2. Gemass
Art. 14 E-BauR ist eine Ausnitzungsibertragung bis maximal 10 % der
begiinstigten Landflache moglich, wenn die Grundstiicke aneinandergren-
zen oder in angemessener Beziehung zueinander stehen. Bei der "beglins-
tigten Landflache" i.S.v. Art. 14 E-BauR handelt es sich um die Landfla-
che derjenigen Parzelle, welcher die Ausnitzung zugutekommt, vorliegend
also um die Landflache von KTN XXXY (806 m?). Auf diese Parzelle darf
nicht mehr als 80.6 m? aBGF (ibertragen werden. Die Ubernutzung auf
KTN XXXY um 123.42 m? kann nicht mit Ausnltzungsiibertragungen von
anderen Parzellen behoben werden, da solche nur im Umfang von maximal
80.6 m? zulassig sind. Eine Aufhebung des Gestaltungsplans "XY" wirde
zu einer Ubernutzung von KTN XXXY und damit zu einem rechtswidrigen
Zustand auf dieser Parzelle fiihren.

(RRB Nr. 407 vom 15. Juni 2021).

12. Landwirtschaft

12.1 Riickforderung von Direktzahlungen

- Anspruchsvoraussetzungen fir den Bezug von Direktzahlungen. Erforder-
nis der wirtschaftlich engen Verbundenheit mit dem Betrieb (Erw. 5-
52.2).

- Die Nutzniessung am Aktienkapital fiir sich allein erfillt die Vorausset-
zungen nicht (Erw. 5.4-5.4.3).

- Prifung der Verjéhrung der Riickerstattungsforderung (Erw. 7).

Aus den Erwédgungen:

5. Unbestritten ist, dass die Beschwerdefiihrer fir die Jahre 2012 bis
2019 Direktzahlungen in der Héhe von insgesamt Fr. X bezogen haben.
Nachfolgend ist zu prifen, ob der Beschwerdefiihrer 1 als natirliche Per-
son und selbstbewirtschaftender Betriebsfiihrer der Beschwerdefiihrerin 2
dazu berechtigt war. Dies ist (nebst weiteren Voraussetzungen; vgl. unten
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E. 6) dann der Fall, wenn er bei der Beschwerdefiihrerin 2 mittels Namen-
aktien GOber eine direkte Beteiligung von mindestens zwei Dritteln am Ak-
tienkapital und an den Stimmrechten verfiigt (Art. 3 Abs. 2 Bst. a DZV;
Art. 2 Abs. 3 Bst. a aDZV). Von vornherein ausser Betracht fallt eine Bei-
tragsberechtigung der Beschwerdefiihrerin 2 als juristische Person (vgl.
Art. 3 Abs. 3 DZV e contrario).

5.1 Die Vorinstanz legt in der angefochtenen Verfligung vom 28. Sep-
tember 2020 dar, dass die vom Beschwerdefiihrer 1 in den Betriebsstruk-
turdatenerhebungen gemachten Angaben nicht korrekt gewesen seien. In
den entsprechenden Formularen habe er stets deklariert, den landwirt-
schaftlichen Betrieb als natirliche Person selber zu bewirtschaften. Seit
dem Jahr 2011 gehore der Betrieb jedoch der Beschwerdefiihrerin 2, an
welcher der Beschwerdefiihrer 1 nicht direkt beteiligt sei. Es treffe des-
halb auch nicht zu, dass der Beschwerdefiihrer 1 den Betrieb der Be-
schwerdeflihrerin 2 als Selbstbewirtschafter fiihre. Die Beschwerdefiihrer
hatten daher in den Jahren 2012 bis 2019 keinen Anspruch auf Direkt-
zahlungen gehabt. Demgegeniiber bringen die Beschwerdefiihrer vor, dass
der Beschwerdefiihrer 1 (iber eine Nutzniessung an den Aktien der Be-
schwerdefiihrerin 2 verflige. Die Stimmrechte seien vollumfénglich an ihn
Ubertragen worden. Da er zudem wirtschaftlich Berechtigter der Beschwer-
deflihrerin 2 sei, seien die Voraussetzungen fiir den Bezug von Direktzah-
lungen erfullt.

5.2.1 Die Ausgestaltung der Direktzahlungen hat das Ziel, die bauerlich
strukturierte Landwirtschaft zu festigen bzw. die bauerlichen Betriebe zu
fordern. Die schweizerische Landwirtschaftspolitik orientiert sich seit jeher
am Leitbild des bauerlichen Familienbetriebes. Im Vordergrund steht der
Betrieb, in dem die bauerliche Familie gleichzeitig Finanzierung, Betriebs-
leitung und einen wesentlichen Teil der Arbeitserledigung besorgt, wobei
der Gesetzgeber nicht auf ein bestimmtes Betriebsideal zielte. Pragende
Elemente des bauerlichen Familienbetriebes sind die Bodenbewirtschaf-
tung, das Uberwiegen familieneigener Arbeitskrafte, die Einheit von Ar-
beitsplatz und Heimstéatte sowie die Verbindung von Eigentum, Besitz und
Bewirtschaftung. Fiir den Fall, dass ein Betrieb einer juristischen Person
gehort, sehen Art. 2 Abs. 3 Bst. a aDZV bzw. Art. 3 Abs. 2 Bst. a DZV vor,
dass die bewirtschaftende Person dann beitragsberechtigt sein kann, wenn
die juristische Person als bauerlicher (Familien-)Betrieb ausgestaltet ist
(insbesondere in Form einer Familien-AG). Anders verhalt es sich dagegen
im Fall von anderen juristischen Personen (nichtbauerliche bzw. Nicht-
Familien-Betriebe). Die Abgrenzung zwischen bauerlichen und nichtbau-
erlichen Betrieben erfolgt Uber das Erfordernis der (direkten) Mindestbe-
teiligung von zwei Dritteln am Aktienkapital und an den Stimmrechten.
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Gemass der Rechtsprechung setzt eine Beitragsberechtigung voraus, dass
der Anspruchsberechtigte wirtschaftlich eng mit dem Betrieb verbunden
ist. No6tig sind ein substanzieller Kapitaleinsatz, eine Partizipation am Be-
triebsgewinn und ein Mittragen des Betriebsrisikos. Unter diesen Bedin-
gungen sollen landwirtschaftliche Familienbetriebe auch dann als férde-
rungswirdig gelten, wenn das Betriebskapital vom Privatvermdgen ge-
trennt wird, sofern ein substanzieller Einsatz von Arbeit und Kapital der
bewirtschaftenden bauerlichen Familie zugeordnet werden kann (vgl. Ur-
teil BVGer B-2225/2006 vom 14. August 2007, E. 4.2.2 mit Hinweisen;
Urteil BVGer B-6795/2015 vom 3. Oktober 2018, E. 4.4.2 f. mit Hinwei-
sen).

5.2.2 Geméass Sachlibernahmevertrag vom 7. Dezember 2011
(vgl. Replikbeilage 4) Uibernahm die Beschwerdefiihrerin 2 anlasslich ih-
rer Griindung das Geschéft des nicht im Handelsregister eingetragenen
Einzelunternehmens "Landwirtschaftsbetriebe A. B.". Die Beschwerdefiih-
rerin 2 wurde am 12. Dezember 2011 im Handelsregister eingetragen.
Einziges Mitglied des Verwaltungsrates der Beschwerdeflihrerin 2 ist der
Beschwerdefiihrer 1 (mit Einzelunterschrift; vgl. Handelsregisterauszug).
Bei der Griindung der Beschwerdefiihrerin 2 war der Beschwerdefiihrer 1
Eigentimer von 100 % der (Namen-)Aktien der Gesellschaft. Mit 6ffent-
lich beurkundetem Nutzniessungs-, Ubertragungs-, Ehe- und Erbvertrag
von 29. Dezember 2011 (vgl. Beschwerdebeilage 39) tbertrug er die Ak-
tien zu je 25 % in das jeweilige Eigentum seiner vier Nachkommen.
Gleichzeitig bestellte der Beschwerdefiihrer 1 an den Aktien der Be-
schwerdeflihrerin 2 zugunsten von ihm und seiner Ehefrau die lebenslang-
liche und unentgeltliche Nutzniessung gemass Art. 755 ff. des Schweize-
rischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210). Es
stellt sich deshalb die Frage, ob die vorliegende Konstellation, in welcher
der Beschwerdeflhrer 1 (zusammen mit seiner Ehefrau) die Nutzniessung
an allen Aktien der Beschwerdefiihrerin 2 innehat, unter die Bestimmung
von Art. 3 Abs. 2 Bst. a DZV (Voraussetzung der "direkten" Beteiligung) zu
subsumieren ist. Art. 3 Abs. 2 Bst. a DZV verlangt eine direkte Beteiligung
des Bewirtschafters sowohl am Kapital der Aktiengesellschaft als auch in
Bezug auf die Ausiibung der Stimmrechte (vgl. auch Art. 2 Abs. 3 Bst. a
aDzV).

5.3 (...).

5.4 Seit Ende 2011 ist der Beschwerdefiihrer 1 nicht mehr Aktionar der
Beschwerdefiihrerin 2. Zwischen den Parteien ist umstritten, ob er als
Nutzniesser an den Aktien Uber die geforderte direkte Beteiligung von min-
destens zwei Dritteln am Aktienkapital verflgt.
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5.4.1 Vorweg bleibt festzuhalten, dass die Betriebsmittel, die aus dem
Einzelunternehmen des Beschwerdefiihrers 1 stammten, wirtschaftlich in
die Beschwerdefiihrerin 2 Gberfiihrt wurden. Der erforderliche Kapitalein-
satz wurde urspriinglich somit zwar vom Beschwerdefiihrer 1 erbracht. Wie
oben (vgl. E. 5.2.2) bereits dargelegt wurde, hat der Beschwerdefiihrer 1
die Aktien der Beschwerdeflhrerin 2 jedoch bereits kurz nach deren Griin-
dung zu je 25 % an seine vier Kinder verschenkt, weshalb diese nun die
Kapitalgeber sind. Dem Beschwerdefiihrer 1 und seiner Ehefrau steht seit-
her gemeinsam die Nutzniessung am gesamten Aktienkapital zu. In finan-
zieller Hinsicht beschréanken sich die Rechte des Nutzniessers auf den
Vermdgensertrag. Sie erstrecken sich nicht auf die Substanz des Nutznies-
sungsgutes. Vermogensertrag stellen in erster Linie die von der General-
versammlung wahrend der Dauer der Nutzniessung beschlossenen Divi-
denden und Naturalausschittungen dar. So ist der Nutzniesser an einer
grosszligigen Dividendenpolitik interessiert, wahrenddessen der Aktionar —
und mit ihm die Gesellschaft — eher eine Reservebildung befiirworten
dirfte (Andreas Lénzlinger, Basler Kommentar OR Il, 5. Auflage, Ba-
sel 2016, N 14 zu Art. 690). Die Verfligungsgewalt tber die Aktien liegt
allein bei den Aktionaren (im Rahmen von Art. 684 ff. des Schweizeri-
schen Obligationenrecht vom 30. Oktober 1911 [OR, SR 2201]), welche
auch das wirtschaftliche Risiko zur Hauptsache tragen. Gemass Art. 748
Abs. 1 ZGB geht die Nutzniessung unter mit dem vollstandigen Untergang
ihres Gegenstandes. Das Risiko des Nutzniessers besteht grundséatzlich
einzig darin, dass er in einem solchen Fall keine Dividenden mehr erhalten
wirde. Fir den Untergang und den Minderwert der Sache haftet der Nutz-
niesser nur, wenn er nicht nachweisen kann, dass dieser Schaden ohne
sein Verschulden eingetreten ist (Art. 752 Abs. 1 ZGB). Gestitzt auf diese
Ausfiihrungen erbringt der Nutzniesser weder einen substanziellen Kapi-
taleinsatz noch tragt er ein erhebliches Betriebsrisiko (vgl. oben E. 5.2.1).
Aus diesen Griinden handelt es sich bei der Nutzniessung an den Aktien
nicht um die geforderte (direkte) Beteiligung am Aktienkapital.

5.4.2 Als Bewirtschafter gilt, wer das unternehmerische Risiko tragt.
Der Verordnungsgeber strebte zwar an, dass die natiirliche Person gleich-
zeitig selber mehrheitsbeteiligte Eigentliimerin des Betriebs der Gesell-
schaft ist (Einheit von Kapital und Betriebsleitung). Dies bedeutet aller-
dings nicht zwingend, dass im Rahmen von Art. 3 Abs. 2 Bst. a DZV bzw.
Art. 2 Abs. 3 Bst. a aDZV nur Beteiligungen von Personen berlicksichtigt
werden dirfen, die als Bewirtschafter gelten (vgl. Urteil BVGer B-
2225/2006 vom 14. August 2007, E. 4.2.2). Der Beschwerdefiihrer 1 ist
einziges Mitglied des Verwaltungsrates der Beschwerdefiihrerin 2 (mit Ein-
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zelunterschrift), weshalb ihm ein hoher Grad an Organisationsfreiheit zu-
steht. Dass der Beschwerdefiihrer 1 als Betriebsleiter bei der Fiihrung und
Fallung von Entscheiden eine aktive Rolle ausiibt und im taglichen Ge-
schehen selber Hand anlegt, wird von der Vorinstanz denn auch nicht in
Frage gestellt. Demgegentiber fungieren die vier erwachsenen Kinder des
Beschwerdefiihrers 1 als Kapitalgeber (und tragen damit auch das wirt-
schaftliche Risiko), ohne dass sie jedoch einen wesentlichen Arbeitsein-
satz leisten wiirden oder irgendwelche Entscheidungskompetenzen hétten.
Die Anteilsrechte der Beschwerdefiihrerin 2 befinden sich somit zu 100 %
im Eigentum von Nichtselbstbewirtschaftenden. In der vorliegenden Kons-
tellation fallen die Positionen Kapital und Arbeitseinsatz/Betriebsleitung
klar auseinander, weshalb es sich bei der Beschwerdeftihrerin 2 nicht um
eine bauerliche Familien-AG handelt. Aus diesem Grund darf sich der Be-
schwerdeflihrer 1 die Beteiligungen seiner Kinder (als Aktionadre) an der
Beschwerdefiihrerin 2 nicht anrechnen lassen.

5.4.3 Gestiitzt auf diese Ausfiihrungen ist die Vorinstanz zu Recht zum
Schluss gekommen, dass in den Jahren 2012 bis 2019 die Voraussetzung
von Art. 3 Abs. 2 Bst. a DZV bzw. Art. 2 Abs. 3 Bst. a aDZV ("direkte" Be-
teiligung des Bewirtschafters am Kapital der Aktiengesellschaft) nicht
(mehr) erfiillt gewesen sei. Der Beschwerdefiihrer 1 ist als Nutzniesser an
den Aktien der Beschwerdefihrerin 2 wirtschaftlich zu wenig eng mit der
Kapitalgesellschaft verbunden, sodass er flir den Bezug von Direktzahlun-
gen allein aus diesem Grund nicht berechtigt war.

(..)

7. Nach Art. 171 Abs. 1 LwG werden Beitrage ganz oder teilweise zu-
rickgefordert, wenn die Voraussetzungen, unter denen ein Beitrag gewahrt
wurde, nicht mehr erfiillt sind oder Auflagen oder Bedingungen nicht ein-
gehalten wurden. Zu Unrecht bezogene Beitrage oder Vermdgensvorteile
sind unabhangig von der Anwendung der Strafbestimmungen zuriickzuer-
statten oder zu verrechnen (Art. 171 Abs. 2 LwG). Im Folgenden ist zu
prifen, ob die Riickerstattungsforderung am 28. September 2020 (Datum
der Verfligung der Vorinstanz) verjéhrt war. Die Beschwerdefiihrer bringen
diesbeziglich vor, dass die Vorinstanz in einem mehrere Jahre dauernden
Verfahren betreffend Bewilligung zum Erwerb verschiedener landwirt-
schaftlicher Grundstiicke genaue Kenntnisse tber die Beteiligungsverhalt-
nisse an der Beschwerdefiihrerin 2 erlangt habe. Sodann gehe aus ver-
schiedenen Schreiben aus dem Jahr 2011 zwischen dem Landwirtschafts-
amt, dem Rechtsdienst der Vorinstanz sowie der Steuerverwaltung hervor,
dass bereits damals die Voraussetzungen fir den Bezug von Direktzahlun-
gen diskutiert worden seien. Die (unglaubwirdige) Behauptung der
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Vorinstanz, ihr sei die Zusammensetzung der Aktiven der Beschwerdefiih-
rerin 2 nicht bekannt gewesen, verstosse gegen Treu und Glauben.

7.1 In Bezug auf die Verjahrung enthalt das Landwirtschaftsgesetz keine
Regelung, so dass die Bestimmungen des Bundesgesetzes tiber Finanzhil-
fen und Abgeltungen vom 5. Oktober 1990 (Subventionsgesetz, SuG,
SR 616.1) zur Verjahrung von Rickerstattungsanspriichen heranzuziehen
sind. Am 1. Januar 2020 ist die am 15. Juni 2018 beschlossene Revision
des Subventionsgesetzes in Kraft getreten. Gemass Art. 42 Abs. 1 SuG
gilt das dritte Kapitel dieses Gesetzes auch fir frihere Finanzhilfe- und
Abgeltungsverfiigungen, soweit sie (ber dessen Inkrafttreten hinaus wirk-
sam sind und dieses Gesetz fiir die Empfanger nicht ungilinstiger ist als
das bisherige Recht. In Bezug auf die flr die Jahre 2012 bis 2019 aus-
gerichteten Direktzahlungen gelten demnach noch die Bestimmungen des
Subventionsgesetzes in der bis Ende 2019 geltenden Fassung. Der An-
spruch auf Rlckerstattung von Finanzhilfen und Abgeltungen verjahrt ein
Jahr, nachdem die verfligende oder den Vertrag abschliessende Behdérde
vom Rechtsgrund des Anspruchs Kenntnis erhalten hat, in jedem Falle
aber zehn Jahre nach der Entstehung des Anspruchs (Art. 32 Abs. 2 SuG
in der bis Ende 2019 geltenden Fassung). Gemass Art. 33 SuG (in der bis
Ende 2019 geltenden Fassung) wird die Verjahrung durch jede schriftliche
Zahlungsaufforderung unterbrochen. Der Beginn der einjahrigen Frist setzt
voraus, dass der Glaubiger seinen Anspruch dem Grundsatz und Umfang
nach sicher kennt, so dass er ihn mit Erfolg geltend machen kann. Es
genlgt nicht, dass der Glaubiger von seinem Anspruch bei Anwendung der
nach den Umstanden gebotenen Aufmerksamkeit hatte Kenntnis haben
kdnnen. Angesichts der kurzen Dauer der Verjahrungsfrist darf nicht leicht-
hin angenommen werden, der Glaubiger sei Uber die massgebenden Sach-
verhaltselemente geniigend im Bild gewesen, um den Anspruch durchset-
zen zu kénnen. Andererseits schiebt auch nicht jede im Einzelnen noch
bestehende Unsicherheit (iber Anspruchselemente den Beginn des Fris-
tenlaufs hinaus (vgl. Urteil BGer 2C_88/2012 vom 28. August 2012,
E. 4.3.1; Urteil BVGer B-649/2016 vom 23. August 2017, E. 6).

7.2.1 Am 13. Dezember 2011 beantragte der Beschwerdefiihrer 1 beim
Amt fir Landwirtschaft die Bewilligung zum Erwerb des landwirtschaftli-
chen Gewerbes bzw. verschiedener Grundstiicke durch die Beschwerde-
fihrerin 2. Mit Verfigung vom 20. Juli 2012 lehnte das Amt fiir Landwirt-
schaft das Gesuch ab. Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Ver-
waltungsgericht mit Entscheid Il 2012 134 vom 17. Januar 2013 ab.
Mit Urteil 2C_212/2013 vom 18. Marz 2014 hiess das Bundesgericht
eine weitere Beschwerde gut und es wies die Sache an das Amt fir Land-
wirtschaft zurtick. Mit Verfiigung vom 22. Mai 2014 erteilte das Amt flr
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Landwirtschaft der Beschwerdefiihrerin 2 schliesslich die Bewilligung
zum Erwerb verschiedener landwirtschaftlicher Grundstiicke. Als Auflage
ordnete es u. a. an, dass mindestens zwei Drittel der Aktien der Beschwer-
deflihrerin 2 im Eigentum von Personen bleiben missten, die die Anfor-
derungen an die Selbstbewirtschaftung nach den Bestimmungen des Bun-
desgesetzes (ber das bauerliche Bodenrecht vom 4. Oktober 1991
(BGBB, SR 211.412.11) erfillen wirden. Zudem sei dem Amt fur Land-
wirtschaft jedes Jahr unaufgefordert innert zwei Monaten nach der or-
dentlichen Generalversammlung ein Revisionsbericht zuzustellen, welcher
Gber die Einhaltung der Auflagen berichte. In jenem Verfahren gingen
samtliche Instanzen (Amt fir Landwirtschaft, Verwaltungsgericht, Bun-
desgericht) stets davon aus, dass der Beschwerdefiihrer 1 Alleinaktionar
der Beschwerdeftihrerin 2 ist (vgl. Urteil BGer 2C_212/2013 vom
18. Marz 2014, E. 4.1). Unter dieser Annahme beurteilten das Amt fir
Landwirtschaft sowie die Rechtsmittelinstanzen das Kriterium des Selbst-
bewirtschafterprinzips (Art. 9 und Art. 63 Abs. 1 Bst. a BGBB e contrario)
schliesslich als erfullt. In all den Jahren hat der Beschwerdefiihrer 1 das
Amt flr Landwirtschaft nie dartiber informiert, dass er samtliche Aktien
der Beschwerdefiihrerin 2 bereits kurz nach deren Griindung Ende 2011
an seine Kinder tbertragen hatte. Die Vorinstanz hatte deshalb auch kei-
nen konkreten Anlass, die Beteiligungsverhéltnisse der Beschwerdeflihre-
rin 2 in Frage zu stellen. Am 7. November 2019 teilte die Schwyzer Kan-
tonalbank dem Amt fiir Landwirtschaft mit, dass beim Konto fiir die Uber-
weisung der Direktzahlungen die Namen des Bewirtschafters (Beschwer-
deftihrer 1) und der Inhaberin (Beschwerdefiihrerin 2) nicht Gbereinstim-
men wirden. Mit Schreiben vom 2. Dezember 2019 forderte das Amt fir
Landwirtschaft vom Beschwerdefiihrer 1 verschiedene Unterlagen zur Prii-
fung der Beitragsberechtigung fir die Direktzahlungen ein. Am 6. Dezem-
ber 2019 stellte der Beschwerdefiihrer 1 dem Amt fiir Landwirtschaft
schliesslich u. a. das Aktienbuch der Beschwerdefiihrerin 2 zu. Der
Vorinstanz ist deshalb insoweit beizupflichten, als sie vor diesem Datum
gar keine sicheren Kenntnisse von ihrem Anspruch auf Riickerstattung der
Direktzahlungsbeitrage (gestutzt auf Art. 3 Abs. 2 Bst. a DZV bzw. Art. 2
Abs. 3 Bst. a aDZV) haben konnte.

7.2.2 Aufforderungsgemass reichte der Beschwerdefiihrer 1 dem Amt
for Landwirtschaft am 9. April 2020 die Bilanzen der Beschwerdefiihre-
rin 2 der Jahre 2012 bis 2019 ein. Erst nach Konsultation dieser Unter-
lagen war die Vorinstanz in der Lage, sich ein genaues Bild ber die Zu-
sammensetzung der Aktiven der Beschwerdeflihrerin 2 zu machen. In die-
ser Hinsicht fallt auf, dass die Beschwerdefiihrer im oben erwahnten Ver-
fahren betreffend die Bewilligung zum Erwerb landwirtschaftlicher Grund-
stlicke stets darlegten, dass die Beteiligung an der A. AG aufgrund von
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Vorgaben der Steuerbehérden zwar von der Beschwerdefiihrerin 2 ber-
nommen werde. Es sei jedoch beabsichtigt, diese Beteiligung unmittelbar
nach Vollzug der Sachibernahme wieder in das Privatvermdgen des Be-
schwerdeflihrers 1 zu Gberfihren (vgl. z. B. Beilage 91.21 der Akten der
Vorinstanz). Die Beteiligung an der A. AG stellt indes bis heute ein Akti-
vum der Beschwerdefiihrerin 2 dar. Die genauen Eigentumsverhaltnisse
der landwirtschaftlichen Grundstiicke in E. erkannte die Vorinstanz offen-
sichtlich ebenfalls erst im Zusammenhang mit ihren ab November 2019
vorgenommenen Abklarungen. Dem von den Beschwerdefiihrern erwahn-
ten (internen) Schriftenwechsel zwischen dem Landwirtschaftsamt, dem
Rechtsdienst der Vorinstanz und der Steuerverwaltung lag sodann ein an-
derer Sachverhalt zugrunde. Offenbar war damals auch noch die Griindung
einer Holdinggesellschaft vorgesehen, was wiederum andere Konsequen-
zen in Bezug auf die Berechtigung fiir Direktzahlungen gehabt hatte. Ge-
stitzt auf diese Ausfiihrungen konnte die Vorinstanz erst nach Konsulta-
tion der Bilanzen eruieren, dass der Buchwert des landwirtschaftlichen
Gewerbes nicht mindestens zwei Drittel der Aktiven der Beschwerdefiihre-
rin 2 ausmacht (vgl. Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ DZV; Art. 2 Abs. 3 Bst. d aDZV).

7.3 Aufgrund der Akten ist als erwiesen zu erachten, dass die Vorinstanz
Uber die massgebenden Sachverhaltselemente des Rickforderungsan-
spruchs erst im Rahmen ihrer Abkl&rungen im Anschluss an die Mitteilung
der Schwyzer Kantonalbank vom 7. November 2019 geniigend ins Bild
gesetzt wurde bzw. Kenntnis vom Rechtsgrund fiir die Rickforderung der
Direktzahlungen erhalten hat. Damit vermdgen die Beschwerdefiihrer aus
ihren Vorbringen im Zusammenhang mit der Verjahrung der Rickerstat-
tungsforderung nichts zu ihren Gunsten abzuleiten. Die Ruckerstattungs-
forderung der Vorinstanz war am 28. September 2020 (Datum der ange-
fochtenen Verfligung) somit noch nicht verjahrt.

(RRB Nr. 164 vom 9. Marz 2021).
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15. Gesundheitswesen

15.1 Temporare Betriebsschliessung aus epidemiologischen Griinden

- Zustédndigkeit des Departements des Innern im Zusammenhang mit der
Epidemiebekampifung (Erw. 3-3.2).

- Die akzessorische Uberpriifung der bundesrétlichen Covid-19-Verord-
nung besondere Lage auf deren Ubereinstimmung mit iibergeordnetem
Recht durch den Regierungsrat ist zuldssig (Erw. 4-4.3).

- Die Covid-19-Verordnung besondere Lage hélt der akzessorischen Nor-
menkontrolle stand und ist deshalb anzuwenden (Erw. 4.3.1-4.4).

- Rechtmadssigkeit der temporéren Betriebsschliessung (Erw. 5-5.5).

Aus den Erwédgungen:

3. Die Beschwerdefiihrerin macht zunachst geltend, dass die angefoch-
tene Verfligung nichtig sei. Die Vorinstanz sei nicht zustandig zum Vollzug
der Massnahmen zur Bekampfung der Covid-19-Epidemie, sondern das
Amt far Arbeit.

3.1 Nichtigkeit bedeutet absolute Unwirksamkeit einer Verfligung. Eine
nichtige Verfligung entfaltet keinerlei Rechtswirkungen. Sie ist vom Erlass
an (ex tunc) und ohne amtliche Aufhebung rechtlich unverbindlich. Die
Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu beachten und kann von jedermann
jederzeit — auch noch im Vollstreckungsverfahren — geltend gemacht wer-
den. Bei der Abgrenzung zwischen blosser Anfechtbarkeit und Nichtigkeit
folgt die Rechtsprechung der sogenannten Evidenztheorie. Gemass Lehre
und Rechtsprechung ist eine Verfligung nichtig, wenn der ihr anhaftende
Mangel besonders schwer und offensichtlich oder zumindest leicht er-
kennbar ist und zudem die Rechtssicherheit dadurch nicht ernsthaft ge-
fahrdet wird. Die Praxis hat verschiedene Fehler anerkannt, bei deren Vor-
liegen eine Verfligung als nichtig betrachtet wird. Dies ist insbesondere
bei Vorliegen schwerwiegender Zustandigkeits-, Verfahrens-, Form- und
Er6ffnungsfehler der Fall (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage, Zirich/St. Gallen 2020,
Rz 1096 ff.; Pliss, Kommentar VRG, § 5 N 37 ff.).

3.2 Gemass Art. 2 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand:
1. April 2021) behalten die Kantone ihre Zusténdigkeiten, soweit diese
Verordnung nichts anderes bestimmt. Nach Massgabe von § 2 Abs. 1 der

238



C 15.1

kantonalen Vollziehungsverordnung zum Epidemiengesetz und zum Tuber-
kulosegesetz vom 23. Januar 1984 (VVzEpG, SRSZ 571.211), vollzieht
das fir das Gesundheitswesen zustandige Departement das Epidemienge-
setz, soweit weder das Bundesrecht noch das kantonale Recht etwas an-
deres vorschreiben. Das fiir das Gesundheitswesen zustandige Departe-
ment ist die Vorinstanz. Zutreffend ist zwar, dass § 5 Abs. 1 der regie-
rungsratlichen Verordnung vom 14. Oktober 2020 ber Massnahmen zur
Bekampfung der Covid-19-Epidemie die Kantonspolizei und das Amt fiir
Arbeit als Kontroll- und Vollzugsbehdérden erwahnt. Dies dndert allerdings
nichts an der grundsatzlichen Zusténdigkeit der Vorinstanz im Bereich der
Epidemiebekampfung. Der Vorinstanz kommt auf dem betreffenden Ge-
biet somit zumindest eine allgemeine Entscheidungsgewalt zu (vgl. Hafe-
lin/Maller/Uhlmann, a.a.0., Rz 1105 mit Hinweisen). Die angefochtene
Verfligung der Vorinstanz vom 16. April 2021 ist demzufolge nicht nichtig,
sondern lediglich anfechtbar.

4. Der Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass die von der Vorinstanz ihr
gegeniiber angeordnete temporédre Betriebsschliessung keine ausrei-
chende gesetzliche Grundlage habe. Das Verbot des Betriebs eines Bistros
in Innenrdumen sowie die Maskentragepflicht seien ausserdem verfas-
sungswidrig. Diese Massnahmen wiirden keinerlei Beitrag zur Bewaltigung
der Corona-Pandemie leisten. Die Beschwerdefiihrerin fordert deshalb,
dass im vorliegenden Beschwerdeverfahren die von der Vorinstanz flr die
angeordneten Massnahmen angewendete Covid-19-Verordnung besondere
Lage einer akzessorischen Uberpriifung unterzogen werde, da diese ver-
fassungswidrig sei.

4.1 Gemass Art. 190 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) sind Bundesgesetze, nicht
aber (Bundes-)Verordnungen flr die rechtsanwendenden Behérden mass-
gebend. Danach sind Bundesgesetze und vélkerrechtliche Normen selbst
dann anzuwenden, wenn sie sich als verfassungswidrig erweisen sollten.
Demgegeniiber kdnnen Verordnungen des Bundes grundsatzlich akzesso-
risch auf ihre Ubereinstimmung mit dem (bergeordneten Recht gepriift
werden. Verordnungen des Bundesrates als generell-abstrakte Rechtsnor-
men des Bundes kdnnen somit von den Rechtsanwendungsbehérden (aus-
schliesslich) im Rahmen einer vorfrageweisen Uberpriifung auf ihre Ver-
einbarkeit mit héherrangigem Recht Uberpriift werden (siehe dazu Regina
Kiener/Bernhard Ritsche/Mathias Kuhn, Offentliches Verfahrensrecht,
2. Auflage, Zirrich/St. Gallen 2015, N 1771; vgl. auch Kaspar Gerber,
Rechtsschutz bei Massnahmen des Bundesrats zur Bekdmpfung der Co-
vid-19-Pandemie, in: sui generis 2020, S. 249 ff.,, N 6 und N 10; BGE
2C_941/2020 vom 8. Juli 2021, E. 1.8).
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4.2 Nach standiger Rechtsprechung prift das Bundesgericht bei un-
selbstandigen Verordnungen, die sich auf eine gesetzliche Delegation stit-
zen, ob sich der Bundesrat an die Grenzen der ihm im Gesetz eingeraum-
ten Befugnisse gehalten hat. Soweit das Gesetz den Bundesrat nicht er-
machtigt, von der Verfassung abzuweichen, ist auch tber die Verfassungs-
massigkeit der unselbstédndigen Verordnung zu befinden. Wird dem Bun-
desrat durch die gesetzliche Delegation ein sehr weiter Ermessenspiel-
raum fir die Regelung auf Verordnungsstufe eingerdumt, so ist dieser
Spielraum nach Art. 190 BV verbindlich. Es darf nur gepriift werden, ob
die Verordnung den Rahmen der dem Bundesrat im Gesetz delegierten
Kompetenzen offensichtlich sprengt oder aus anderen Griinden gesetzes-
oder verfassungswidrig ist (vgl. Marco Donatsch, Kommentar VRG, § 20
N 32; Urteil des Bundesgerichts 2C_1174/2012 vom 16. August 2013
E.1.7.1 ff.; BGE 130126 E. 2.2.1; BGE 137 Ill 217 E. 2.3).

4.3 Diese Rechtsprechung bezieht sich auf das akzessorische Priifungs-
recht des Bundesgerichts. Die Rechtslehre geht jedoch davon aus, dass
den kantonalen Gerichts- und Verwaltungsinstanzen dasselbe Priifungs-
recht zusteht (vgl. Donatsch, Kommentar VRG, § 20 N 33 mit Hinweisen).
Der Regierungsrat ist somit befugt, vorfrageweise die Covid-19-Verordnung
besondere Lage auf deren Vereinbarkeit mit (bergeordnetem Recht zu
Gberprifen. Er hat sich dabei an die in E. 4.2 beschriebenen Priifungs-
grundsatze des Bundesgerichts zu halten. Im Rahmen einer akzessori-
schen Normenkontrolle ist schliesslich einer Bestimmung die Anwendung
nur dann zu versagen, wenn sie sich — so wie sie im konkreten Fall ange-
wendet wurde — jeglicher mit dem (bergeordneten Recht konformen Aus-
legung entzieht (Donatsch, Kommentar VRG, § 20 N 34).

4.3.1 Nach Art. 118 BV trifft der Bund im Rahmen seiner Zustandig-
keiten Massnahmen zum Schutz der Gesundheit. Er erlasst insbesondere
Vorschriften Gber die Bekdmpfung Ubertragbarer Krankheiten von Men-
schen (Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV). Der Bund verfiigt in diesem Teilbereich
Uber eine umfassende, nachtraglich derogierende Gesetzgebungskompe-
tenz (Tomas Poledna, in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer
J. Schweizer/Klaus A. Vallender [Hrsg.], St. Galler Kommentar zur schwei-
zerischen Bundesverfassung, 3. Auflage, Zirich/St. Gallen 2014, Art. 118
N 7 und 12). Gestitzt auf Art. 118 Abs. 2 Bst. b BV hat die Bundesver-
sammlung das Bundesgesetz liber die Bekampfung Ubertragbarer Krank-
heiten des Menschen vom 28. September 2012 (EpG, SR 818.101) er-
lassen. Das EpG regelt den Schutz des Menschen vor ibertragbaren Krank-
heiten und sieht die dazu n6étigen Massnahmen vor. Es bezweckt, den Aus-
bruch und die Verbreitung Ubertragbarer Krankheiten zu verhiiten und zu
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bekédmpfen (Art. 1 f. EpG). Das Epidemiengesetz bezieht sich insbeson-
dere auf diejenigen Ubertragbaren Krankheiten, die eine Gefahr fir die
offentliche Gesundheit oder ein Gesundheitsrisiko flr Einzelne oder be-
stimmte Gruppen darstellen. Ein Krankheitserreger ist umso bedeutender,
je grosser sein Schadenspotenzial ist. Massgebend sind dabei die Schwere
der Erkrankung und ihrer Folgen — insbesondere bleibende Schaden oder
friihzeitiger Tod —, die Anzahl Betroffener, die direkten Gesundheitskosten
und die indirekten Kosten, die beispielsweise durch Erwerbsausfall oder
Arbeitsunfahigkeit entstehen (Botschaft des Bundesrates zur Revision des
Bundesgesetzes lber die Bekampfung Ubertragbarer Krankheiten des
Menschen vom 3. Dezember 2010, BBl 2011 311 ff., S. 357).

4.3.2 Bei Vorliegen einer besonderen Lage im Sinne von Art. 6 Abs. 1
EpG kann der Bundesrat nach Anhérung der Kantone unter anderem Mas-
snahmen gegeniiber einzelnen Personen sowie gegeniliber der Bevodlkerung
anordnen (Art. 6 Abs. 2 Bst. a und b EpG). Der Handlungsspielraum des
Bundesrates wird durch Art. 6 Abs. 2 Bst. a und b EpG auf die in den
Art. 31-38 sowie Art. 40 EpG beschrankt (vgl. Botschaft des Bundesrates
zur Revision des Bundesgesetzes (ber die Bekdmpfung Ubertragbarer
Krankheiten des Menschen vom 3. Dezember 2010, BBl 2011 311,
S. 364 f.). Art. 31 — 38 EpG definieren Massnahmen gegen(iber einzelnen
Personen, wie die Identifizierung, medizinische Uberwachung, Quaran-
tdne und Absonderung, arztliche Untersuchung und Behandlung sowie
Einschrankungen bestimmter Téatigkeiten und der Berufsausiibung.
Art. 40 EpG definiert Massnahmen gegeniiber der Bevoélkerung und be-
stimmten Personengruppen, wie die Einschrankung von Veranstaltungen,
die Schliessung von Schulen und anderen 6ffentlichen Institution sowie
privaten Unternehmen etc.

4.3.3 Gestitzt auf Art. 6 Abs. 2 Bst. a und b EpG erliess der Bundesrat
am 19. Juni 2020 die Covid-19-Verordnung besondere Lage. Diese Ver-
ordnung bezweckt die Anordnung von Massnahmen gegeniiber der Bevol-
kerung, Organisationen und Institutionen sowie den Kantonen zur Be-
kampfung der Covid-19-Epidemie. Die Massnahmen dienen dazu, die Ver-
breitung des Coronavirus zu verhindern und Ubertragungsketten zu unter-
brechen.

4.3.4 Gemaéss Art. 3b Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage
(Stand: 1. April 2021) musste jede Person u. a. in 6ffentlich zuganglichen
Innenraumen und Aussenbereichen von Einrichtungen und Betrieben eine
Gesichtsmaske tragen. Kinder vor ihrem 12. Geburtstag und Personen, die
nachweisen konnten, dass sie aus besonderen Griinden, insbesondere me-
dizinischen, keine Gesichtsmasken tragen kénnen, waren u. a. von dieser
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Pflicht ausgenommen (Art. 3b Abs. 2 Bst. a und b Covid-19-Verordnung
besondere Lage). Betreiber von 6ffentlich zugénglichen Einrichtungen und
Betrieben, einschliesslich Bildungseinrichtungen, sowie Organisatoren
von Veranstaltungen mussten ein Schutzkonzept erarbeiten und umsetzen
(Art. 4 Abs. 1 Covid-19-Verordnung besondere Lage; Stand 1. April 2021).
Es musste u. a. Massnahmen vorsehen, welche die Einhaltung der Mas-
kentragpflicht nach Art. 3b gewahrleisten (Art. 4 Abs. 2 Bst. b Covid-19-
Verordnung besondere Lage). Der Betrieb von Restaurations-, Bar- und
Clubbetrieben war sodann bis 31. Mai 2021 verboten (Art. 5a Abs. 1 Co-
vid-19-Verordnung besondere Lage; Stand: 1. April 2021). Die Betreiber
und Organisatoren mussten ihr Schutzkonzept den zustandigen kantona-
len Behorden auf deren Verlangen vorweisen und den zustandigen kanto-
nalen Behdrden den Zutritt zu den Einrichtungen, Betrieben und Veran-
staltungen gewahren (Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b Covid-19-Verordnung be-
sondere Lage; Stand 1. April 2021). Die zustandigen kantonalen Behor-
den mussten regelmassig die Einhaltung der Schutzkonzepte, namentlich
in den Wintersportorten und den Skigebieten kontrollieren (Art. 9
Abs. 1bis Covid-19-Verordnung besondere Lage; Stand 1. April 2021).
Stellten sie fest, dass kein ausreichendes Schutzkonzept vorliegt oder die-
ses nicht oder nicht vollstdndig umgesetzt wurde, so mussten sie umge-
hend die geeigneten Massnahmen treffen. Sie konnten Mahnungen aus-
sprechen, Einrichtungen oder Betriebe schliessen oder Veranstaltungen
verbieten oder auflésen (Art. 9 Abs. 2 Covid-19-Verordnung besondere
Lage, Stand: 1. April 2021).

4.3.5 Es ergibt sich somit, dass mit Art. 6 Abs. 2 Bst. a und b EpG eine
hinreichend bestimmte gesetzliche Delegationsnorm vorhanden ist, auf
die sich der Bundesrat stiitzen kann. Gleichzeitig wird dem Bundesrat da-
rin ein sehr weiter Ermessenspielraum fir die Regelung auf Verordnungs-
stufe eingerdumt. Dieser Ermessensspielraum ist zu beachten. Die Covid-
19-Verordnung besondere Lage sprengt den Rahmen der dem Bundesrat
im Gesetz delegierten Kompetenzen zumindest nicht offensichtlich. Ins-
besondere dirfen die Behorden bereits nach Art. 40 Abs. 2 EpG ("Mass-
nahmen gegeniber der Bevdlkerung und bestimmten Personengruppen")
wenn ndtig Veranstaltungen verbieten oder einschranken (Bst. a), Schulen,
andere 6ffentliche Institutionen und private Unternehmen schliessen oder
Vorschriften zum Betrieb verfiigen (Bst. b) sowie das Betreten und Verlas-
sen bestimmter Gebaude und Gebiete sowie bestimmte Aktivitaten an de-
finierten Orten verbieten oder einschranken (Bst. c).

4.4 Die Covid-19-Verordnung besondere Lage halt damit der akzessori-
schen Normenkontrolle stand. Sie widerspricht nicht der gesetzlichen De-
legationsnorm und ist verfassungskonform, denn im Bereich von Art. 118
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BV hat der Bund eine umfassende Gesetzgebungskompetenz. Ihr ist die
Anwendung im konkreten Fall nicht zu versagen.

5. Die Vorinstanz hat die Betriebsschliessung verfiigt, weil die Be-
schwerdefihrerin ein Bistro in den Innenraumen betrieben hat und nicht
flr die Durchsetzung der Maskenpflicht gesorgt hat. Die von der Vorinstanz
verfligte siebentagige Betriebsschliessung tangiert insbesondere die Wirt-
schaftsfreiheit nach Art. 27 BV. Die Wirtschaftsfreiheit umfasst insbeson-
dere die freie Wahl des Berufes sowie den freien Zugang zu einer privat-
wirtschaftlichen Erwerbstatigkeit und deren freie Auslbung (Art. 27
Abs. 2 BV).

5.1 Einschrankungen von Grundrechten bedirfen einer gesetzlichen
Grundlage. Schwerwiegende Einschrdnkungen missen im Gesetz selbst
vorgesehen sein. Ausgenommen sind Falle ernster, unmittelbarer und
nicht anders abwendbarer Gefahr (Art. 36 Abs. 1 BV). Einschrankungen
von Grundrechten missen durch ein 6ffentliches Interesse oder durch den
Schutz von Grundrechten Dritter gerechtfertigt sein (Art. 36 Abs. 2 BV).
Einschrankungen von Grundrechten mdissen verhdltnismassig sein
(Art. 36 Abs. 3 BV). Der Kerngehalt der Grundrechte ist unantastbar
(Art. 36 Abs. 4 BV).

5.2 Die gesetzliche Grundlage fir die angeordnete Betriebsschliessung
besteht in den erwahnten Art. 40 EpG sowie Art. 3b Abs. 1, Art. 4, Art. ba
und Art. 9 Abs. 2 der Covid-19-Verordnung besondere Lage (Stand: 1. Ap-
ril 2021). Bei Verordnungsbestimmungen kann das Erfordernis der gesetz-
lichen Grundlage nur (aber immerhin) fir leichtere Eingriffe hinreichend
sein (vgl. Art. 36 Abs. 1 Satz 2 BV e contrario). Es ist grundsatzlich unbe-
stritten, dass der Indoor-Kinderspielplatz "XY" in A. eine 6ffentlich zugéng-
liche Einrichtung darstellt. Gegenteiliges behauptet auch die Beschwer-
deftihrerin nicht. Demgemass mussten die erwachsenen Begleitpersonen
der Kinder sowie die Mitarbeiter der Beschwerdefiihrerin im Indoor-Kin-
derspielplatz eine Maske tragen. Der Betrieb eines Bistros im Innenbereich
war bis Ende Mai 2021 untersagt. Die Beschwerdefiihrer war (und ist wei-
terhin) verpflichtet, mittels Schutzkonzept die Einhaltung und Durchset-
zung der Massnahmen zu gewahrleisten. Nach dem Gesagten besteht eine
ausreichende gesetzliche Grundlage flr die Maskentragepflicht, fir das
Verbot des Betriebs eines Bistros im Indoor-Kinderspielplatz sowie fir die
Betriebsschliessung (vgl. auch BGE 2C_8/2021 vom 25. Juni 2021,
E. 3.6 ff.).

5.3 Die angeordneten Massnahmen, wozu auch die Maskentragepflicht
gehort, dienen der Bekampfung der Covid-19-Epidemie und damit dem
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Schutz der Gesundheit der Bevolkerung. Es sollen schwere Krankheitsver-
laufe und Todesfalle sowie ein Kollaps des Gesundheitssystems verhindert
werden. Beim Schutz der Gesundheit handelt es sich um ein zentrales
polizeiliches Schutzgut. Die auf den Gesundheitsschutz zielenden Mass-
nahmen (u. a. die Maskentragepflicht) liegen deshalb grundséatzlich im
offentlichen Interesse (vgl. dazu RRB Nr. 371 vom 1. Juni 2021, E. 5.3;
VGE IIl 2020 212 vom 7. Januar 2021, E. 3.3.2 mit Hinweis auf
BGE 128 | 327 E. 4.3.2). Die Hygiene- und Verhaltensregeln sind sehr
wichtig im Bereich der Bekampfung des Coronavirus. Die Maskentrage-
pflicht in 6ffentlichen Einrichtungen und Betrieben, die Abstandsregeln
sowie die Ubrigen Hygienemassnahmen missen von den Betreibern 6ffent-
lich zuganglicher Einrichtungen mittels Schutzkonzepten durchgesetzt
werden. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet nicht, dass sie kein Schutzkon-
zept erarbeitet und die Maskentragepflicht gegeniber ihren Mitarbeitern
und den Besuchern des Indoor-Spielplatzes nicht durchgesetzt hat.
Ebenso ist es unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin ein Bistro betrie-
ben hat, obwohl dies (nach der zum Zeitpunkt des Erlasses der angefoch-
tenen Verfligung geltenden Rechtslage) nicht zulassig war.

5.4 Ein Grundrechtseingriff erweist sich als verhaltnismassig, wenn er
fir das Erreichen des im o6ffentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet
und erforderlich ist und sich fir die Betroffenen in Anbetracht der Schwere
der Grundrechtseinschrankung als zumutbar erweist, d. h. eine verniinftige
Zweck-Mittel-Relation vorliegt (BGE 140 | 2 E. 9.2.2 mit Hinweisen).

5.4.1 Gemass aktuellem, herrschenden Erkenntnisstand wird Covid-19
bei engem und langerem Kontakt zu einer infizierten Person (weniger als
1.5 m Abstand ohne Trennwand oder ohne Tragen einer Gesichtsmaske)
durch Trépfchen und iiber die Hande iibertragen. Eine Ubertragung durch
feinste Trépfchen (Aerosole) ist tiber weite Distanzen moglich, kommt aber
nicht haufig vor. Diese Art der Ubertragung kénnte vor allem bei Aktivita-
ten eine Rolle spielen, die eine verstarkte Atmung erfordern. Dies kommt
zum Beispiel bei kérperlicher Arbeit, Sport, lautem Sprechen und Singen
vor. Dasselbe gilt bei langerem Aufenthalt in schlecht oder nicht belufte-
ten Radumen, vor allem wenn die Raume klein sind. Je langer und enger
der Kontakt zu einer infizierten Person ist, desto wahrscheinlicher ist eine
Ansteckung (vgl. https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/krankheiten/
ausbrueche-epidemien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-
cov/krankheit-symptome-behandlung-ursprung.html, zuletzt besucht am
12. August 2021; https://sciencetaskforce.ch/policy-brief/die-rolle-von-
aerosolen-bei-der-ubertragung-von-sars-cov-2/, besucht am 12. August
2021). Zur Bekéampfung der Covid-19-Epidemie empfiehlt das Bundesamt
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fir Gesundheit (BAG) neben der Einhaltung der Hygiene- und Verhaltens-
regeln insbesondere "Testen, Tracing, Isolation und Quaranténe". Die Hy-
giene- und Verhaltensregeln umfassen einerseits die Einhaltung eines
Mindestabstands von 1.5 m und andererseits das Tragen einer Gesichts-
maske, wenn Abstandhalten nicht méglich ist und kein physischer Schutz,
bspw. eine Trennwand, vorhanden ist. Das Tragen einer Maske in der Of-
fentlichkeit dient in erster Linie dem Schutz von anderen Personen. Eine
infizierte Person kann bereits zwei Tage vor Auftreten der Symptome an-
steckend sein, ohne es zu wissen. Wenn folglich auf engem Raum alle
Personen eine Maske tragen, wird jede Person von den anderen geschiitzt.
Dadurch  verlangsamt sich  die  Ausbreitung von Covid-19
(https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/ krankheiten/ausbrueche-epide-
mien-pandemien/aktuelle-ausbrueche-epidemien/novel-cov/so-schuetzen-
wir-uns.html, besucht am 12. August 2021).

5.4.2 Mit der temporaren Betriebsschliessung wurde verhindert, dass
eine Ansammlung von "maskenlosen" Personen entsteht, welche die Uber-
tragung von Covid-19 férdert. Die temporare Betriebsschliessung war ge-
eignet und erforderlich, um eine weitere Ausbreitung bzw. des Coronavirus
moglichst zu verhindern bzw. um neue Ansteckungen zu vermeiden, da
sich die Beschwerdefiihrerin nicht an die Maskentragepflicht und das
Bistro-Verbot gehalten hat bzw. diese nicht durchgesetzt hat. Gemass der
urspriinglich auf der Homepage von XY aufgeschalteten Mitteilung, war
der Zutritt fir "maskierte" Personen sogar untersagt. Das temporarere Be-
triebsverbot war auch zumutbar. Selbst die Beschwerdefiihrerin bringt
nichts Gegenteiliges vor. Unter dem Aspekt der Verhaltnismassigkeit ist
die temporédre Betriebsschliessung nicht zu beanstanden. Sie dauerte ei-
nerseits lediglich sieben Tagen, wobei der Eingriff in die Wirtschaftsfrei-
heit nicht besonders schwer wog und die finanziellen Einbussen zu ver-
kraften waren. Die Beschwerdefiihrerin darf ihren Betrieb mittlerweile
auch wieder gedffnet halten.

5.5 Insgesamt ergibt sich, dass die von der Vorinstanz verfiigte tempo-
rare Betriebsschliessung auf einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage
beruht und im &ffentlichen Interesse lag. Darliber hinaus war sie eine ge-
eignete, erforderliche und zumutbare Massnahme, um einerseits das Ge-
sundheitsrisiko durch eine Ansteckung mit dem Coronavirus zu mindern
und anderseits die Beschwerdefiihrerin dazu zu bewegen, die geltenden
Schutzmassnahmen in Zukunft konsequent umzusetzen.

(RRB Nr. 565 vom 24. August 2021; das Verwaltungsgericht hat eine

gegen den Entscheid der Regierung erhobene Beschwerde mit VGE II|

2021 164 vom 18. Februar 2022 abgewiesen).
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19. Verschiedenes

19.1 Aufsichtsbeschwerde gegen die Oberstaatsanwaltschaft

- Der Regierungsrat ist zwar die zusténdige (primér administrative, organi-
satorische) Aufsichtsbehdrde (lber dje Staatsanwaltschaft (Erw. 2.1-
2.2). Gemdss $ 59 Abs. 3 JG kann der Regierungsrat dem Oberstaatsan-
walt jedoch nur generelle Weisungen (ber die Wahrnehmung der Aufga-
ben der Staatsanwaltschaft erteilen. Ausgeschlossen sind konkrete An-
weisungen zu einzelnen Verfahren. Mit dieser Bestimmung wurden die
Aufsichtsbefugnisse des Regierungsrates beschrédnkt, um die Unabhéan-
gigkeit der Strafverfolgung zu gewahrleisten. Die fachliche Aufsicht wird
damit zur Hauptsache lber die (strafprozessualen) Rechismittelverfah-
ren gefiihrt. Vorliegend wére den Parteien denn auch die Beschwerde
nach Art. 393 ff. StPO (als ordentliches und vollkommenes Rechtsmit-
tel) offen gestanden. Es kann im Ubrigen auch nicht angehen, im Rah-
men eines Aufsichtsbeschwerdeverfahrens die im Strafverfahren nicht
bestehenden Parteirechte im Ergebnis dennoch zugestanden zu erhalten
(Erw. 3.3-3.5).

Die aufsichtsrechtliche Uberpriifung einer Einstellungsverfigung der
Staatsanwaltschaft durch den Regierungsrat ist nicht moglich bzw. un-
zuldssig (Erw. 3.1-4).

Aus den Erwédgungen:

2.1 Gemass § 86 Abs.1 JG kann wegen Rechtsverweigerung und
Rechtsverzégerung sowie wegen anderen Verletzungen von Amtspflichten
bei der Ubergeordneten Aufsichtsbehérde Aufsichtsbeschwerde gefiihrt
werden. Die Aufsichtsbeschwerde ist unzulassig, wenn nach eidgendssi-
schem oder kantonalem Recht ein Rechtsmittel oder ein anderer Rechts-
behelf ergriffen werden kann (§ 85 JG). Richtet sich die Aufsichtsbe-
schwerde gegen einen bestimmten Entscheid oder eine bestimmte Hand-
lung, so ist sie innert 30 Tagen seit der Mitteilung oder Kenntnis einzu-
reichen (§ 87 Abs. 1 JG). Aufsichtsbeschwerdeentscheide einer unterge-
ordneten Aufsichtsbehérde kdnnen innert 30 Tagen seit der Mitteilung an
die obere Aufsichtsbehorde weitergezogen werden (§ 89 JG).

2.2 Die Staatsanwaltschaft steht unter der Aufsicht des Regierungsrates
(§ 59 Abs. 1 JG). Die Zustandigkeit des Regierungsrates zur Beurteilung
der vorliegenden Aufsichtsbeschwerde gegen die Staatsanwaltschaft
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Schwyz ist somit grundséatzlich gegeben. Es stellt sich jedoch die Frage,
welche Aufsichtsbefugnisse dem Regierungsrat zukommen.

3.1 Aus den vorhandenen Akten ergibt sich, dass der Aufsichtsbe-
schwerdefiihrer am 11. November 2018 namens und im Auftrag von D.
und E. W. (Privatklager) bei der Staatsanwaltschaft Schwyz gegen C. K.
Strafanzeige wegen des Verdachts der Veruntreuung eingereicht hat (Ver-
fahren SUB 2018 636). Am 11. November 2019 hat C. K., vertreten
durch seinen Rechtsanwalt, seinerseits Strafanzeige wegen Ehrverletzung,
falscher Anschuldigung und Nétigung gegen den Aufsichtsbeschwerdefiih-
rer sowie E. und D. W. eingereicht (Strafverfahren SUB 2019 668-670).
Am 3. Oktober 2019 teilte die Oberstaatsanwaltschaft dem Aufsichtsbe-
schwerdeflihrer mit, dass er in der zu beurteilenden Strafsache betreffend
den Verdacht auf Veruntreuung als Rechtsbeistand von D. und E. W. nicht
zugelassen sei, da die berufsmassige Vertretung von Privatklagern Perso-
nen vorbehalten sei, die im Anwaltsregister des Kantons Schwyz eingetra-
gen sind oder Freiziigigkeit nach Bundesrecht geniessen. Am 23. Juni
2020 schlossen C. K. und D. und E. W. nach Vermittlung durch die Staats-
anwaltschaft und in Anwesenheit ihrer Rechtsanwalte einen Vergleich ab.
Die Parteien einigten sich und beendeten somit auch eine seit Jahren an-
dauernde zivilrechtliche Streitigkeit. Unter anderem erklarten E. und D.
W. ihr Desinteresse an der Strafverfolgung gegen C. K. Dieser seinerseits
zog im Gegenzug samtliche Strafantrage gegen E. und D. W. sowie gegen
den Aufsichtsbeschwerdefiihrer zurtick. Am 24. Juni 2020 stellte die
Staatsanwaltschaft Schwyz das Strafverfahren gegen C. K. wegen Verun-
treuung ein und nahm die Strafverfahren gegen E. W., D. W. und den Auf-
sichtsbeschwerdefiihrer nicht an die Hand. Die Verfligungen sind seit dem
16. Juli 2020 rechtskraftig.

3.2 Die Parteien des Strafverfahrens haben darauf verzichtet, gegen die
Einstellungsverfiigung SUB 2018 636 vom 24. Juni 2020 ein ordentli-
ches Rechtsmittel zu ergreifen (Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO). Der
Aufsichtsbeschwerdefiihrer selber war nicht Partei des Strafverfahrens
SUB 2018 636. Er vertritt die Ansicht, dass die Einstellung des Strafver-
fahrens regelwidrig abgelaufen sei. Insbesondere seien die Voraussetzun-
gen fir die Anwendung von Art. 53 des Schweizerischen Strafgesetzbu-
ches vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0) nicht erflillt gewesen.
Aus diesem Grund hat er die vorliegende Aufsichtsbeschwerde eingereicht.

3.3 Gemass § 59 Abs. 3 JG kann der Regierungsrat dem Oberstaatsan-
walt generelle Weisungen ber die Wahrnehmung der Aufgaben der Staats-
anwaltschaft erteilen. Ausgeschlossen sind konkrete Anweisungen zu ein-
zelnen Verfahren. Mit dieser Bestimmung wurden die Aufsichtsbefugnisse
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des Regierungsrates beschrankt, um die Unabhangigkeit der Strafverfol-
gung zu gewahrleisten. (...). Die fachliche Aufsicht wird zur Hauptsache
Uber die Rechtsmittelverfahren gefiihrt (vgl. dazu RRB Nr. 921 vom 5. De-
zember 2017, S. 17 zu § 59 JG [Teilrevision der Justizgesetzgebung, Vor-
lage und Bericht an den Kantonsrat]). Vorliegend wére den Parteien die
Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO (als ordentliches und vollkommenes
Rechtsmittel) offen gestanden.

3.4 Fir das vorliegende Aufsichtsbeschwerdeverfahren bedeutet dies,
dass der Regierungsrat kein Recht hat, eine behauptete Verletzung einer
Verfahrensbestimmung im hier vorliegend konkreten Fall zu Uberpriifen
noch Einsicht ins Verfahrensdossier zu nehmen. Aus diesem Grund ist der
Aufsichtsbeschwerde keine Folge zu leisten.

3.5 Im Weiteren ist die Aufsichtsbeschwerde ein blosser Rechtsbehelf
und hat im Verhaltnis zu den Rechtsmitteln nur subsidiaren Charakter.
Verfligungen der Staatsanwaltschaft unterliegen grundsatzlich den pro-
zessualen Rechtsmitteln und kdnnen nicht mit Aufsichtsbeschwerde beim
Regierungsrat angefochten werden, zumal es der Aufsichtsbehérde auch
nicht zusteht, im konkreten Fall Anweisungen zu erteilen. Vorliegend ha-
ben die betroffenen Parteien darauf verzichtet, gegen die Einstellungsver-
fligung ein Rechtsmittel zu erheben, womit diese in Rechtskraft erwach-
sen ist. Folglich ist eine Priifung der Einstellungsverfiigung vom 24. Juni
2020 im Rahmen eines Aufsichtsbeschwerdeverfahrens aufgrund der be-
schrankten Aufsichtsbefugnisse sowie der Subsidiaritat der Aufsichtsbe-
schwerde nicht angezeigt. Es kann im Ubrigen auch nicht angehen, im
Rahmen eines Aufsichtsbeschwerdeverfahrens die im Strafverfahren nicht
bestehenden Parteirechte im Ergebnis dennoch zugestanden zu erhalten.

4. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die verlangte aufsichtsrecht-
liche Uberpriifung der Einstellungsverfiigung SUB 2018 636 nicht in der
Kompetenz des Regierungsrates liegt. Dieser darf sich gestiitzt auf § 59
Abs. 3 JG nicht in ein konkretes (laufendes oder abgeschlossenes) Verfah-
ren einbringen bzw. diesbezligliche Anweisungen erteilen. Aus diesem
Grund ist der Aufsichtsbeschwerde keine Folge zu leisten.

(RRB Nr. 444 vom 29. Juni 2021; das Verwaltungsgericht hat eine ge-
gen die Kostenauflage im Entscheid des Regierungsrates erhobene Be-
schwerde mit VGE 111 2021 128 vom 30. September 2021 [EGV-SZ 2021,
B 1.1] abgewiesen).

248



Sachregister

(Die Zahlenangaben beziehen sich auf die Entscheid-Nummern)

A

Akteneinsicht der Privatklagerschaft in psychiatrische Akten

Akzessorische Normenkontrolle

Amtsmissbrauch

Anwaltsrecht

- Offentliche Verkiindung eines Entscheides
der Anwaltskommission

Aufsichtsbeschwerde

- Verfahrenskosten

- gegen die Oberstaatsanwaltschaft

Arbeitslosenversicherung

- Arbeitsbemiihungen, ungeniigende

- Arbeitsbemiihungen bis Antritt einer neuen
Stelle

- Arbeitslosentschadigung, Einstellung

- Zwischenverdienst

Arrestverfahren

Auslegung

Behauptungslast
Berufliche Vorsorge
- Konventionalstrafe nach GAV FAR
- Konventionalstrafe, Bemessung der
Bussenhdéhe
Berufungsverfahren Ab.b
Betriebsschliessung, temporare

c

Covid-19-Verordnung

Ab.1
C15.1
Ad44

B 18.1

B3.1
B3.2
B3.1
B3.2

A6.1
A2.2

A3.2
B3.3
B3.3

A5.6
C15.1

C15.1
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D

Direktzahlungen, Riickforderung von
Dispensation vom Prasenzunterricht
Doppelvertretung

E

Einbirgerung

- Genlgende Integration, Anforderungen
Einstellung, implizite
Einstellungsverfiigung

- aufsichtsrechtliche Uberpriifung
Entflhrung

Epidemiebekampfung

F

Fachmaturitatszeugnis
Freiheitsberaubung

G

Gegenstandslosigkeit
Gestaltungsplan, Aufhebung

H

Heimatschutz
- Unterschutzstellung eines Gebdudes

Initiativrecht

- Planungsinitiative als ausgearbeiteter
Entwurf

- Planungsinitiative, Auswirkungen auf
ein hangiges Baubewilligungsverfahren

IV-Stelle, Parteistellung
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c1l2.1
c8.2
Abb5

B7.1
A54

C19.1

Ad44
C15.1

c8.1
AdA4

A3.3
C10.2

B 8.5

B7.2

B7.2
Ab.2



K

Kosten
- Folgen bei Abschreibung
- Kosten- und Entschadigungspflicht der Privatklagerschaft
- Ubernahme fiir den Aufenthalt in einer

Kinder- und Jugendeinrichtung c7.1
- Verteilung bei Gegenstandslosigkeit
Krankheit

L

Larmsanierung
Legalitatsprinzip

M

Monatspauschale fiir Personen in stationaren Einrichtungen
N

Nutzungsplanung (siehe Planungs- und Baurecht)

o

Ordre public

P

Parteistellung der IV-Stelle

Planungs- und Baurecht

- Ausnahmebewilligung C24
- Bauberechtigungsnachweis als Ordnungsvorschrift

- Baustellenerschliessung

- Begutachtung durch ENHK/EKD

- Bestandesgarantie C22
- Denkmalschutz

- Erweiterung eines Fussweges zu einem Fuss-/Radweg

- Geb&udeabstand

- Gebaudehohe

- Gestaffelte Baute

A3.4
A5.7

c7.2
A3.3
A43

C3.1
Adl

C7.3

A21

Ab.2

Cc27
B 8.2
B &3
c27
C25
Cc23
B 8.1
B 8.4
B 8.4
B 8.4
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- Gestaltungsplan, Aufhebung

- Gewasserraum c22 c24
- Mobilfunkanlage

- Planungszone c2.1
- Teilrevision Nutzungsplanung

- Terrassenhaus

- Unterschutzstellung eines Gebaudes

- Wasserleitung, Kostentragung fiir die Entfernung

- Wiederaufbaurecht Cc22
- Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes

Politische Rechte

- Wahlen an der Bezirksgemeinde

Privatklagerschaft Ab.1

R

Rechtsmittel

- Rechtsverzégerungsbeschwerde

- Schriftlichkeit des Berufungsverfahrens Ab.5
Rechtsschutzinteresse, aktuelles
Rechtsverzégerungsbeschwerde, Prozesskostenfolgen

bei Abschreibung

Rundungsregel bei der Notenermittlung

Rickforderung von Direktzahlungen

S

Sanierungsmassnahmen

Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

- Schutzschrift (Arrestverfahren)

Sistierung eines Mietausweisungsverfahrens

Sozialwesen C7.1 C7.2
Strafbefehl, implizite Einstellung

Strafprozessrecht

- Einsicht der Privatklagerschaft in psychiatrische Akten

- Implizite Einstellung

- Kosten- und Entschadigungspflicht der Privatklagerschaft
- Parteistellung der IV-Stelle

- Schriftliches Berufungsverfahren

- Schriftliches Berufungsverfahren und Doppelvertretung

- Untersuchungshaft
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C10.2
C25
C26
C10.1
C10.2
B84
B85
B 8.6
c25
c23

B7.3
A 5.7

A3.4
Ab.6
c8.2

A3.4
c8.1
c12.1

C3.1

Aob.l
A3.1
C7.3
A54

A5.1
A54
Ab.7
Ab.2
Ab.6
Ab.5
Ab.3



Strafrecht

- Amtsmissbrauch, Freiheitsberaubung und Entfiihrung Ad.4
- Legalitatsprinzip A4l
- Verbreitung menschlicher Krankheiten A4.3
- Verjahrung A4.2
T
Tatidentitat Ab.4
Tierrecht
- Maulkorbpflicht fiir einen Hund B 10.1
U
Umweltschutz C3.1
Unterstiutzungswohnsitz C7.1
Untersuchungshaft Ab.3
v
Verbreitung menschlicher Krankheiten A4.3
Verfahren
- Verfahrenskosten B1.1
- Offentliche Verkiindung eines Entscheides

der Anwaltskommission B 18.1
Verjahrung A4.2 clz.1
Verrechnung A3.2
zZ

Zivilprozessrecht
- Abschreibung einer Rechtsverzdgerungsbeschwerde, Prozess-

Kostenfolgen A34
- Behauptungslast bei zur Verrechnung gestellten Gegen-

Forderungen A3.2
- Kostenverteilung bei Gegenstandslosigkeit A33
- Sistierung eines Mietausweisungsverfahrens A3.1
Zivilrecht

- Vaterschaftsklage, Ordre public A2.1
- Vertragsauslegung A2.2
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w

Wahlen

- Wahlen an der Bezirksgemeinde B7.3
z

Zwangsmassnahmen Ab.3

254



