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A Zivil- und Strafgerichte!

2. Zivilrecht

2.1 Kiindigung des Mietverhiltnisses (Art. 257f OR)

- Fast tdgliches Klavierspiel von durchschnittlich 1.5 Stunden pro Tag
stellt unter Beriicksichtigung samtlicher konkreter Umsténde keine Ver-
letzung der Pflicht zur Sorgfalt und Ricksichtnahme nach Art. 257F
Abs. 3 OR dar (Erw. 6.2).

Aus den Erwédgungen:
6.2.(...).

b) Der Mieter einer unbeweglichen Sache muss auf Hausbewohner und
Nachbarn Ricksicht nehmen. Verletzt der Mieter trotz schriftlicher Mah-
nung des Vermieters seine Pflicht zu Sorgfalt oder Riicksichtnahme weiter,
so dass dem Vermieter oder den Hausbewohnern die Fortsetzung des Miet-
verhaltnisses nicht mehr zuzumuten ist, so kann der Vermieter bei Wohn-
und Geschaftsraumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende
eines Monats kiindigen. Der Vermieter von Wohn- oder Geschaftsraumen
kann jedoch fristlos kiindigen, wenn der Mieter vorsatzlich der Sache
schweren Schaden zufugt (Art. 257f Abs. 2-4 OR).

Neben einer Mahnung (vgl. E. 6.1 vorne) setzt die ausserordentliche
Kindigung i.S.v. Art. 257f Abs. 3 OR eine Fortsetzung der abgemahnten
Sorgfalts- oder Ricksichtsnahmepflichtverletzung voraus, die in einem
sachlichen Zusammenhang mit der geriigten Pflichtverletzung stehen
muss. Dabei genligt ein gleichartiger neuer Verstoss, nicht aber ein véllig
anderer (Higi/Biihlmann, in: Higi/Blihlmann/Wildeisen [Hrsg.l, Zircher
Kommentar, Die Miete, Art. 253-265 OR, 5. A. 2019, Art. 257f OR N 56
f.; Giger, in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizeri-
sches Zivilgesetzbuch, Das Obligationenrecht, Die Miete, Art. 256-259i
OR, 2015, Art. 257f OR N 98 m.H.; Reudt, in: SVIT-Kommentar, 4. A.
2018, Art. 257f OR N 44). Die erneute Vertragsverletzung muss schwer

! Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publikationen ers-
ter Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.
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sein i.S. des Vorliegens eines wichtigen Grundes. Ein solcher ist gegeben,
wenn die Fortsetzung des Mietverhéltnisses aufgrund des Verhaltens des
Mieters oder seiner Hilfspersonen aufgrund einer Wirdigung aller Um-
stande fiir den Vermieter oder die Bewohner des Miethauses objektiv als
unzumutbar erscheint (Weber, in: Widmer Lichinger/Oser [Hrsg.], Basler
Kommentar, Obligationenrecht |, 7. A. 2020, Art. 257f OR N6 m.H.;
Higi/Bihlmann, a.a.0., Art. 257f OR N 58 f.; Giger, a.a.0., Art. 257f OR
N 73), was nicht leichthin anzunehmen ist (Weber, a.a.O., Art. 257f OR
N 6 m.H.). Eine Reihe leichterer Verletzungen kann in ihrer Gesamtheit
schwer wiegen (Giger, a.a.0., Art. 257f OR N 73 m.H.; Reudt, a.a.O.,
Art. 257f OR N 42). Massgebend ist, was ein durchschnittlicher Hausbe-
wohner oder Nachbar unter denselben Umstédnden empfinden wirde (Gi-
ger, a.a.0., Art. 257f OR N 59 m.H.; Gloor, Toleranz im nachbarschaftli-
chen Verhéltnis, in: mp 2019, S. 16 N 2.3). Die erneute Pflichtverletzung
muss in einem gewissen zeitlichen Zusammenhang mit dem die Mahnung
auslésenden Vorfall stehen (Higi/Bihlmann, a.a.0., Art. 257f OR N 52;
Giger, a.a.0., Art. 257f OR N 70 m.H.; Reudt, a.a.0., Art. 257f OR N 53).
Der Richter hat gestiitzt auf alle konkreten Umstande des Einzelfalls einen
Billigkeitsentscheid zu treffen. Zu beachten sind etwa besondere vertrag-
liche Vereinbarungen zwischen den Parteien wie eine Hausordnung, z.B.
mit der Erlaubnis zum Klavierspielen zu vertraglich zugesicherten Zeiten
in moderater Lautstarke, Art, Dauer, Zeitpunkt und Intensitat der durch
die Pflichtverletzung hervorgerufenen Stérungen, Verhalten des Mieters
wie Grobfahrlassigkeit und Uneinsichtigkeit, Lage und Beschaffenheit der
unbeweglichen Mietsache sowie Ortsgebrauch (Higi/Bihlmann, a.a.O.,
Art. 257f OR N 35 und 59 f. m.H.; Giger, a.a.0., Art. 257f OR N 58 f.,
72 und 75 m.H.; Reudt, a.a.0., Art. 257f OR N 30-32 und 41 f; Gloor,
a.a.0.,,S. 13N 1.2undS. 13 N 2 m.H.). Auch wenn ein Mieter ausdriick-
lich oder stillschweigend zum Gebrauch der Mietsache auf bestimmte
Weise ermachtigt wurde, wie z.B. zum Klavierspielen, hat er dieses Recht
unter Ricksichtnahme auf Mitbewohner und Nachbarn auszuiiben (Giger,
a.a.0., Art. 257f OR N 59). Wann und wie lange musiziert werden darf,
richtet sich ebenfalls nach den Umstédnden des Einzelfalls, namentlich
nach dem Ausmass der Gerauscheinwirkung, der Art des Musizierens und
den ortlichen Gegebenheiten. Eine Beschrankung des Musizierens auf
zwei bis drei Stunden an Werktagen und ein bis zwei Stunden an Sonn-
und Feiertagen, jeweils unter Einhaltung der tblichen Ruhezeiten, ist als
zulassig zu erachten. Das Musizieren wahrend weniger Stunden am Tag
ausserhalb der Ruhezeiten dirfte grundsatzlich nicht als Verletzung der
Pflicht zur Ricksichtnahme zu bewerten sein (Gloor, a.a.0.,S. 21 N 2.5.2
m.H.). Die Zeitspanne zwischen der letzten Mahnung des Vermieters und
der Kiindigung ist ein gewichtiges Indiz fir die Frage der Unzumutbarkeit.



A2A1

Langes Zuwarten kann als Indiz fir Zumutbarkeit gewlrdigt werden. In-
dessen darf dem riicksichtsvollen Vermieter nicht zum Nachteil gereichen,
wenn er mit Blick auf die schwerwiegenden Folgen einer ausserordentli-
chen Kiindigung sowie in der Hoffnung, der Mieter wiirde sich inskiinftig
doch noch vertragskonform verhalten, mit der Kiindigung zuwartet (Weber,
a.a.0., Art. 257f OR N 6 m.H.; Giger, a.a.0., Art. 257f OR N 76 m.H.;
Reudt, a.a.0., Art. 257f OR N 41 und 61 m.H.). Erforderlich ist sodann,
dass nach der erneuten Pflichtverletzung relativ rasch, wenn auch nicht
unbedingt kurzfristig, geklndigt wird (Weber, a.a.0., Art. 257f OR N 6
m.H.). Das Bundesgericht schiitzte Kindigungen, die finf bzw. etwas
mehr als acht Monate nach der Abmahnung erfolgten, aber nicht mehr
eine solche nach 18 Monaten, wobei stets die Umstédnde des Einzelfalls
entscheidend sind (BGer, Urteil 4A_457/2013 vom 4. Februar 2024
E. 3.1; Giger, a.a.0., Art. 257f OR N 99 m.H.). Gemass Art. 8 ZGB tragt
der Vermieter die Beweislast fiir samtliche Voraussetzungen der Kindi-
gung. Dabei ist den Beschwerdeschreiben anderer Hausbewohner mit ei-
ner gewissen Zuriickhaltung zu begegnen, besonders im Falle von Sam-
melbeschwerden (Weber, a.a.0., Art. 257f OR N 8 m.H.).

c) Die im vorliegenden Verfahren massgebende Hausordnung vom
3. September 2012 sah im Gegensatz zur neuen Hausordnung, die das
Musizieren zwischen 08:00 Uhr und 12:00 Uhr sowie von 14:00 Uhr bis
20:00 Uhr nur fir max. drei Stunden pro Tag gestattet sowie an Sonn-
und Feiertagen nicht erlaubt, keine zeitliche Einschrankung des Musizie-
rens vor. Im Zusammenhang mit der gegenseitigen Riicksichtnahme durch
Vermeidung von Ruhestdrungen aller Art wurde lediglich festgehalten,
dass die Bewohner sich an die gesetzliche Ruhezeit von 22:00 bis
06:00 Uhr zu halten hatten. Das Radio, der Fernseher und die Musikan-
lage seien nur so laut einzustellen, dass alle Nachbarn nicht gestort wiir-
den. Laut den allgemeinen Bestimmungen zum Mietvertrag nehmen die
Bewohner gegenseitig Riicksicht und vermeiden Ruhestérungen aller Art,
insbesondere wahrend der Nachtzeit. Musiziert werden darf nur zwischen
8:00 Uhr und 12:00 Uhr sowie von 14:00 Uhr bis 20:00 Uhr. Aus diesen
vertraglichen Bestimmungen kann indessen nicht abgeleitet werden, dass
téglich zu diesen Zeiten uneingeschrankt musiziert werden darf. Bereits
im die Parteien betreffenden Urteil ZK1 2020 15 vom 21. Dezember
2020 fuhrte das Kantonsgericht aus, dass das Musizieren innerhalb des
in Ziffer 2.7.3 der AVB festgelegten Rahmens unter Berlicksichtigung des
Gebots der gegenseitigen Ricksichtnahme und Toleranz zu erfolgen habe,
weshalb die Musikausiibung sich in einem zumutbaren Rahmen bewegen
musse. Dies gelte fiir das Musizieren von 08:00 Uhr bis 12:00 Uhr und
14:00 Uhr bis 20:00 Uhr sowie an Sonn- und Feiertagen, auch wenn die
erwahnten AVB an solchen Tagen noch kein Musizierverbot ausdriicklich
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vorgesehen hatten. In der gegen diesen Entscheid gefiihrten Beschwerde
der Klager hielt das Bundesgericht in seinem Urteil fest, dass das grund-
satzlich mit dem Wohnzweck vereinbarte regelméassige Uben auf einem
Musikinstrument Grenzen habe. Das Musizieren misse sich wie jeder an-
dere Gebrauch der Wohnung in einem ertraglichen Rahmen bewegen. Die
Begrenzung des Musizierens auf drei Stunden pro Tag sei sachlich ge-
rechtfertigt. Das Ruhebedirfnis an Sonn- und Feiertagen sei besonders
ausgepragt. Es gebe technische Moglichkeiten wie die Verwendung eines
E-Pianos mit Kopfhorern, die es erlauben wiirden, mehr als drei Stunden
pro Tag sowie an Sonn- und Feiertagen zu (iben, ohne das Gebot der ge-
genseitigen Riicksichtnahme zu verletzen (BGer, Urteil 4A_74/2021 vom
30. April 2021, E. 2.3.4 S. 9f.). (...).

h) Zusammenfassend steht fest, dass die Klager vom 16. Januar 2019
bis 26. Januar 2020, also auch nach den Abmahnungen im Dezember
2019 und vor der ordentlichen Kiindigung vom 27. Februar 2020, fast
téglich, ebenso an Sonn- und Feiertagen, ca. zehnmal beginnend vor
10:00 Uhr, durchschnittlich 1.5 Stunden pro Tag sowie an fiinf Tagen bis
zu drei Stunden und 55 Minuten Klavier spielten. Sie taten dies ebenfalls
am Sonntag, 16. Februar 2020, um 09:45 Uhr (vgl. E. 6.2d vorne). Unter
den optimalsten Bedingungen fiir eine geringe Larmemission (geschlos-
sene Tlren und Fenster sowie Dampfungsmassnahmen inner- und aus-
serhalb des Klaviers), aber ohne Betrieb der Kaffeemaschine und Betati-
gung der Storen, ist das Klavierspiel in allen Wohnungen des Gebaudes
unterschiedlich stark, in der Wohnung im 2. Stock am wenigsten laut hor-
bar (vgl. E. 6.2e vorne). J., ehemaliger Mieter der Attikawohnung im
2. 0G, beklagte sich wegen des Klavierspielens im Haushalt der Klager
viele Male bei der Beklagten, erstmals im Januar 2019 sowie unter ande-
rem am 9. Dezember 2019 und 16. Februar 2020, also zweimal nach der
ersten Abmahnung vom 4. Dezember 2019 bzw. vor der ordentlichen Kiin-
digung vom 27. Februar 2020 (vgl. E. 6.2f/aa vorne). Die Eheleute M.
stérten sich bis am 21. Januar 2019 am Klavierspiel der Klager, das nach
ihren Angaben auch bei geschlossenen Fenstern zu héren ist. In den letz-
ten Wochen vor dem 19. Mérz 2019 hérte die Familie M. keine Klavier-
musik mehr. Nicht bekannt ist, ob sie sich nach dem 19. Méarz 2019 trotz-
dem am Musizieren der Klager stoérte (vgl. E. 6.2f/bb vorne). Es liegen
keine Beweise daflir im Recht, dass weitere Mieter, insbesondere die Fa-
milie N. und P., das Klavierspielen der Klager vor der ordentlichen Kiindi-
gung vom 27. Februar 2020 bei der Beklagten rlgten (vgl. E. 6.2f/cc-dd
vorne). Auf Anfrage der Beklagten antwortete L. ihr gegenliber am 21. Ja-
nuar 2019, sie wirden sich am Musizieren der Klager nicht stéren
(vgl. E. 6.2f/ee vorne). Nach dem Gesagten ist J. der einzige Mieter, der
das klagerische Musizieren bei der Beklagten nach dem 19. Marz 2019
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bis zur ordentlichen Kiindigung vom 27. Februar 2020 beanstandete, ob-
wohl seine Wohnung von derjenigen der Klager im EG weiter entfernt ist
als diejenigen der anderen Mieter, die sich nicht beschwerten. Die Klager
bemihten sich im Januar und Februar 2019 bei der Beklagten sowie im
Marz 2019 bei der Familie M. erfolglos darum zu erfahren, wer sich, aus-
ser J., am Klavierspielen in ihrem Haushalt stéren kénnte. Unter diesen
Umstanden kann nicht geschlossen werden, das von den Klagern ausge-
hende Klavierspiel sei auch fiir einen Durchschnittsmieter stérend und
belastend. Denn anders als im vorinstanzlichen Verfahren offerierte die
Beklagte im Berufungsverfahren keine Zeugen — auch nicht eventualiter —
beziiglich der Beanstandungen des klagerischen Klavierspiels vor der or-
dentlichen Kiindigung des Mietverhéltnisses vom 27. Februar 2020. Viel-
mehr hielt die Beklagte fest, die von den Klagern unsubstanziert offerier-
ten Zeugenaussagen insbesondere zur Frage, ob das Klavierspielen von
den betreffenden Mietern als stérend empfunden werde, wiirden sich ohne
Weiteres eriibrigen, nachdem die Vorinstanz bei ihren angemessenen Er-
wagungen und Feststellungen auf das Empfinden eines Durchschnittsmie-
ters und das Ergebnis des Augenscheins abgestellt habe. Eine Verletzung
der Pflicht zur Sorgfalt und Ricksichtnahme durch die Klager (nach der
ersten Mahnung am 4. Dezember 2019 und vor der ordentlichen Kiindi-
gung am 27. Februar 2020) ist somit nicht ausgewiesen. Umso weniger
ist es nach dem Gesagten erstellt, dass die Klager vor der erwdhnten or-
dentlichen Kiindigung ihre Pflicht zur Sorgfalt- und Riicksichtnahme nach
Art. 257f Abs. 3 OR derart schwer verletzten, dass der Beklagten oder den
anderen Mietern die Fortsetzung des Mietverhaltnisses nicht mehr zuzu-
muten war. Zum einen stellt diese Bestimmung eine ausserordentliche
Kindigung dar und erfordert das Vorliegen eines wichtigen Grundes
(vgl. E. 6.2b vorne). Zum anderen sprach die Beklagte nicht nur eine or-
dentliche Kiindigung anstatt eine ausserordentliche aus, sondern gewahrte
den Klagern dabei eine Kindigungsfrist von sieben Monaten, obwohl ge-
mass Mietvertrag eine ordentliche Kiindigungsfrist von vier Monaten auf
Ende eines jeden Monats ausser Ende Dezember vorgesehen ist, was ge-
gen die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses i.S.v.
Art. 257f Abs. 3 OR spricht.
(Urteil vom 8. Oktober 2024, ZK1 2024 9).
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2.2 Firmen- und Markenrecht sowie unlauterer Wettbewerb

- Der Begriff der Verwechslungsgefahr ist fiir das ganze Kennzeichenrecht
grundsatzlich einheitlich zu umschreiben. Je nach Zeichenart bestehen
aber unterschiedliche Beurteilungsgrundiagen. Es gelten strenge Anfor-
derungen an die Unterscheidbarkeit von Firmen. Massgeblich ist der Ge-
samteindruck, den die Firmen beim Publikum hinterlassen. Dem Um-
stand, dass die Bildung neuer Bezeichnungen durch die wachsende An-
zahl von Firmen immer schwieriger wird, ist Rechnung zu tragen
(Erw. 2.b).

- Im Markenrecht ist die Verwechslungsgefahr nicht aufgrund eines abs-
trakten Zeichenvergleichs, sondern vor dem Hintergrund der gesamten
Umstinde zu beurteilen (Erw. 3).

- Der lauterkeitsrechtliche Kennzeichenschutz soll nicht vor Nachah-
mung, sondern lediglich vor Fehlzuordnung schiitzen, wobei sich die
Normverletzung im UWG aus dem Verhalten der beklagten Partei und
den tatsachlichen Gegebenheiten ergibt (Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:

2. a) Die Firma einer Handelsgesellschaft oder einer Genossenschaft
muss sich von allen in der Schweiz bereits eingetragenen Firmen von Ge-
sellschaften in der Rechtsform der AG, der GmbH und der Genossenschaft
deutlich unterscheiden (Art. 951 Abs. 2 OR), ansonsten kann der Inhaber
der alteren Firma wegen Verwechslungsgefahr auf Unterlassung des Ge-
brauchs der jiingeren Firma klagen (vgl. Art. 956 Abs. 2 OR; BGE 131 Il
572 E. 3). Mit Handelsgesellschaften sind insbesondere Aktiengesell-
schaften und Gesellschaften mit beschrankter Haftung gemeint (Siffert,
in: Aebi-Muller/Muller [Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizerisches Zivil-
gesetzbuch, Das Obligationenrecht, Die Geschaftsfirmen, Art. 944-956
OR, 2017, Art. 951 OR N 12 und Art. 956 OR N 11). Das Recht zum
ausschliesslichen Gebrauch einer Firma ist an die Prioritat der Eintragung
im schweizerischen Handelsregister geknlpft; auf die Eintragung einer
Firma in einem ausléndischen Register kann nicht abgestellt werden (Al-
tenpohl, in: Honsell/Vogt/Watter [Hrsg.], Basler Kommentar, Obligationen-
recht Il, 5. A. 2016, Art. 951 OR N 2 und Art. 956 N 2; Siffert, a.a.0.,
Art. 944-956 OR, 2017, Art. 951 OR N 12 und Art. 956 OR N 16).

Die Klagerinnen 1 und 3 wie auch die Beklagte sind Aktiengesellschaf-
ten und die Klagerin 2 ist eine Gesellschaft mit beschréankter Haftung,
sodass der firmenrechtliche Ausschliesslichkeitsgrundsatz in der vorlie-
genden Konstellation zum Tragen kommt. Die Klagerin 1 ist unbestritte-
nermassen seit dem 22. Dezember 2006 im Handelsregister eingetragen
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und firmiert seit dem 1. Juli 2014 als ,tempoX Personaldienstleistung
AG" (zuvor ,,TempoX Personaldienstleistung AG" bzw. ,, TempoJob AG“).
Die Klagerin 2 ist seit dem 22. Februar 2010 als ,,tempoX GmbH* einge-
tragen und die Klagerin 3 seit dem 28. Oktober 2013 als ,,tempoX Perso-
nal AG". Damit geniessen die Firmen der Klagerinnen Prioritat gegenlber
der Beklagten [,, Tempo Swiss AG“], deren Firma erst seit dem 20. Oktober
2021 im Handelsregister eingetragen ist.

b) aa) Ausschliesslichkeit heisst, dass sich jlingere von alteren eingetra-
genen Firmen so hinreichend unterscheiden missen, dass keine Ver-
wechslungsgefahr im Rechtsverkehr entsteht (KUKO OR-Kuprecht/Hof-
stetter, Art. 951 OR N 4, m.N.). Der Begriff der Verwechslungsgefahr ist
nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiir das gesamte Kennzei-
chenrecht einheitlich zu umschreiben. Das bedeutet, dass die Zeichen-
ahnlichkeit im Wesentlichen nach denselben Kriterien beurteilt wird. Je
nach Zeichenart bestehen allerdings unterschiedliche Beurteilungsgrund-
lagen, so knipft beispielsweise das Markenrecht an den Registereintrag
an, das Lauterkeitsrecht hingegen an die tatséchliche Gebrauchslage etc.
(BGE 128 111 401 E. 5; 127 111 160 E. 2a; 126 11l 239 E. 3a; Joller, in:
Noth/Blhler/Thouvenin [Hrsg.], Markenschutzgesetz, 2. A. 2017, Art. 3
MSchG N 71 f.; Mduller/Simon, Handbuch Kollidierende Kennzeichen,
2. A. 2024, N 274 ff.). Weil Handelsgesellschaften und Genossenschaf-
ten ihre Firma grundséatzlich frei wahlen kénnen, sind geméss der Praxis
des Bundesgerichts an die Unterscheidbarkeit der Firmen im Allgemeinen
strenge Anforderungen zu stellen. So sind Firmen auch gegeniiber Unter-
nehmen geschitzt, die in einer anderen Geschaftsbranche tatig sind (mit-
hin gilt im Firmenrecht kein Branchenprinzip). Die Anforderungen an die
Unterscheidbarkeit der Firmen sind noch strenger, wenn zwei Unterneh-
men aufgrund der statutarischen Bestimmungen im Wettbewerb stehen
kdnnen oder sich aus einem anderen Grund an die gleichen Kundenkreise
wenden. Entsprechendes gilt bei geografischer Nahe der Unternehmen.
Ob sich zwei Firmen hinreichend deutlich unterscheiden, ist aufgrund des
Gesamteindrucks zu priifen, den sie beim Publikum hinterlassen. Die Fir-
men mussen nicht nur bei gleichzeitigem, aufmerksamem Vergleich un-
terscheidbar sein, sondern auch in der Erinnerung auseinandergehalten
werden kénnen. Im Gedachtnis haften bleiben namentlich diejenigen Fir-
menbestandteile, die durch ihren Klang oder ihren Sinn hervorstechen.
Solche Bestandteile haben daher flr die Beurteilung des Gesamteindrucks
einer Firma erhéhte Bedeutung. Dies trifft insbesondere fir reine Fanta-
siebezeichnungen zu, die in der Regel eine stark pragende Kraft haben.
Umgekehrt verhalt es sich bei gemeinfreien Sachbezeichnungen. Die Ge-
fahr der Verwechslung besteht, wenn die Firma eines Unternehmens fir
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die eines anderen gehalten werden kann (unmittelbare Verwechslungsge-
fahr) oder wenn bei Aussenstehenden der unzutreffende Eindruck ent-
steht, die Unternehmen seien wirtschaftlich oder rechtlich miteinander
verbunden (mittelbare Verwechslungsgefahr). Der Firmenschutz soll je-
doch nur diejenigen Verwechslungen verhindern, denen der durchschnitt-
liche Firmenadressat mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit unterliegt
(BGer, Urteile 4A_617/2021 vom 23. August 2022 E. 3.1.2-3.1.4 und
4A_170/2019 vom 24. September 2019, je zum Ganzen und mit Hinwei-
sen). Dem Umstand, dass die Bildung neuer Bezeichnungen durch die
wachsende Zahl von Firmen immer schwieriger wird, ist dadurch Rech-
nung zu tragen, dass unter Umstanden auch ein verhaltnismassig schwa-
cher individualisierender Zusatz — etwa ein solcher, der auf die Tatigkeit
Bezug nimmt — bei der jlingeren Firma, die aus einer identischen oder
ahnlichen Bezeichnung besteht, genlgen kann (Altenpohl, a.a.O.,
Art. 951 OR N 11 f.; Siffert, a.a.0., Art. 951 OR N 40; Oertli, in:
Roberto/Triieb [Hrsg.], Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Per-
sonengesellschaften und Aktiengesellschaften, 3. A. 2016, Art. 951 OR
N 19).

Bei der Beurteilung der Verwechselbarkeit sind die Firmen als Ganzes
zu vergleichen, wobei eine allfallige grafische Gestaltung der Firma keine
Rolle spielt. Massgeblich sind v.a. diejenigen Bestandteile, die der Firma
ihr charakteristisches Geprage geben. Aus dem blossen Gebrauch des we-
sentlichen Merkmals einer alteren Firma als Bestandteil einer jiingeren
Firma ergibt sich nicht schon per se eine Verwechslungsgefahr. Eine sol-
che erscheint aber indiziert, wenn die jiingere Firma dieselbe oder ahnli-
che stark pragende Firmenbestandteile enthélt wie die altere. Die daraus
resultierende fehlende deutliche Unterscheidbarkeit kann nicht allein
durch die Hinzufligung schwacher Elemente kompensiert werden. Im um-
gekehrten Fall, also wenn die &ltere Firma lediglich Gemeinsamkeiten oder
Ahnlichkeiten im Hinblick auf schwache, nicht pragende Firmenbestand-
teile der friheren Firma aufweist, ist die Verwechslungsgefahr nur
schwach indiziert, sodass relativ geringfligige Unterschiede genligen, um
eine deutliche Unterscheidbarkeit herbeizufiihren. Bei der Beurteilung der
Ahnlichkeit von Firmen sind das Schriftbild, der Klang, die Stellung und
der Sinngehalt des beanstandeten Zeichens innerhalb der zu vergleichen-
den Firmen massgeblich und zu gewichten. Typischerweise kennzeich-
nungskraftige Firmenbestandteile sind insbesondere Fantasiewdrter, Ele-
mente mit stark individualisierender Sinnesassoziation, nicht gebrauchli-
che Familien- und Eigennamen, Abkirzungen und Buchstaben, wenn sie
originell sind und wie Fantasieworte ausgesprochen werden kdnnen
bzw. als Akronyme infolge Verkehrsgeltung stark individualisierend sind,
sowie Fantasiebezeichnungen mit besonderer Schreibweise oder Klang-
farbe der Firma. Als kennzeichenschwache Firmenbestandteile gelten die
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Bezeichnung der Rechtsform, Worte des sprachlichen Gemeingebrauchs
mit wenig Fantasiegehalt (,integra”, vgl. BGer, Urteil 4C.31/2003 vom
1. Mai 2003 E. 1.2), Hinweise auf den geschéftlichen Tatigkeitsbereich,
Akronyme ohne Verkehrsgeltung sowie Ortsbezeichnungen (zum Ganzen
Altenpohl, a.a.0., Art. 951 OR N 7 ff. mit zahlreichen Hinweisen). Ob Ver-
wechslungsgefahr besteht, ist im Firmenrecht im Gegensatz zum Marken-
recht nicht nur aus Sicht der Abnehmer bestimmter Waren oder Dienst-
leistungen zu priifen, massgebend ist vielmehr, wie das allgemeine Publi-
kum die Firma verstehen darf (BGer 4A_617/2021 vom 23. August 2022
E. 3.3, zum Ganzen). (...).

dd) (...). Vor diesem Hintergrund, also dass die Prozessparteien konkur-
rieren und sich auch ihre Tatigkeit geografisch iberschneidet und zwar in
Bezug auf die gesamte Deutschschweiz als auch spezifisch auf den Bezirk
V., ist nach der Rechtsprechung fir die Frage der Unterscheidbarkeit
grundsatzlich ein strengerer Massstab anzulegen. Trotzdem dirfen keine
Gberhohten Anforderungen an die Unterscheidbarkeit gestellt werden, dies
mit Blick auf die immer schwieriger werdende Bildung neuer Firmen
(vgl. E. 2b/aa vorstehend).

ee) Wie unter E. 2b/aa zuvor dargelegt, ist fir die Frage der Unterscheid-
barkeit nicht bloss auf die Kreise, mit denen die Unternehmen geschaft-
lich verkehren abzustellen, sondern es ist der Eindruck des allgemeinen
Publikums massgebend. Was den aus dieser Sicht zu beurteilenden Ge-
samteindruck betrifft, gehen die Klagerinnen davon aus, dass die pragen-
den Bestandteile ihrer Firmen aus ,,tempo“ einerseits und , X“ anderseits
bestehen, wobei nach ihrer Auffassung das ,, X“ keine Bedeutung haben
soll und daher nicht zu beachten ist. Die Beklagte ist demgegeniber der
Ansicht, ,tempoX" stelle einen einzigen Begriff dar bzw. dieser sei als
Einheit konzipiert.

In Bezug auf die Bedeutung des bei den Firmen der Klagerinnen und
auch derjenigen der Beklagten am Anfang stehenden Elements ,,tempo“
halten die Klagerinnen dafir, der Begriff stehe fir die Abklrzung von
»temporar”, wobei sie der Auffassung sind, es handle sich nicht um eine
Fantasiebezeichnung bzw. sie bringen vor, es liege keine reine Sachbe-
zeichnung vor, der Begriff solle lediglich Assoziationen mit ,,temporar®
wecken. Die Beklagte betrachtet ,,tempo* als einen in der deutschen und
italienischen Sprache verwendeten Ausdruck, wobei dieser ihrer Ansicht
nach im allgemeinen Sprachgebrauch als Synonym fiir Geschwindigkeit
verwendet werde. Weil sowohl die Klagerinnen als auch die Beklagten im
Bereich des Personalverleihs tatig sind, ist naheliegend, dass das allge-
meine Publikum ,tempo* als Abklrzung fur ,,temporar® versteht, auch
wenn die Klagerinnen dies nicht ndher mit Belegen untermauern. Mit der
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beklagtischen Argumentation, es solle damit zum Ausdruck gebracht wer-
den, dass Arbeitgebende ,,mit Tempo", das heisst zeitnah, die von ihnen
gesuchten Arbeitnehmenden zur Verfligung gestellt erhalten, setzen sich
die Klagerinnen nicht auseinander, bestreiten aber wie erwahnt, dass es
sich bei ,,tempo” um eine reine Sachbezeichnung handelt. Das Bundes-
gericht erwog betreffend ,integra®, der Ausdruck lehne sich an Wérter des
allgemeinen Sprachgebrauchs an und sei geeignet, Assoziationen zu ver-
schiedenen Wortern wie ,,integral®, integriert” etc. zu wecken. Es kénne
nicht von einer reinen Sachbezeichnung ausgegangen werden, vielmehr
enthalte der Firmenbestandteil ,,integra” einen gewissen, allerdings gerin-
gen Fantasiegehalt (zit. Urteil 4C.31/2003 E. 1.2). Ahnlich wie , integra“
ist ,,tempo“ grundsatzlich dem allgemeinen Sprachgebrauch zuzuordnen,
unabhangig davon, ob es sich nun um eine Abklrzung fir ,,temporar* han-
delt oder ob der Ausdruck als Hinweis auf eine speditive Dienstleistung
verstanden werden soll. In beiden Féallen ware in Anlehnung an die zitierte
Rechtsprechung zwar nicht von einer reinen Sachbezeichnung auszuge-
hen, aber, weil es sich um einen Ausdruck des allgemeinen Sprachge-
brauchs handelt, kommt dem Firmenelement hdchstens geringer Fanta-
siegehalt zu. Dass der Fantasiegehalt (berwiegt, belegen die Klagerinnen
nicht, im Gegenteil, sie rdumen selbst ein, es handle sich um eine Abkiir-
zung far ,,temporar”. , Tempo* ist folglich als kennzeichenschwacher Fir-
menbestandteil einzuordnen.

Betrachtet man die Firma der Beklagten, leistet die Grossschreibung als
Variante der grafischen Gestaltung keinen Beitrag zur Unterscheidbarkeit.
Dasselbe gilt fiir die verwendeten Farben (blau und rot bei der Beklagten).
Ohnehin ausser Acht zu lassen sind Elemente, die nicht Teil der Firma
sind (,,since 2021“). Im Weiteren enthalt die Firma der Beklagten ledig-
lich eine Gebietsbezeichnung (,,Swiss”) und die Bezeichnung der Rechts-
form, Elemente also, die kennzeichenschwach sind.

Zu priifen ist die Unterscheidbarkeit weiter anhand der Kriterien des
Schriftbildes und des Klanges der sich gegenliberstehenden Firmen. Die
Beklagte halt dafiir, dass ein wahrnehmbarer phonetischer Unterschied
bestehe und sich das Schriftbild deutlich unterscheide. Festzuhalten ist
zunachst, dass auch hier weder die Grossschreibung noch die fir das ,, X“
verwendete Farbe (griin) eine Rolle spielt, wie die Klagerinnen zu Recht
ausfiihren. Die Klagerinnen erklaren weiter, das ,,X* sei fiir die Frage der
Verwechslungsgefahr im Firmenrecht nicht von Bedeutung und selbst
wenn dies der Fall ware, wiirde trotzdem der erste Wortteil ,tempo* her-
ausstechen. Auch sei das Schriftbild von ,,tempoX“ und , Tempo Swiss*
ahnlich, denn ,X“ und ,Swiss” wirden nicht in Erinnerung bleiben. Im
akustischen Verkehr wirden sich ,,tempo-iks“ und ,tempo-swis“ gegen-
Uberstehen. Der Wortanfang sei identisch, in der Vokalfolge e-o-i wiirden
die Firmen ebenfalls Gibereinstimmen. Beide Firmen wiirden mit dem ,,iks"

17



A22

bzw. ,is" mit einem stimmbhaften Frikativ enden. Die Beklagten bestreiten
dies und halten fest, es sei falsch, von einem ,ersten Wortteil“ zu spre-
chen, denn es insinuiere, es gabe einen zweiten Wortteil, was unzutreffend
sei, weil es zwischen ,,tempo* und , X" keinen Abstand gebe. Des Weiteren
stiinden sich entgegen der Auffassung der Klagerinnen akustisch ,tem-
poks“ und ,tempo-swiss” gegeniiber. Es sei nicht nachgewiesen, dass
»tempox“ nicht als einsilbiges Wort gesprochen werde. Die Klagerinnen
sind der Auffassung, das ,X" sei firmenrechtlich unbeachtlich, weil es
nicht in der Erinnerung des Publikums haften bleibe. Allerdings ist das
»X“ unstrittig Teil der im Handelsregister eingetragenen Firmen, es be-
steht also kein Grund, es nicht in Wirdigung des Gesamteindrucks ein-
fliessen zu lassen. Dariiber hinaus erklaren die Klagerinnen nicht, weshalb
das , X“ beim Publikum a priori keinen bleibenden Eindruck hinterlassen
soll. Was nun das Schriftbild anbelangt, so ist aufgrund der Verwendung
des , X" unmittelbar augenfallig, dass sich die Firmenteile ,,tempoX* und
,Tempo” — diese Letztere eben ohne dieses ,X“ — deutlich voneinander
unterscheiden. Hinsichtlich des Klanges bestreitet die Beklagte, dass die
Firma der Klagerinnen als ,,tempo-iks“ ausgesprochen wird. Die hierflr
nach den allgemeinen Regeln von Art. 8 ZGB beweisbelasteten Klagerin-
nen offerieren aber keine Beweise daflir, dass ihre Firmen auf diese Weise
ausgesprochen werden. Entsprechend tragen sie diesbezliglich die Folgen
der Beweislosigkeit. Wenn aber nicht feststeht, dass sich, wie die Klage-
rinnen behaupten, in akustischer Hinsicht ,,tempo-iks* und ,,tempo-swis"
gegeniiberstehen, ist eine Ahnlichkeit unter diesem Aspekt nicht erwiesen.

ff) In der Gesamtbetrachtung ergibt sich, dass das pragende Element,
also ,tempo*, in den sich gegenstehenden Firmen identisch ist. Die Be-
klagte legte aber dar, dass das Zeichen insbesondere im Geschéftsfeld des
der Arbeitsvermittlung und des Personalverleihs von 30 weiteren Unter-
nehmen verwendet wird (vgl. E. 2b/cc vorstehend), was die Klégerinnen
nicht bestritten. Somit handelt es sich bei ,,tempo* um einen in der Bran-
che durchaus haufig gebrauchten Firmenbestandteil. Daher kommt ihm,
wie bereits vorstehend unter E. 2b/ee ausgefiihrt, als einem kennzeichen-
schwachen Firmenbestandteil keine besondere Pragekraft zu. Folglich
kann bereits eine verhaltnismassig geringfiigige Anderung ausreichen, um
genlgend Abstand zur alteren Firma zu schaffen, auch wenn vorliegend
wegen der geografischen Nahe der beteiligten Unternehmen an die Unter-
scheidbarkeit an sich héhere Anforderungen zu stellen sind. Die nur
schwach kennzeichnenden Zuséatze ,,Swiss*“ und die Rechtsform vermégen
zwar nur einen geringen Beitrag an die Unterscheidbarkeit zu leisten. Al-
lerdings ist an dieser Stelle wiederum zu berlicksichtigen, dass die Firmen
der Klagerinnen nebst dem pragenden Zeichen ,tempo* zusatzlich das
zuvor unter E. 2b/ee behandelte Element des ,X“ aufweisen, das sich bei
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der Beklagten nicht findet und im Schriftbild und der Aussprache einen
wesentlichen Unterschied begriindet. Aus diesem Grund und dem erwahn-
ten Umstand, dass den alteren Firmen der Klagerinnen eher wenig Prage-
kraft zukommen, ist der Abstand zwischen den alteren Firmen und derje-
nigen der Beklagten noch als gewahrt anzusehen und damit Verwechs-
lungsgefahr zu verneinen. Zwar behaupten die Klagerinnen, die Post habe
wiederholt an die Beklagte adressierte Briefe der Klagerin 2 zugestellt.
Erwiesen ist, dass zwei an die Beklagte adressierte Schreiben an die Kla-
gerin 2 gingen. Darliber hinaus sind keine weiteren Falschzustellungen
erstellt, es kann also, wie die Beklagte vorbringt, von zwei Einzelfallen
ausgegangen werden, die zwar ein Indiz flr das Vorliegen einer Verwechs-
lungsgefahr darstellen kdnnen, aber mangels starkerer Haufung nicht der-
art ins Gewicht fallen, dass sie eine Verwechslungsgefahr entgegen des
vorstehend Gesagten begriinden. Die Klagerinnen fiihren in diesem Zu-
sammenhang weiter an, es sei eine fiir die Beklagte bestimmte E-Mail an
C. (einem ehemaligen Mitarbeiter der Klagerin 2, nunmehr fir die Be-
klagte tatig) an die E-Mail Domain @tempox.ch gesandt worden. Auch hier
handelt es sich um einen Einzelfall. Zudem ist der Beklagten insofern zu-
zustimmen, dass als Ursache der Fehlzustellung jedenfalls nicht aus-
schliesslich die Domain @tempox.ch bzw. @temposwiss.ch in Frage
kommt, sondern zumindest auch der jeweils gleichlautende Empfanger-
name C.. Ob und wie eine allfallige Autovervollstandigung eine Rolle
spielt, ist nicht entscheidend, denn so oder so vermag auch dieser einzelne
Fehlversand mangels Erheblichkeit das Gesamtergebnis, wonach Ver-
wechslungsgefahr zu verneinen ist, nichts zu andern. Fir die Beurteilung
der firmenrechtlichen Verwechslungsgefahr schliesslich nicht relevant
sind die von Seiten der Klagerinnen angestrengten Strafverfahren gegen
ehemalige Mitarbeitende. Zusammengefasst vermogen die Klagerinnen ei-
nen auf Art. 956 Abs. 2 OR gestiitzten Unterlassungsanspruch nicht zu
begriinden.

3. a) Die Klagerinnen stiitzen ihren Verbotsanspruch alsdann auf das
Markenschutzgesetz. Nach Art. 13 Abs. 2 lit. ¢ MSchG kann der Marken-
inhaber anderen verbieten, ein Zeichen zu gebrauchen, das nach Artikel 3
Absatz 1 vom Markenschutz ausgeschlossen ist, so insbesondere unter
dem Zeichen Dienstleistungen anzubieten oder zu erbringen. Art. 3 Abs. 1
MSchG ist die zentrale Norm, um bei Kollisionen zwischen Zeichen den
Schutzumfang einer Marke zu bestimmen, und kommt insb. auch bei Ver-
letzungsklagen wie vorliegend zur Anwendung (Joller, a.a.0., Art. 3
MSchG N 2). Nach Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ MSchG sind vom Markenschutz un-
ter anderem Zeichen ausgeschlossen, die einer alteren Marke ahnlich und
flr gleiche oder gleichartige Waren oder Dienstleistungen bestimmt sind,
sodass sich daraus eine Verwechslungsgefahr ergibt. Eine solche besteht,
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wenn das jingere Zeichen die altere Marke in ihrer Unterscheidungsfunk-
tion beeintrachtigt. Dies ist der Fall, wenn zu beflirchten ist, dass die mas-
sgebenden Verkehrskreise sich durch die Ahnlichkeiten der Zeichen irre-
fihren lassen und Waren oder Dienstleistungen, die das eine oder das an-
dere Zeichen tragen, dem falschen Markeninhaber zurechnen, oder falls
das Publikum die Zeichen zwar auseinanderzuhalten vermag, aufgrund ih-
rer Ahnlichkeit aber falsche Zusammenhange vermutet. Fiir die Verwech-
selbarkeit von Marken ist der Gesamteindruck massgebend, den sie in der
Erinnerung der Adressaten hinterlassen (BGer 4A_154/2023 vom 17. Juli
2023 E. 2.1.1 mit Hinweis auf 128 [11 96 E. 2a, 441 E. 3.1; 127 111 160
E.2a; 122 111 382 E. 1; 128 11l 441 E. 3.1). Ob sich zwei Marken hinrei-
chend deutlich unterscheiden oder verwechselbar sind, ist nicht aufgrund
eines abstrakten Zeichenvergleichs, sondern vor dem Hintergrund der ge-
samten Umstande zu beurteilen. Je naher sich die Waren sind, fiir welche
die Marken registriert sind, desto grésser wird das Risiko von Verwechs-
lungen und desto starker muss sich das jlingere Zeichen vom alteren ab-
heben, um die Verwechslungsgefahr zu bannen (BGer 4A_12/2015 vom
25. August 2015 E. 5.2.1 insb. mit Hinweis auf BGE 128 Il 96 E. 2a;
122 111 382 E. 1; 128 Ill 441 E. 3.1). Der Schutzumfang einer Marke
bestimmt sich nach ihrer Kennzeichnungskraft. Fiir schwache Marken ist
der geschiitzte Ahnlichkeitsbereich kleiner als fiir starke. Wer sich mit sei-
ner Marke dem Gemeingut annahert, nimmt eine geringe Kennzeichnungs-
kraft in Kauf, solange er seine Marke dem Publikum nicht durch Werbe-
anstrengungen in besonderem Masse als Kennzeichen seiner Waren ein-
pragte. Bei schwachen Marken geniigen daher schon bescheidenere Ab-
weichungen, um eine hinreichende Unterscheidbarkeit zu schaffen. Als
schwach gelten insbesondere Marken, deren wesentliche Bestandteile sich
eng an Sachbegriffe des allgemeinen Sprachgebrauchs anlehnen. Stark
sind demgegeniiber Marken, die entweder aufgrund ihres fantasiehaften
Gehalts auffallen oder aber sich im Verkehr durchsetzten (zit. Urteil
4A_12/2015 E. 5.2.1 insb. mit Hinweis auf 122 |1l 382 E. 2a).

Was die fiir die Beurteilung der Zeichenahnlichkeit zu bestimmenden
massgeblichen Verkehrskreise anbelangt, ergeben sich diese aus dem Wa-
ren- und Dienstleistungsverzeichnis der alteren Marke. Sie bilden die ak-
tuellen und potentiellen Abnehmer der normativ objektiviert definierten
Waren und Dienstleistungen. Zu ermitteln ist der Grad der Aufmerksam-
keit dieser Verkehrskreise, wobei dieser je nach Art der Waren oder Dienst-
leistungen unterschiedlich sein kann (Joller, a.a.0., Art. 3 MSchG N 51
ff.). Bei Massenartikeln des taglichen Bedarfs, wie beispielsweise bei Le-
bensmitteln, ist mit einer geringeren Aufmerksamkeit und einem geringe-
ren Unterscheidungsvermodgen der Konsumenten zu rechnen als bei Spe-
zialprodukten, deren Absatzmarkt auf einen mehr oder weniger geschlos-
senen Kreis von Berufsleuten beschrankt bleibt (BGer 4A_265/2020 vom
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28. Dezember 2020 E. 8.3.1 mit Hinweis auf inshb. BGE 126 III 315
E. 6b/bb). Es ist also von Bedeutung, an welche Abnehmerkreise sich die
Waren und Dienstleistungen richten und unter welchen Umsténden sie
gehandelt bzw. in Anspruch genommen werden (vgl. BGer 4A_651/2018
vom 14. Juni 2019 E. 3.3.1).

b) Die Klagerinnen machen geltend, die Klagerin 1 sei Inhaberin der
Schweizer Marke Nr. zz ,,tempoX — Menschen fiir Stellen®. Indem die Be-
klagte die Firma Tempo Swiss AG insbesondere auf ihrer Website
,www.temposwiss.ch” verwende, verletze sie das Markenrecht der Klage-
rin 1. Zur Begriindung flihren sie an, der beim Publikum bleibende Ge-
samteindruck werde vom kennzeichnungskraftigen Bestandteil ,,tempo*
gepragt, der gegenliber dem lediglich beschreibenden Claim ,,Menschen
flr Stellen” auch aufgrund der grésseren Schriftgrosse deutlich hervorge-
hoben werde. Die Beklagte erwidert, der wesentliche Bestandteil ,,tempo“
lehne sich eng an Sachbegriffe des allgemeinen Sprachgebrauchs an, wes-
halb die klagerische Marke als schwach einzustufen sei. Sodann bilde das
gross geschriebene und griin eingefarbte ,X* bei der klagerischen Marke
einen markanten und entsprechend hervorstehenden Bestandteil. Weiter
unterscheide sich das Schriftbild markant. Der Zusatz ,,.Swiss“ mache aus
dem einsilbigen ,,Tempo* ein zweisilbiges Zeichen und fiihre sowohl akus-
tisch wie optisch zu einem anderen Eindruck mit einer divergierenden
bildlichen Wirkung. Zwischen der Marke ,tempoX Menschen fiir Stellen”
und der beklagtischen Darstellung bestehe auch deshalb keine Verwechs-
lungsgefahr, weil letztere Zusatze beinhalte und tberdies eine grafische
Gestaltung (Bauarbeiter mit verschréankten Armen) aufweise. Die Klagerin-
nen halten dem entgegen, dass sich im akustischen Verkehr ,tempo-iks“
und ,tempo-swis“ gegeniiberstiinden, wobei eine Ubereinstimmung
bzw. Ahnlichkeit im Wortanfang und der Vokalfolge wie auch in der En-
dung ,,iks“ bzw. ,,is“ bestehe. Des Weiteren sei die Marke ,,tempoX Men-
schen fir Stellen* seit dem 18. Dezember 2008 als Marke eingetragen.
Der Begriff ,Tempo* habe sich in der entsprechenden Branche durchge-
setzt und werde eng mit den von den Klagerinnen gefiihrten Betrieben
verbunden. Aufgrund dieses Uber ein Jahrzehnt dauernden Gebrauchs ge-
niesse die Marke zumindest eine normale, wenn nicht gar starke Kenn-
zeichnungskraft. Darliber hinaus lasse die Beklagte ausser Acht, dass die
Firma und insb. die Domain ausschliesslich aus Buchstaben bestehe, so-
dass das Publikum dort nur mit ,,Tempo Swiss* in Beriihrung komme,
dasselbe gelte fur den akustischen Verkehr. ,Swiss* als geografischer Zu-
satz habe flr die Beurteilung der Verwechslungsgefahr keine Bedeutung.
Die Beklagte macht schliesslich geltend, im akustischen Verkehr stiinden
sich, wie bereits zum Firmenrecht ausgefiihrt, ,,tempoks” und ,,tempo-
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Swiss" gegeniliber. Der Begriff ,tempo* habe sich keineswegs durchge-
setzt und werde nicht als mit der Marke der Klagerin verbunden wahrge-
nommen.

c) Aus dem von den Klagerinnen eingereichten Swissregauszug vom
13. Februar 2023 ergibt sich, dass die Klagerin 1 das Markenrecht fiir die
Waren und Dienstleistungsklasse 35, Unternehmensberatung, Personal-
und Stellenvermittlung, beansprucht. Zwar ist Rechtsfrage, wie der mass-
gebende Adressatenkreis fiir die beanspruchten Waren oder Dienstleistun-
gen abzugrenzen ist und wie die Adressaten aufgrund der erwarteten Auf-
merksamkeit das Zeichen wahrnehmen (BGer 4A_65/2022 vom 6. Mai
2022 E. 3.2 mit Hinweisen). Hingegen haben die Klagerinnen Sachbe-
hauptungen dazu aufzustellen, unter welchen Umstanden ihre Dienstleis-
tungen von den sich aus dem Dienstleistungsverzeichnis ergebenen Ab-
nehmerkreisen in Anspruch genommen werden. Die Klagerinnen erklaren
zwar im Zusammenhang mit ihren firmenrechtlichen Ausfiihrungen, sie
wirden sich an samtliche Arbeitgebenden und Arbeithehmenden im Bau-
haupt- und Baunebengewerbe richten (vgl. vorstehend E. 2b/bb). Aller-
dings fehlen konkrete Darlegungen zu den Umstanden, wie diese Kreise
die von den Klagerinnen angebotenen Dienstleistungen beanspruchen. Da-
her ist eine Priifung des Masses der Aufmerksamkeit des nachfragenden
Publikums nicht méglich und folglich kann auch die Frage der Zeichen-
ahnlichkeit nicht beurteilt werden. Damit kann ebenso das Tatbestands-
element der Verwechselbarkeit nicht erstellt werden, sodass ein allfalliger
(Verbots-)Anspruch aus Markenrecht bereits in diesem Stadium scheitert.
Sodann umschreiben die Klagerinnen die behauptete Durchsetzung in der
Branche nicht naher und belegen diese ebenso wenig. Ohnehin wurde un-
ter E. 2b/ee dargelegt, dass das pragende Element ,tempo“ dem allgemei-
nen Sprachgebrauch zuzuordnen ist und ihm héchstens geringer Fantasie-
gehalt zukomme, sodass es sich um einen kennzeichenschwachen Firmen-
bestandteil handelt. In Nachachtung des Grundsatzes, wonach der Begriff
der Verwechslungsgefahr im gesamten Kennzeichenrecht grundsatzlich
einheitlich umschrieben wird, gelten diese Uberlegungen, wenngleich un-
ter Bertcksichtigung einer abweichenden Beurteilungsgrundlage, auch im
Bereich des Markenrechts (vgl. E. 2b/aa vorstehend). Es diirfte also unbe-
sehen von den fehlenden Behauptungen als Grundlage fiir das zu bestim-
mende Mass an Aufmerksamkeit so oder so von einer schwachen Marke
auszugehen sein, zumal die Klagerinnen selbst dafiirhalten, der Zusatz
»Menschen fir Stellen“ sei lediglich beschreibend und folglich nicht
kennzeichenkraftig. Dies hat aber zur Folge, dass bereits geringfligige Ab-
weichungen beim beklagtischen Zeichen fir eine genligende Unterscheid-
barkeit sorgen. So weist das beklagtische Zeichen kein ,,X* auf, hingegen
einen, wenn auch bloss geografischen Zusatz (,,Swiss*), und ausserdem
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wird auf der Homepage die Firma mit ,,since 2021" ergénzt. Mithin wurde
damit eine genligende Unterscheidbarkeit geschaffen. Abgesehen davon
ist fraglich, ob die Klagerinnen 2 und 3 berhaupt zur Klage aus Marken-
recht legitimiert waren, weil lediglich die Klagerin 1 als Inhaberin der frag-
lichen Marke angefiihrt ist, was indessen aus den angefiihrten Griinden
nicht weiter zu vertiefen ist.

4. a) Schliesslich stiitzen die Klagerinnen ihren Verbotsanspruch auf ei-
nen Verstoss gegen das Lauterkeitsrecht, namentlich gegen die Bestim-
mungen von Art. 2 UWG und insbesondere Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG. Un-
lauter und widerrechtlich ist demnach jedes taduschende oder in anderer
Weise gegen den Grundsatz von Treu und Glauben verstossende Verhalten
oder Geschaftsgebaren, welches das Verhéltnis zwischen Mitbewerbern
oder zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst (Art. 2 UWG). Un-
lauter handelt insbesondere, wer Massnahmen trifft, die geeignet sind,
Verwechslungen mit den Waren, Werken, Leistungen oder dem Geschéafts-
betrieb eines anderen herbeizufiithren (Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG). Ziel die-
ser Bestimmung ist der sog. wettbewerbsrechtliche Kennzeichenschutz,
womit der Schutz der ausserlichen, von den Konkurrenten verschiedenen
Kennzeichnung eines Wettbewerbers, seines Unternehmens und seiner
Leistungen gemeint ist. Sie schiitzt aber grundsatzlich nicht vor Nachah-
mung, sondern soll lediglich Fehlzuordnungen untersagen (OFK Wettbe-
werbsrecht [I-Heizmann, Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG N 1 f.). Im Unterschied
zum Firmenrecht als Registerrecht ergibt sich die Normverletzung im UWG
aus dem Verhalten des Beklagten und damit aus den tatsachlichen Gege-
benheiten. Im Lauterkeitsrecht kénnen deshalb die begleitenden Um-
stande eine Verwechslungsgefahr begriinden oder aufheben. Massgebend
ist somit sowohl ein Vergleich der Kennzeichen und das weitere Verhalten
des Mitbewerbers (BGer 4A_617/2021 vom 23. August 2022 E. 4.1.3
mit Hinweisen; OFK Wettbewerbsrecht II-Heizmann, Art. 3 Abs. 1 lit. d
UWG N 17 f.). Der Schutz eines Kennzeichens erfordert, dass ihm Kenn-
zeichnungskraft zukommt, das heisst, wenn das Kennzeichen ermdglicht,
ein Produkt seiner betrieblichen Herkunft zuzuordnen. Entweder besteht
origindre Kennzeichnungskraft oder diese wird (derivativ) mittels Verkehrs-
durchsetzung erlangt. Originare Kennzeichnungskraft liegt vor, wenn von
Anfang an eine gewisse Originalitédt, Ungewdhnlichkeit oder Eigenart ge-
geben ist, wobei auf den Gesamteindruck abzustellen ist. Fir die flr eine
derivative Kennzeichnungskraft erforderliche Verkehrsdurchsetzung ist
massgebend, ob sich ein Zeichen im Verkehr als Folge eines intensiven
oder langen und im Wesentlichen unbestritten gebliebenen Alleinge-
brauchs durchsetzte. Im Sinne einer Faustregel ist bei einem Bekannt-
heitsgrad von mindestens zwei Dritteln von Verkehrsdurchsetzung auszu-
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gehen (Spitz/Brauchbar Birkhauser, in: Jung/Spitz [Hrsg.], Handkommen-
tar zum Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, 2. A. 2016,
Art. 13 Abs. 1 lit. d UWG N 12 ff.; OFK Wettbewerbsrecht |I-Heizmann,
Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG N 13 ff.). Massgebend ist das Unterscheidungs-
vermdgen der angesprochenen Verkehrskreise und die Aufmerksamkeit,
die sie gewdhnlich anwenden (OFK Wettbewerbsrecht II-Heizmann, Art. 3
Abs. 1 lit. d UWG N 18). (...).

c) Wie vorstehend unter E. 4a ausgeflihrt, haben die Klagerinnen darzu-
tun, dass ihrem Kennzeichen die erforderliche Kennzeichnungskraft zu-
kommt. Allerdings ist aufgrund ihrer Darlegungen im Zusammenhang mit
der von ihnen behaupteten Verletzung des Lauterkeitsrechts nicht erkenn-
bar, ob dem Kennzeichen ,tempoX* origindre oder derivative Kennzeich-
nungskraft zukommen soll. So legen sie weder dar, inwiefern das Zeichen
eine gewisse Originalitadt, Ungewdhnlichkeit oder Eigenart aufweist, noch
substanziieren sie, dass es sich im Verkehr durchgesetzt hatte. Im Zusam-
menhang mit dem Markenrecht behaupten sie zwar, ihre Marke ,,tempox
— Menschen fiir Stellen® habe sich in der entsprechenden Branche durch-
gesetzt und aufgrund des Uber ein Jahrzehnt dauernden Gebrauchs ge-
niesse die Marke zumindest eine normale, wenn nicht gar starke Kenn-
zeichnungskraft (vgl. E. 3b vorstehend). Allerdings ist diese Behauptung,
wie bereits dargelegt, nicht naher umschrieben und ebenso wenig mit ent-
sprechenden Belegen untermauert (vgl. E. 3c). Insbesondere lasst sich
daraus nicht ableiten, wie gross der Bekanntheitsgrad des Zeichens sein
soll. Dartiber hinaus fehlt es an Darlegungen zum Unterscheidungsvermo-
gen der massgeblichen Verkehrskreise. Somit scheitert der wettbewerbs-
rechtliche Schutz schon an der Bestimmung der Kennzeichnungskraft.
Ohnehin ist von einem einheitlichen Verwechslungsbegriff auszugehen,
was zur Verneinung der Verwechslungsgefahr fiihrt (vgl. vorstehend E. 3c
mit Hinweis auf E. 2b/aa). Zwar trifft es zu, dass die Beklagte in Bezug
auf die Klagerin 2 in unmittelbarer geografischer Nahe tatig ist. Dieser
Umstand und die Tatsache allein, dass bei der Beklagten ehemalige Mit-
arbeiter der Klagerin 2 tatig sind, begriindet noch keine lauterkeitsrecht-
lich relevante Verwechslungsgefahr, denn, wie erwahnt, schiitzt das Lau-
terkeitsrecht grundsatzlich nicht vor blosser Nachahmung. Aus der E-Mail-
anfrage, ob D. wieder bei der Klagerin 2 tatig sei, lasst sich sodann nicht
eindeutig schliessen, dass die fragliche Kundin die beiden Unternehmen
tatsachlich verwechselte. Plausibel erscheint, wie die Beklagte zutreffend
erwahnt, dass ihr anscheinend D.s Abgang bekannt war und die Verwen-
dung des Wortes ,,wieder” nahelegt, dass sie sich nicht an die Beklagte,
sondern an die Klagerin 2 wenden wollte, was sie dann auch tat. Anders
gesagt ist nicht erstellt, dass sich die Kundin eigentlich an die Beklagte
und nicht an die Klagerin 2 wenden wollte. Was die E-Mails von H. und I.
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an J. betreffend Personen betrifft, die nach der Darstellung der Klagerin-
nen eigentlich die Raumlichkeiten der Beklagten hatten aufsuchen wollen,
vermdgen diese grundsatzlich auf eine Fehlzuordnung hinzudeuten. Es ist
denn auch nicht ersichtlich, weshalb die E-Mail vom 6. Oktober 2022 von
H. betreffend K. im Hinblick auf den vorliegenden Prozess verfasst worden
sein soll, wie die Beklagte behauptet; jedenfalls vermag der Umstand,
dass die Klagerinnen H. hierzu nicht als Zeugen offerieren, ein solches
Vorgehen noch nicht zu beweisen. Ob schliesslich die von den Klagerinnen
erwahnten Personen, die falschlicherweise die Klagerin 2 und nicht die
Beklagte aufsuchten, dies wegen der fraglichen Google Ads taten, ist nicht
erstellt bzw. ein ursachlicher Zusammenhang zwischen den Google Ads
und der Fehlzuordnung ist nirgends belegt. Es muss denn auch nicht na-
her untersucht werden, wie es zur Platzierung der fraglichen Ads kam. So
oder so erscheint das von den Klagerinnen der Beklagten zur Last gelegte
Verhalten in der Gesamtbetrachtung insbesondere in quantitativer Hin-
sicht nicht ausreichend, um eine lauterkeitsrechtlich relevante Verwechs-
lungsgefahr zu begriinden. Denn es kann lediglich von zwei Fallen gespro-
chen werden, in denen Personen, die sich an die Beklagte wenden wollten,
versehentlich bei der Klagerin 2 vorstellig wurden; mithin kann hochstens
von sporadisch auftretenden Fehlzuordnungen ausgegangen werden, die
aber angesichts der fraglichen Kennzeichnungskraft der klagerischen Zei-
chen zu wenig ins Gewicht fallen, um eine Verwechslungsgefahr doch noch
bejahen zu kénnen.

5. Zusammenfassend ist die Klage abzuweisen. (...).
(Urteil vom 26. Juni 2024, ZK1 2022 29).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Ortliche Zustiindigkeit; Nichteintreten auf Schlichtungsgesuch

- Das Vermittleramt kann nur bei offensichtlicher ortlicher Unzustidndig-
keit auf das Schlichtungsgesuch nicht eintreten (Erw. 3).
Aus den Erwédgungen:

2. Als Konsumentenvertrage gelten Vertrage iber Leistungen des Gbli-
chen Verbrauchs, die fir die persdnlichen oder familidren Bedirfnisse der
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Konsumentin oder des Konsumenten bestimmt sind und von der anderen
Partei im Rahmen ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit angeboten
werden (Art. 32 Abs. 2 ZPO). Klagen des Anbieters kénnen nach Art. 32
Abs. 1 lit. b ZPO einzig am Wohnsitz des Konsumenten angebracht wer-
den. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet das Vorliegen eines Konsumenten-
vertrages. Der Kauf eines laut Bewerbungsformular zum Aufbau eines On-
lineshops bzw. eines Nebeneinkommens und mithin zu beruflichen Zwe-
cken erworbenen Weiterbildungspakets sei nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kein Konsumentenvertrag (BGer 5A_545/2011 vom
24. Oktober 2011 E. 4.3). Es liege keine offensichtliche Unzusténdigkeit
vor, die dem Vermittleramt einen Nichteintretensentscheid zu fallen erlau-
ben wirde.

3. Die Schlichtungsbehérde kann einen Nichteintretensentscheid nur
féllen, wenn kumulativ die értliche Unzusténdigkeit offensichtlich und die
Einlassung durch den Beklagten ausgeschlossen ist, weil das Gesetz einen
(teil-)zwingenden Gerichtsstand enthalt (Infanger, BSK 4. A. 2024,
Art. 202 ZPO N 11 m.H.; Gloor/Umbricht Lukas, KUKO, 3. A. 2021,
Art. 202 ZPO N 2 m.H.). Von einer offensichtlichen értlichen Unzustan-
digkeit ging das Vermittleramt zunachst auch nicht aus und fihrte eine
Schlichtungsverhandlung durch. Ob es zu diesem Zeitpunkt Uberhaupt
noch einen Nichteintretensentscheid fallen darf, kann hier offengelassen
werden. Denn wie schon im Schlichtungsverfahren blieb auch im Be-
schwerdeverfahren der Erwerb eines Weiterbildungspakets der Klagerin
zwecks Aufbaus eines Onlineshops seitens der sdumigen Beklagten unbe-
stritten, womit nicht Leistungen fir die persénlichen oder familiaren Be-
dirfnisse eingeklagt waren. Selbst angesichts des Vorausverzichtsverbots
von Art. 35 Abs. 1 lit. a ZPO kann daher nicht von einer eine Einlassung
nach Art. 18 ZPO ausschliessenden Konsumentenstreitigkeit im Sinne von
Art. 32 Abs. 1 lit. b ZPO und damit von einer offensichtlichen Unzustén-
digkeit des Vermittleramtes ausgegangen werden. Allenfalls wird das Ge-
richt den teilzwingenden Gerichtsstand von Amtes wegen priifen (vgl.
Gehri, BSK, 4. A. 2024, Art. 59 ZPO N 4 m.H.).

(Beschluss vom 19. Dezember 2024, ZK2 2024 64).
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3.2 Widerklage im Eheschutzverfahren

- Das Erheben einer Widerklage bzw. eines Widergesuchs im Eheschutz-
verfahren ist zuldssig (Erw. 3b.bb).

Aus den Erwédgungen:

3. Bei doppelseitigen Klagen (actio duplex) wie dem Gesuch um Ehe-
schutzmassnahmen kann die beklagte Partei materielle, Gber die blosse
Klageabweisung hinausgehende Gegenrechtsbegehren stellen, ohne
hierzu férmliche Widerklage erheben zu missen (Maier/Vetterli, in: Fank-
hauser [Hrsg.]l, FamKomm, Scheidung, Band |, 4. A. 2022, Art. 176 ZGB
N 1b; Six, Eheschutz, 2. A. 2014, N 1.16b; Sutter-Somm/Seiler, Hand-
kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2021, Art. 224
ZPO N 3; Willisegger, in: Spihler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kom-
mentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 3. A. 2017, Art. 224 ZPO
N 28; EGV-SZ 2003, A 3.2, Regeste und E. 4d; Urteil des Obergerichts
des Kantons Zirich LE180036-0 vom 19. Dezember 2018, E. 2, m.w.H.;
vgl. Klingler, in: Sutter-Somm/Hasenbbhler/Leuenberger [Hrsg.], Kom-
mentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. A. 2016, Art. 252
ZPO N 25). Will die beklagte Partei verhindern, dass ihre materiellen Ge-
genantrage bei einem allfalligen Klageriickzug dahinfallen, so muss sie die
betreffenden Anspriche in Widerklageform geltend machen (Pahud, in:
Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Kommentar Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 2. A. 2016, Art. 224 ZPO N 4; Sutter-Somm/Seiler, a.a.0.,
Art. 224 ZPO N 3; Willisegger, a.a.0., Art. 224 ZPO N 28; Killias, in:
Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Band Il, 2012, Art. 224 ZPO N 14; Leuenberger, in: Sutter-
Somm/Hasenbdohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 3. A. 2016, Art. 224 ZPO N 10; EGV-SZ 2003,
A 3.2, Regeste und E. 4d; vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Ziirich
LE180036-0 vom 19. Dezember 2018, E. 2). Letztmoglicher Zeitpunkt
fir die Erhebung der Widerklage ist der Moment des Einreichens der Kla-
geantwort (BGE 146 IIl 413, E. 4.2 = Pra 111 [2022] Nr. 5). Ob eine
Widerklage vorliegt, ist durch Auslegung zu ermitteln (Pahud, a.a.O.,
Art. 224 ZPO N 1; vgl. Leuenberger, a.a.O., Art. 224 ZPO N 3a i.V.m.
Art. 221 N 38). Die Auslegung der Rechtsbegehren hat objektiv nach den
allgemeinen Grundsatzen unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben
im Lichte der Begrindung zu erfolgen (Urteil des Bundesgerichts
5A_765/2022 vom 24. April 2023, E. 6.1; BGE 137 Ill 617, E. 6.2).
(...).
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b) aa) Der Berufungsgegner macht unter Bezugnahme auf die Botschaft
zur ZPO geltend, es sei nicht méglich, in einem Eheschutzverfahren for-
mell Widerklage zu erheben. Von ihm werde insofern etwas Unmaogliches
verlangt, was per definitionem keine valide Rechtsverletzungsriige gemass
Art. 310 lit. a ZPO sein konne. Die Widerklage sei grundsatzlich ein In-
strument des ordentlichen Verfahrens, welches Instrument nicht telquel
in das Eheschutzverfahren libernommen werden kdnne.

bb) Der Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) lasst
sich zu den Art. 248-252 ZPO u.a. entnehmen, dass erganzend zu diesen
Bestimmungen, die grundséatzlich fir alle Summarsachen galten, die Re-
geln des ordentlichen Prozesses heranzuziehen seien, soweit sie mit dem
Wesen des Summariums vereinbar seien. Zulassig sei z.B. die Widerklage
(Art. 221), sofern sie das Verfahren nicht wesentlich verzdgere (zu denken
sei etwa an Gegenantrage beim Eheschutz). Demgegeniiber habe der Vor-
entwurf die Widerklage ausdriicklich ausgeschlossen (Art. 263 VE), was in
der Vernehmlassung kritisiert worden sei (BBl 2006 7350). Der Beru-
fungsgegner macht unter Bezugnahme auf diese Ausfiihrungen in der Bot-
schaft geltend, das Eheschutzverfahren werde in den Materialien als Bei-
spiel daflir genannt, in welchen Féllen keine formelle Widerklage erhoben
werden konne. Diese Interpretation der Klammerbemerkung in der Bot-
schaft kann angesichts dessen, dass in den Vernehmlassungen zum Vor-
entwurf der ZPO der generelle Ausschluss der Widerklage im Summarver-
fahren insbesondere deshalb kritisiert worden war, weil es im Eheschutz-
verfahren moglich sein misse, von der Gegenpartei nicht beantragte
Punkte widerklageweise geltend zu machen (Zusammenstellung der Ver-
nehmlassungen zum Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz (iber die Schweize-
rische Zivilprozessordnung [ZPO], S. 664 und vgl. auch S. 660 f.), nicht
zutreffen. Vielmehr sind die in der Klammerbemerkung in der Botschaft
erwahnten Gegenantrage im Eheschutzverfahren als Beispiel fiir eine zu-
lassige Widerklage im Summarverfahren zu verstehen (so auch: Mazan, in:
Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar, Schweizerische Zi-
vilprozessordnung, 3. A. 2017, Art. 253 ZPO N 20; a.M. Klingler, a.a.0.,
Art. 252 ZPO N 24, vgl. aber auch N 25, wonach keine Widerklage erho-
ben werden misse [aber mithin wohl kénnel, um Gegenantrage geltend zu
machen). Dariiber hinaus spricht sich in der Lehre — entgegen den Vor-
bringen des Berufungsgegners — eine Mehrheit der Autoren dafiir aus, dass
allfallige Gegenantrage im Eheschutzverfahren wahlweise als actio duplex
oder in Widerklageform geltend gemacht werden koénnen (Sutter-
Somm/Seiler, a.a.0., Art. 224 ZPO N 3; Willisegger, a.a.0., Art. 224 ZPO
N 28; vgl. Bohnet, Alléguer et conclure en procédure matrimoniale, in:
Fountoulakis/Jungo [Hrsg.], La procédure en droit de la famille, Sympo-
sium zum Familienrecht, 2020, S. 1 ff., N 33; vgl. Maier/Vetterli, a.a.0.,
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Art. 176 ZGB N 1b; vgl. Six, a.a.0., N 1.16b). Angesichts dieser Wahl-
moglichkeit sowie im Sinne der vorstehenden Ausfiihrungen ist somit von
der Zulassigkeit einer Widerklage bzw. eines Widergesuchs im Eheschutz-
verfahren auszugehen. Widerklagen in Eheschutzverfahren sind in der Pra-
xis laut Spihler denn auch nicht selten (Spihler, in: Spahler [Hrsg.], ZPO
annotée, 2023, Art. 253 ZPO N 5; vgl. etwa auch Teilurteil und Beschluss
des Obergerichts des Kantons Zirich LE160021-0O vom 23. September
2016, E. I.1). Demnach ist die Rlge des Berufungsgegners, von ihm
werde etwas Unmogliches verlangt, weil das Erheben einer Widerklage im
Eheschutzverfahren ausgeschlossen sei, unbegriindet.
(Beschluss vom 11. Juni 2024, ZK2 2023 4).

3.3 Publikation bei Organisationsmangeln

- Der Erstrichter hatte trotz gescheiterten Zustellungsversuchs durch das
Handelsregisteramt die ordentliche postalische Zustellung selbst versu-
chen mdssen, bevor er die Publikation im kantonalen Amtsblatt veran-
lasste (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

3. Die Berufungsfiihrerin moniert die 6ffentlichen Publikationen nicht,
sondern macht geltend, dass der Einzelrichter den Sachverhalt nicht rich-
tig festgestellt habe, weil sie (...) seit langer Zeit eine standige Adresse
und ein Biro mit einem Briefkasten habe, in den ihr laufend und beinahe
téglich Post angeliefert und ausgestellt werde, weshalb keine Verletzung
von Art. 731b Abs. 1 Ziff. 5 OR vorliege.

a) Vorliegend konnte das aus nicht naher offengelegter Quelle lber ein
angeblich fehlendes Rechtsdomizil informierte Handelsregisteramt die
Aufforderung zur Organisationsméngelbehebung der Berufungsfihrerin
zweimal eingeschrieben an die registrierte Domiziladresse (...) nicht zuzu-
stellen. Zudem publizierte es diese &ffentlich und stellte eine Kopie dem
einzigen Mitglied des Verwaltungsrats zu.

b) Nach Art. 141 Abs. 1 ZPO erfolgt die Zustellung durch Publikation
im kantonalen Amtsblatt oder im Schweizerischen Handelsamtsblatt u.a.,
wenn der Aufenthaltsort der Adressatin unbekannt ist und trotz zumutba-
rer Nachforschungen nicht ermittelt werden kann (lit. a), was die erfolglose
Vornahme samtlicher zumutbarer und sachdienlicher Nachforschungen
voraussetzt, ansonsten ein Entscheid nach der bundesgerichtlichen Praxis
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in der Regel als nichtig erscheint. Die Nichtigkeit ist jederzeit von samtli-
chen staatlichen Instanzen von Amtes wegen zu beachten und kann also
auch im Rechtsmittelverfahren festgestellt werden (ZK2 2022 19 vom
6. Juli 2022 E. 2.a m.H.). Der Erstrichter hatte die ordentliche postali-
sche Zustellung der Einladung zur Stellungnahme und Aufforderung zur
Mangelbehebung unter Konkursandrohung selbst versuchen muissen, be-
vor er die Publikation im kantonalen Amtsblatt hatte veranlassen dirfen.
Denn aus den gescheiterten Zustellversuchen des Handelsregisteramts
kann nicht geschlossen werden, dass eine ordentliche Zustellung an die
Berufungsfiihrerin ganzlich unmaoglich gewesen ware, zumal das Handels-
registeramt keine Verfligung erlasst, sondern nur anzeigepflichtig ist, und
die betroffene Gesellschaft erst vor Gericht darlegen kann, weshalb dessen
Aufforderung aus ihrer Sicht nicht rechtens war (Watter/Duss, BSK,
6. A. 2024, Art. 939 OR Rz 6). Weil das Handelsregisteramt im erstin-
stanzlichen Verfahren zudem geltend machte, es habe eine Kopie der er-
wahnten Aufforderung an das einzige Mitglied des Verwaltungsrats ge-
sandt, ware es dem Einzelrichter moglich gewesen, um Bekanntgabe die-
ser Adresse zu bitten und selbst einen ordentlichen Zustellversuch an das
Verwaltungsratsmitglied vorzunehmen. Damit erweist sich das erstinstanz-
liche Zustellungsverfahren als unzulassig. Die Berufungsfiihrerin erhielt
mangels Zustellung des Uberweisungsschreibens des Handelsregisteramts
respektive aufgrund der unzulassigen Publikation der Einladung zur Stel-
lungnahme keine Kenntnis von dem auf das handelsregisterrechtliche Or-
ganisationsmangelverfahren im Sinne von Art. 939 Abs. 1 OR folgende
Gerichtsverfahren nach Art. 939 Abs. 2 OR. Weil die Berufungsfihrerin
damit aber erst nach Erlass der angefochtenen Verfligung vom gerichtli-
chen Verfahren Kenntnis erhielt und sie damit keine Gelegenheit hatte, an
dem gegen sie laufenden Verfahren vor dem Einzelrichter teilzunehmen
(und die Tatsache eines bestehenden Domizils vorzubringen, Art. 317
Abs. 1 lit. b ZPO), wurde ihr Anspruch auf rechtliches Gehér in derart
schwerwiegender Weise verletzt, dass die angefochtene Verfligung nichtig
ist (zum Ganzen ZK2 2022 19 vom 6. Juli 2022 E. 2 m.H.). In Gutheis-
sung der Berufung entfaltet die angefochtene Verfligung somit keine
Rechtswirkungen und die Sache ist zur Wiederholung des Verfahrens an
den Erstrichter zurlickzuweisen.
(Beschluss vom 5. Dezember 2024, ZK2 2024 75).
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34 Gerichtliches Verbot (Art. 258 ZPO0); offentliches Gewéasser

- Im Bereich &ffentlicher Sachen im Gemeingebrauch kann die dffentlich-
rechtliche Kérperschaft den Gemeingebrauch nicht durch ein Verbot
nach Art. 258 ZPO untersagen lassen, sondern muss auf dffentlich-
rechtlichem Weg vorgehen (Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:
4. (...).

a) Mit dem Gesuch um Erlass eines gerichtlichen Verbots kann der an
einem Grundstick dinglich Berechtigte dem Gericht beantragen, dass jede
Besitzesstérung zu unterlassen ist und eine Widerhandlung auf Antrag mit
einer Busse bis zu Fr. 2'000.00 bestraft wird (Art. 258 Abs. 1 ZPO). Die
Berufungsfihrerin ist Eigentimerin der Liegenschaften Nr. xx und yy, so-
dass sie als dinglich berechtigte 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft hin-
sichtlich ihres Finanz- und Verwaltungsvermégens im Sinne von Art. 258
ZPO grundsatzlich aktivlegitimiert ist. Im Bereich 6ffentlicher Sachen im
Gemeingebrauch kann die 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft den Gemein-
gebrauch indes nicht durch ein Verbot nach Art. 258 ZPO untersagen las-
sen, sondern muss auf 6ffentlich-rechtlichem Wege vorgehen. Im Weiteren
darf sie die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften nicht umgehen, indem sie
beim Zivilrichter ein Verbot erwirkt (Tenchio/Tenchio, in: Spihler/Ten-
chio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, 3. A. 2017, Art. 258 ZPO N 13 und 16; Goksu, in: Sutter-
Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 3. A. 2016, Art. 258 ZPO N 4, 7 und 10a; BGE 148
IV30E. 1.4.1). (...).

c) (...). Gemaéss bundesgerichtlicher Rechtsprechung héangt der Charak-
ter als 6ffentliche Strasse nicht vom Willen des Eigentiimers ab, sondern
von ihrer tatsachlichen Benltzung (ohne entsprechende Widmung). Dies
folgt aus der polizeirechtlichen Zielsetzung der Strassenverkehrsgesetzge-
bung, die den Schutz der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit im Stras-
senverkehr bezweckt und aus Griinden der Gefahrenabwehr nach einer
umfassenden Geltung der diesbeziiglichen Verbots- und Gebotsnormen
(Verkehrsregeln) ruft (BGer, Urteil 6B.87/2008 vom 31. Juli 2008
E. 2.2). Ahnlich wie das SVG fiir den Strassenverkehr legt auch das BSG
die auf den Gewassern einzuhaltenden Verkehrsregeln fest und ordnet die
Zulassung der Schiffe und der Schiffsfiihrer (vgl. Art. 10-27 BSG sowie
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die Vorschriften des BSV). Gemass Art. 3 Abs. 1 BSG steht die Gewasser-
hoheit den Kantonen zu und das Bundesrecht bleibt vorbehalten (Tschan-
nen/Mdller/Kern, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. A. 2022, N 1432;
siehe auch § 4 Abs. 1 KWRG). Die Kompetenz zu regeln, welche Gewasser
als offentlich gelten und der Nutzung durch die Offentlichkeit zur Verfi-
gung stehen, liegt damit bei den Kantonen als Inhaber der Gewasserho-
heit. Die Kantone kénnen aufgrund ihrer Gewasserhoheit auch Gewasser,
an denen Privateigentum besteht, als éffentlich erklaren, weil die Offent-
lichkeit eines Gewassers weitgehend von der Eigentumsfrage zu trennen
ist und die Offentlicherklarung eines Gewéassers zwar die Gewasserhoheit,
nicht aber das Eigentum daran voraussetzt (Gfeller, Wassersport auf 6f-
fentlichen Gewassern in der Schweiz, in: Schneuwly [Hrsg.], Wassersport-
kommentar, https://wassersportkommentar.ch/AT_oeffentliche-gewaesser,
1. A. [publiziert am 24. Mai 2022], Rz 6). Gemass § 2 KWRG sind die
Seen, mit Ausnahme der Alpseen und der mit behdérdlicher Bewilligung
kiinstlich angelegten Seen, sofern diese nicht ausdriicklich als éffentlich
erklart werden (Bst. a), die Muota, die Steineraa, die Rigiaa, der Rie-
menstaldner Bach, die Alp, die Sihl und die Wagitaleraa (Bst. b), alle (ib-
rigen Flisse und Bache, soweit sie im Pflichtenkreis einer éffentlich sub-
ventionierten Verbauung liegen, oder sobald der Gewasserabschnitt sonst
Gber Verbauungen und oder Revitalisierungen verfiigt, welche lberwie-
gend mit 6ffentlichen Mitteln finanziert wurden (Bst. c) sowie alle Grund-
wasservorkommen (Bst. d) &ffentliche Gewasser. Bei den Wasserflachen
des Hurdnerfelds auf GB xx und yy handelt es sich einerseits um ein kiinst-
lich angelegtes Kanalsystem und nicht um einen kinstlich angelegten
See. Andererseits halt die Berufungsfiihrerin lediglich pauschal fest, dass
der Benutzerkreis auf die anstossenden Liegenschaften mit ihren Boots-
stegen etc. beschrankt sei, ohne zu erklaren, weshalb trotz unbestrittener
Zweckbestimmung nicht von einem unbestimmten Personenkreis ausge-
gangen werden kann. Die Schlussfolgerung des Vorderrichters ist jeden-
falls nicht zu beanstanden, nachdem mangels anderweitiger Vorbringen
davon ausgegangen werden kann, dass unter anderem auch Inhaber und
Kunden der Werft sowie der Gewerbe- und Industriegebaude das Kanal-
system benutzen. Ungeachtet der Novenfrage (vgl. E. 2b oben), insbeson-
dere hinsichtlich der Beriicksichtigung des E-Mailverkehrs vom 24. Au-
gust/5. September 2023, kann im Weiteren aus dem Umstand, dass das
Amt fir Gewasser kein Verzeichnis Uber die in ihre Hoheit fallenden 6f-
fentlichen Gewasser fuhrt (vgl. § 6 Abs. 1 KWRG und § 7 Abs. 2 lit. r der
Wasserverordnung [SRSZ 451.1111]) bzw. ein solches zur Erledigung pen-
dent ist, nicht geschlossen werden, dass keine Gewasser als 6ffentlich er-
klart wurden. Entscheidend ist aber insbesondere, dass von einem 6ffent-
lichen Gewasser selbst dann auszugehen ist, wenn das Gewasser Boden
bedeckt, der im Privateigentum steht (Tschannen/Mdller/Kern, a.a.O.,
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N 1429). Auch kinstlich angelegte Gewasser sind Bestandteil des Was-
serhaushalts eines Gebiets und werden in der Regel von natirlichen Ge-
wassern gespiesen (vgl. Bundesamt fir Umwelt BAFU, ,,Modulare Arbeits-
hilfe zur Festlegung und Nutzung des Gewasserraums in der Schweiz”,
Juni 2019, S. 14). Das Privateigentum an einem Seeufer oder Flussbett
schliesst nicht aus, dass das Wasser darauf Teil des 6ffentlichen Grundes
ist. Wenn ein Anwohner andere Teile seines Grundstiicks mit Wasser be-
deckt, indem er das Ufer absenkt oder ein Becken aushebt, so muss dieses
Wasser als 6ffentliches Wasser betrachtet werden (BGE 95 | 246 E. 2;
BGE 106 Il 311 E. I11.3). Auch wenn die hier im Zentrum stehenden Ka-
nale kiinstlich geschaffen wurden, sind sie Teil des (natirlichen) Zirich-
sees (vgl. BGer, Urteil 1C_280/2022 vom 15. Marz 2024 E. 4.5.3). Nach
dem Gesagten ist daher von einem o6ffentlichen Gewasser im Sinne von
§ 1 Abs. 1 KWRG i.V.m. § 2 lit. a KWRG auszugehen, zumal es sich beim
ZiUrichsee unbestrittenermassen um ein 6ffentliches Gewéasser handelt
(siehe auch BGE 751 9 E. 4). (...).

d) aa) Massgebend fiir die Zugehorigkeit einer Sache zu den 6ffentlichen
Sachen im 6ffentlich-sachenrechtlichen Sinne sind deren Zweckbestim-
mung (Widmung) und die Verfligungsmoglichkeit des Staates dariiber,
weshalb auch eine im Privateigentum stehende Sache eine 6ffentliche Sa-
che sein kann (BGer, Urteil 6B_116/2011 vom 18. Juli 2011 E. 3.3; OGer
ZH, Beschluss LF140043-0/U vom 1. Juli 2014 E. 6.2; Hafelin/Mul-
ler/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. A. 2020, N 2200). Die
offentlichen Sachen i.w.S. werden unterteilt in Finanzvermogen, Verwal-
tungsvermogen und 6ffentliche Sachen im Gemeingebrauch (0OGer ZH, Ur-
teil LF220090-0/U vom 23. Mai 2023 E. 5.2.1 = ZR 122/2023 Nr. 61).
Offentliche Sachen im Gemeingebrauch stehen der Allgemeinheit zur Be-
nutzung offen und dienen im Gegensatz zum Finanzvermdgen unmittelbar
der Erfillung &ffentlicher Aufgaben. Gegenliber dem Verwaltungsverméo-
gen unterscheiden sie sich durch den offenen Benutzerkreis (Hafelin/Mil-
ler/Uhlmann, a.a.0., N 2226).

bb) Nachdem es sich bei der Berufungsfuhrerin um eine Kérperschaft
des kantonalen 6ffentlichen Rechts im Sinne von §§ 18 ff. EGzZGB han-
delt (siehe auch § 75 Abs. 1 KV) und sie insoweit einen &ffentlichen Auf-
trag hat, als die Korporationen gemass § 75 Abs. 3 KV fir die Werterhal-
tung ihrer Glter sorgen und diese selbstédndig verwalten und nutzen, ist
hinsichtlich des Korporationsguts nicht von Privateigentum auszugehen.
Es muss an dieser Stelle auch nicht mehr geprift werden, ob die fragli-
chen Wasserflachen als 6ffentliche Sache im Gemeingebrauch, als Finanz-
oder Verwaltungsvermdgen zu qualifizieren sind oder ob es als dem Ge-
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meingebrauch gewidmet zu gelten hat, nachdem der Begriff der &ffentli-
chen Gewasser im Sinne des KWRG und damit auch des BSG weiter ist
als derjenige des offentlichen Gewassers nach 6ffentlich-sachenrechtli-
cher Terminologie (vgl. auch BGE 148 IV 30 E. 1.5). Selbst wenn aber
bei den beiden Liegenschaften von Privateigentum ausgegangen und/oder
eine konkrete Zuordnung als unerldsslich angesehen wiirde, wiirde dies
nichts an der Bestatigung des angefochtenen Entscheids &ndern: (...). Da-
von abgesehen kann sich der Gemeingebrauch aus der Natur der 6ffentli-
chen Sache ergeben, was beispielsweise bei Flissen und Seen bzw. 6f-
fentlichen Gewéassern der Fall ist (Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.O.,
N 2228; Tschannen/Miiller/Kern, a.a.0., N 1342). Offentliche Gewésser,
von solchen ist hier auszugehen (vgl. E. 4c oben), stehen der Offentlich-
keit vorbehaltlich eines anderweitigen Nachweises zur Nutzung zur Verfi-
gung. Sie zahlen zu den &ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch (Gfeller,
a.a.0., Rz 47). (...). Der Gemeingebrauch ist fur 6ffentliche Gewasser in
§ 9 KWRG geregelt. Gemass § 9 Abs. 2 KWRG gelten als Gemeingebrauch
insbesondere das Schépfen von Wasser und die Entnahme von Geschiebe
in geringen Mengen sowie die Schifffahrt und das Baden, soweit die poli-
zeiliche Ordnung es zulasst (siehe auch BGE 88 | 18 E. 6 betr. § 64 WBG-
ZH).
(Beschluss vom 20. Juni 2024, ZK2 2024 23).

3.5 Rechtsmittel gegen erbschaftsamtliche Massregeln

- Erbschaftsamtliche Massregeln zur Sicherung des Erbgangs wie die An-
ordnung einer Erbschaftsverwaltung unterliegen selbst dann der Rechts-
mittelordnung der Verwaltungsrechtspflege, wenn sie durch den Bezirks-
rat dem Bezirksgericht (ibertragen wurden (Erw. 2).

Aus den Erwédgungen:

2. Die zustandige Behdrde hat von Amtes wegen die zur Sicherung des
Erbganges nétigen Massregeln zu treffen (Art. 551 Abs. 1 ZGB). Solche
Massregeln sind insbesondere in den vom Gesetz vorgesehenen Fallen die
Siegelung der Erbschaft, die Aufnahme des Inventars, die Anordnung der
Erbschaftsverwaltung und die Eréffnung der letztwilligen Verfligungen
(ebd. Abs. 2). Die Erbschaftsverwaltung wird insbesondere angeordnet, wo
das Gesetz sie fir besondere Falle vorsieht (Art. 554 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB).
Gemass Art. 556 Abs. 3 ZGB kann die Behdrde eine Erbschaftsverwaltung
nach der Einlieferung einer letztwilligen Verfiigung anordnen. Nachdem
der Bezirksrat die Aufgaben des Erbschaftsamtes (§ 38a Abs. 1 EGzZGB)
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per 1. Juni 2022 auf das Bezirksgericht ibertrug, erachtet sich die Ein-
zelrichterin als zustédndige Behorde im Sinne von Art. 551 ZGB, die nach
der ZPO als kantonales Recht im summarischen Verfahren die Frage der
Anordnung der Erbschaftsverwaltung zu beurteilen habe.

a) Wo das ZGB von einer zustéandigen Behorde spricht, bestimmen die
Kantone, welche bereits vorhandene oder erst zu schaffende Behdrde zu-
standig sein soll (Art. 54 Abs. 1 SchiIT ZGB). Sie bestimmen, ob eine ge-
richtliche oder eine Verwaltungsbehorde zustandig ist, und regeln das Ver-
fahren, soweit die Zivilprozessordnung nicht anwendbar ist (ebd. Abs. 2
und Abs. 3). Im Unterschied zur 6rtlichen bestimmt sich die sachliche
Zustandigkeit der Behoérde im Sinne von Art. 551 Abs. 1 ZGB daher nach
kantonalem Recht (Emmel/Ammann, PK Erbrecht, 4. A. 2023, Vorbem.
zu Art. 551 ff. N 9 f.). Weil die Anordnung einer ordentlichen Erbschafts-
verwaltung nicht zwingend einem Gericht obliegt, sondern der Kanton in
der Bezeichnung der zustandigen Behorde frei ist, handelt es sich nicht
um eine gerichtliche Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit im
Sinn von Art. 1 lit. b ZPO und die ZPO findet von Bundesrechts wegen
folglich keine Anwendung, sondern das Verfahren richtet sich nach kanto-
nalem Recht (BGer bA_852/2023 vom 26. Marz 2024 E. 2 m.H. u.a. auf
BGE 139 111 225 E. 2). Falls das kantonale Recht ein Gericht fiir sachlich
kompetent erklart, ohne das Verfahren und die Rechtsmittel zu regeln,
findet die ZPO als kantonales Recht Anwendung (Art. 1 lit. b ZPO analog).
Ist hingegen nach kantonalem Recht eine Verwaltungsbehérde zustandig,
so ist kantonales Verwaltungsverfahrensrecht mit den entsprechenden
Rechtsmitteln anwendbar (Leu/Gabrieli, BSK, 7. A. 2023, Vor Art. 551-
559 ZGB N 10 f. m.H.; Emmel/Ammann, ebd. N 10 und 12 m.H.).

b) In der Umsetzung des neuen Erwachsenenschutzrechts wurden die
Aufgaben im Bereich des Erbrechts der frilheren kommunalen Vormund-
schaftsbehoérden, deren Entscheide an den Regierungsrat bzw. das Verwal-
tungsgericht weitergezogen werden konnten (Huwyler, Gemeindeorganisa-
tion des Kantons Schwyz, S. 156 f.), den Bezirken ibertragen. Das gemass
§ 38 Abs. 1 EGzZGB durch den Bezirksrat bezeichnete Erbschaftsamt trifft
die zur Sicherung des Erbganges erforderlichen Massnahmen (Art. 490,
Art. 546, Art. 548 und Art. 551-556 ZGB; § 38a Abs. 1 EGzZGB). Davon
ausgenommen sind die richterlichen Angelegenheiten gemass § 2 lit. c
EGzZGB, wie etwa die Eréffnung der eingereichten Verfligungen von Todes
wegen und der Ehevertrage (§ 41 EGzZGB), die Ausstellung der Erbbe-
scheinigung (§ 41a EGzZGB) und die Anordnung des 6ffentlichen Inven-
tars nach Art. 580 ff. ZGB (§ 42 EGzZGB). Die Anordnung der Erbschafts-
verwaltung gemass Art. 554 f. ZGB fallt jedoch in die Kompetenz des Erb-
schaftsamtes (schon ZK2 2019 41 vom 19. Februar 2020 E. 2.a m.H.).
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c) Zwar kann der Bezirksrat die Aufgabe des Erbschaftsamtes dem Be-
zirksgericht nach dessen Anhoérung tibertragen (§ 38 Abs. 2 EGzZGB). Laut
dem Bericht des Regierungsrates (Nr. 922/2017 vom 5. Dezember 2017
S. 11 f.; auch Erlauternder Bericht des Sicherheitsdepartements zu den
Vernehmlassungsvorlagen der Teilrevisionen der Justizgesetzgebung vom
30. November 2016 S. 56) soll mit § 38 Abs. 2 EGzZGB eine verbesserte
gesetzliche Grundlage fiir die Ubertragung der Aufgaben des Erbschafts-
amtes auf das Gericht geschaffen werden, wozu aus Griinden der Gewal-
tenteilung der Bezirksrat das Bezirksgericht vorgangig anhdéren soll. Diese
Begriindung der Anhérungspflicht ergibt nur vor dem Hintergrund Sinn,
dass der Bezirksrat ein Gericht grundsatzlich nicht mit aussergerichtlichen
Verwaltungsaufgaben betrauen kann. Eine Anderung der sachlichen Zu-
standigkeit bzw. die Riicknahme der Zuweisung einer Zivilsache an eine
Verwaltungsbehorde in § 38a Abs. 1 EGzZGB i.V.m. § 31 Abs. 1 JG sieht
§ 38 Abs. 2 EGzZGB mithin nicht vor. Erledigungen im Aufgabenbereich
des Erbschaftsamtes kénnen also aufgrund einer bezirksratlichen Ubertra-
gung an das Gericht nicht zu gerichtlichen Entscheiden mutieren. Es blei-
ben Aufgaben, die nach dem kantonalen Organisationsrecht einer Verwal-
tungs- und nicht einer Justizbehoérde obliegen. Zustandigkeit und Verfah-
ren beurteilen sich jedoch nur in den von Gesetzes wegen dem Einzelrich-
ter Obertragenen Fallen nach § 1 EGzZGB und damit nach dem Justizge-
setz und der ZPO. Unabhangig davon, ob sie durch das Erbschaftsamt oder
durch das Gericht erledigt werden, sind erbschaftsamtliche Aufgaben da-
her wie frither, als sie durch die Vormundschaftsbehoérden erledigt wurden,
nach kantonalem Verwaltungsverfahrensrecht bzw. in dem vom Regie-
rungsrat geordneten Verfahren zur Sicherung des Erbganges (§ 38a Abs. 2
EGzZGB) abzuwickeln. Dass im Bezirk Schwyz offenbar mit dessen Ein-
verstandnis dem Gericht erbschaftsamtliche Aufgaben lbertragen wurden
(vgl. angef. Verfigung E. 1 m.H. auf Beschluss Bezirksrat Schwyz
Nr. 226/2021 C Il 18 vom 17. Dezember 2021), andert an der Anwen-
dung des kantonalen Verwaltungsverfahrensrechts deshalb nichts.

d) Nach dem Gesagten betrifft der Entscheid, keine ordentliche Erb-
schaftsverwaltung anzuordnen, eine Massnahme fiir die Sicherung des
Erbganges, fir die das Erbschaftsamt zustandig ist. Erflllt im Bezirk
Schwyz diese erbschaftsamtliche Verwaltungsaufgabe das Bezirksgericht,
entscheidet es als Verwaltungsbehérde des Bezirks, weshalb sich Verfah-
ren und Rechtsmittel nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRP;
SRSZ 234.110) richten (§ 1 lit. a und §§ 35 ff.) und die Verwaltungsbe-
schwerde an den Bezirksrat gegeben ist (§ 45 Abs. 1 lit. a VRP, s. auch
Verfahren in VGE 111 2024 19 vom 29. Mai 2024). Anders zu entscheiden
hiesse, dass fir dieselben Verwaltungshandlungen in gewissen Bezirken
die ZPO als kantonales Recht und in anderen die Verwaltungsrechtspflege
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zur Anwendung gelangen koénnten (analog BGE 139 Il 225 E. 2.2 zur
Anwendung der ZPO als Bundesrecht und als subsididres kantonales
Recht in den Kantonen), je nachdem, ob die Bezirksrate von den Ubertra-
gungsmoglichkeiten an das Gericht nach § 38 Abs. 2 EGzZGB Gebrauch
machen oder nicht.

(Beschluss vom 24. Oktober 2024, ZK2 2024 51).

4, Strafrecht

4.1 Strafzumessung im Jugendstrafrecht

- Die Strafzumessung im Jugendstrafrecht erfolgt primar téterorientiert
(Erw. 4).

Aus den Erwédgungen:

4. Der Nichtaufschub bzw. der Vollzug der Freiheitsstrafe nach der Un-
terbringung und damit die zudem ausdriicklich nicht bestrittene Festle-
gung der Strafe als Freiheitsstrafe sind nicht angefochten. Daher ist hier
nicht mehr weiter zu priifen, ob die Freiheitsstrafe an sich das Ziel der
rechtskraftig angeordneten und laufenden Unterbringung gefahrden wiirde
(Art. 21 Abs. 1 lit. a JStG). Immerhin kommt dieser an sich obligatorische
Strafbefreiungsgrund bei schweren Straftaten wie der hier ebenfalls in
Rechtskraft getretene Schuldspruch in Dossier 5 wegen versuchter schwe-
rer Kdrperverletzung und Raub kaum zur Anwendung (vgl. Hug/Schlafli/Va-
lar, BSK, 4. A. 2019, Art. 21 JStG N 4 f.).

a) Dass das Verschulden nicht das entscheidende Kriterium sei, sondern
die bei Mehrfachbegehung zu asperierende Strafe vor allem dem Alter und
der gesamten Personlichkeit bzw. der Férderung und glinstigen Beeinflus-
sung des jugendlichen Taters anzupassen sei, flihrte das Jugendgericht
zutreffend aus. Gerade aus erzieherischen Griinden muss die Strafe im
Verhéltnis zur Schwere der Tat stehen (Hug/Schlafli/Valar, a.a.0., Vor
Art. 21 JStG N 5 und Art. 26 JStG N 2 in fine) und insofern erscheint die
rechtskraftige Wahl des Jugendgerichts einer unbedingten Freiheitsstrafe
selbst fir den Fall eines zusatzlichen Freispruchs in Dossier 4 wegen der
Verurteilung der versuchten schweren Kérperverletzung und des Raubs in
Dossier 5 durchaus angemessen.
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b) Der Beschuldigte hatte zur Tatzeit das 16. Altersjahr noch nicht be-
endet, weshalb die Freiheitsstrafe maximal nur ein und noch nicht vier
Jahre betragen kann (vgl. Art. 25 JStG). Eine Freiheitsstrafe von 9 Mona-
ten erweist sich jedoch angesichts des alle Delikte umfassenden Strafrah-
mens bis zu einem Jahr nicht nur als hart, sondern steht angesichts der
Schwere der nicht weitergezogenen Schuldspriiche nach dem im Beru-
fungsverfahren erreichten Freispruch in keinem vertretbaren Verhaltnis zur
Maximalstrafe mehr. Das Jugendgericht begriindet nicht naher, weshalb
es schon mit der Einsatzstrafe von fiinf Monaten den alle angeklagten De-
likte erfassenden Antrag der Jugendanwaltschaft von drei Monaten Frei-
heitsstrafe nicht unerheblich tberschritt, obwohl es den Beschuldigten in
den Raubvorwirfen (Dossiers 2, 3 und 4) sowie vom Fahren ohne Berech-
tigung (Dossier 7) freisprach. Zwar beanstandet der Jugendanwalt im Be-
rufungsverfahren zu Recht nicht, dass das Jugendgericht vom tieferen An-
trag seiner Behorde abwich und halt dafiir, dass das Berufungsgericht be-
urteilen solle, ob die vom Jugendgericht ausgesprochene Strafe gerecht-
fertigt sei. Es kann hier aber im Rahmen des Zweckes des Jugendstraf-
rechts als Taterstrafrecht (vgl. Hug/Schlafli/Valar, a.a.O., vor Art. 21 JStG
N 1), wie die Verteidigung zutreffend ausfiihrt, nicht darum gehen, ein
Exempel zu statuieren. Es ist vielmehr zu berlicksichtigen, dass im vorlie-
genden Fall der Beschuldigte sich schon bald zweieinhalb Jahre in einer
geschlossenen Unterbringung befindet, allméhlich positive Sozialisie-
rungsfortschritte macht und eine Lehre absolviert (vgl. oben lit. C). Hinzu
kommt, dass nach dem Freispruch in Dossier 4 der erst vor der Berufungs-
verhandlung Schuldpunkte akzeptierende Beschuldigte zwar nicht als ge-
standig zu betrachten, jedoch als Ersttater einzustufen ist. Angesichts des
eventualvorsatzlichen Versuchs einer schweren Koérperverletzung und ei-
nes Raubs mit geringem Deliktsbetrag reicht daher taterorientiert eine
Strafe im unteren Viertel des Strafrahmens aus, um dem Beschuldigten in
Beriicksichtigung seines Alters zur Tatzeit aufzuzeigen, dass sein Verhal-
ten nicht toleriert wird und mit Konsequenzen verbunden ist, die insbe-
sondere bei einem Rickfall im Erwachsenenalter voraussichtlich neben
einer allfalligen Landesverweisung eine ungleich héhere Freiheitsstrafe zur
Folge hatte.

(Urteil vom 23. April 2024, STK 2024 2).
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4.2 Landesverweisung; Hartefall

- Die Hartefallklausel ist restriktiv anzuwenden; die soziale Integration
kann indes auch lber die Arbeit erfolgen (Erw. 3.a).

- Eine ldngere Aufenthaltsdauer ist zusammen mit einer guten Integration
in aller Regel ein starkes Indiz fiir das Vorliegen eines Hértefalls
(Erw. 3.b): Der Beschuldigte ist in der Schweiz verwurzelt und die Wie-
dereingliederungschancen im  Heimatland erscheinen  schlecht
(Erw. 3.b/aa). Zudem besteht abgesehen davon, dass in Bezug auf die
Anlasstat ein eher leichtes Verschulden vorliegt, keine Gefahr fiir die
Offentliche Sicherheit (Erw. 3.b/bb).

Aus den Erwédgungen:

3. Das Gericht kann ausnahmsweise von einer Landesverweisung abse-
hen, wenn diese fir den Auslander einen schweren persénlichen Hartefall
bewirken wiirde und die &ffentlichen Interessen an der Landesverweisung
gegeniiber den privaten Interessen des Auslanders am Verbleib in der
Schweiz nicht Gberwiegen (Art. 66a Abs. 2 Satz 1 StGB; sog. Hartefall-
klausel).

a) Die obligatorische Landesverweisung wegen einer Katalogtat im Sinne
von Art. 66a Abs. 1 StGB greift grundsatzlich ungeachtet der konkreten
Tatschwere (BGE 144 1V 332 E. 3.1.3). Sie muss zudem unabhéangig
davon ausgesprochen werden, ob die Strafe bedingt, unbedingt oder
teilbedingt ausfallt (BGE 146 IV 105 E. 3.4.1 m.H.). Von der Anordnung
der Landesverweisung kann nur ausnahmsweise unter den kumulativen
Voraussetzungen abgesehen werden, dass sie (1.) einen schweren
personlichen Hartefall bewirken wiirde und dass (2.) die &ffentlichen
Interessen an der Landesverweisung gegeniliber den privaten Interessen
des Auslanders am Verbleib in der Schweiz nicht (berwiegen. Die
Héartefallklausel dient der Umsetzung des Verhaltnismassigkeitsprinzips.
Sie st restriktiv anzuwenden. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung lasst sich zur Prifung des Hartefalls im Sinne von
Art. 66a Abs. 2 StGB der Kriterienkatalog der Bestimmung (ber den
»,Sschwerwiegenden persdnlichen Hartefall“ in Art. 31 Abs. 1 der
Verordnung vom 24. Oktober 2007 (ber Zulassung, Aufenthalt und
Erwerbstatigkeit (VZAE; SR 142.201) heranziehen (BGE 146 IV 105
E. 3.4.2 m.H.). Danach sind insbesondere die Integration (Kriterien nach
Art. 58a Abs. 1 des Auslander- und Integrationsgesetzes/AlG; SR 142.20:
die Beachtung der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung, die
Respektierung der Werte der Bundesverfassung, die Sprachkompetenzen
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und die Teilnahme am Wirtschaftsleben oder am Erwerb von Bildung), die
Dauer der Anwesenheit in der Schweiz, der Gesundheitszustand, die
familidren und finanziellen Verhaltnisse sowie die Méglichkeiten fir eine
Wiedereingliederung im Herkunftsstaat zu berlcksichtigen. Nicht
massgebend ist ein zuriickgezogenes Leben; namentlich setzt die soziale
Integration keine Mitgliedschaft in Vereinen oder Gemeindeorganisationen
voraus, weil sie auch Uber die Arbeit erfolgen kann (dazu BGE 146 | 49
E. 4.3 und insgesamt STK 2019 58 vom 25. August 2020 E. 4 m.H.).

b) Art. 8 EMRK schliesst die Ausweisung eines Auslanders nicht ipso
facto aus, wenn er in der Schweiz geboren oder aufgewachsen ist. Aller-
dings bedarf dieser Sachverhalt nach dem zunachst zu beurteilenden
Schweizer Recht (BGer 6B_123/2022 vom 8. Dezember 2022 E. 3.5.1
m.H.) einer besonders sorgféltigen Priifung (Art. 66a Abs. 2 Satz 2 StGB;
BGer 6B_627/2018 vom 22. Marz 2019 E. 1.5 m.H.). Bei der Hartefall-
prifung ist nicht schematisch ab einer gewissen Aufenthaltsdauer eine
Verwurzelung in der Schweiz anzunehmen. Eine langere Aufenthaltsdauer,
zusammen mit einer guten Integration, ist in aller Regel ein starkes Indiz
fir das Vorliegen eines Hartefalls (je m.H. BGer 6B_1384/2021 vom
29. August 2023 E. 1.3.2und E. 1.4.3, BGE 146 IV 105 E. 3.4.4, BGer
6B_207/2022 vom 27. Marz 2023 E. 1.2.3).

aa) Das Strafgericht ging in der Hartefallpriifung in persénlicher Hin-
sicht von einem Grenzfall aus (vgl. oben E. 1.c). Aufgrund des anlasslich
der Berufungsverhandlung in der Befragung gewonnen persénlichen Ein-
drucks ist die Strafkammer Uberzeugt, dass der den Kindergarten und alle
Schulen in der Schweiz absolvierende, aktzentfrei Mundart sprechende
Beschuldigte in der Schweiz verwurzelt ist. Er lebt inzwischen seit rund
vier Jahren soweit ersichtlich delikts- und suchtfrei. Weiter ist er vollzeit-
lich berufstatig, so dass nicht nur seine soziale, sondern entgegen dem
angefochtenen Urteil auch seine wirtschaftliche Integration als gelungen
zu betrachten ist. Engere Verbindungen in sein Heimatland, dem Kosovo,
sind nicht nachweisbar und ebenso wenig ist die Erklarung des Beschul-
digten zu widerlegen, dass er keiner kosovarischen Sprache einigermassen
machtig ist, weil er laut seinen glaubhaften Aussagen ledig und kinderlos
in den guten Beziehungen zu seinen in der Schweiz lebenden und einge-
blrgerten Eltern und Geschwister schweizerdeutsch spricht. Daher er-
scheinen die Méglichkeiten fiir eine Wiedereingliederung im Kosovo ent-
gegen der Vorinstanz nicht als zumutbar, zumal der Beschuldigte als Ka-
tholik, wie er ebenfalls vorbringt, kulturellreligiés in seinem Herkunftsland
in einer kleinen Minderheit leben misste. Wie die Verteidigung plausibel
geltend macht, kénnte er dort mangels Verwandten kaum auf ein Netzwerk
zahlen, um irgendwie Fuss zu fassen. Entgegen der Staatsanwaltschaft
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stehen daher die Chancen auf eine Wiedereingliederung im Kosovo
schlecht. Vielmehr ist davon auszugehen, dass eine Landesverweisung von
finf Jahren den Beschuldigten aus dem hierzulande im Alter von rund 40
Jahren erreichten stabilen Leben auch im Hinblick auf eine Riickkehr nach
finf Jahren zu nachhaltig herausreisst. Nachdem ihm gesundheitliche
Probleme teilweise degenerativen Charakters und eine Uber Jahre anhal-
tende zumeist niederschwellige, aber vor rund 20 Jahren wohl die Einbir-
gerung verhindernde adoleszente und insbesondere spater mit der Anlass-
tat nicht vergleichbar gefahrlichen Delinquenz den Einstieg in die Berufs-
welt nicht einfach gemacht hatten, fing sich der Beschuldigte offensicht-
lich und hélt sich in letzter Zeit trotz in ihrer Intensitat abklingender SVG-
Widerhandlungen im Grundsétzlichen an die hiesige Werte- und Rechts-
ordnung.

bb) Ob fir die Beurteilung der 6ffentlichen Fernhalteinteresse haupt-
sachlich auf die Anlasstat abzustellen ist, wie die Verteidigung geltend
macht, ist nicht selbstverstandlich, schreibt doch Art. 66a Abs. 1 StGB
eine Landesverweisung unabhangig von der Héhe der Strafe vor. Dieser
Grundsatz scheint zu implizieren, dass es flr die Landesverweisung nicht
auf die Strafzumessung und mithin nicht auf das hierzu massgebliche Ver-
schulden (Art. 47 StGB) ankommen kann. Daher kann teilweise entgegen
der Rechtsprechung und Lehre das Verschulden fiir die Anlasstat in der
Rechtsanwendung allgemein kaum flr die Beurteilung einer Ausnahme im
Sinne von Art. 66a Abs. 2 StGB als relevant angesehen werden. Diese
Fragen kénnen hier jedoch wie auch diejenige des Vorliegens eines auf-
grund des Voélkerrechts quasi vorentschiedenen sog. ,,unechten Hartefal-
les* (dazu vgl. Zurbriigg/Hruschka, BSK, 4. A. 2019, Art. 66a StGB N 43
ff.) offenbleiben. Die Vorinstanz attestiert dem Beschuldigten aufgrund
der Vorstrafen nur eine leichte Riickfallgefahr. Auch die Staatsanwalt-
schaft fihrt im Zusammenhang mit dem nicht angefochtenen Verzicht auf
die Ausschreibung der Landesverweisung im Schengener Informationssys-
tem SIS aus, dass vom Beschuldigten fiir die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung oder die nationale Sicherheit keine Gefahr ausgehe. Unter diesen
Umstéanden ist unabhangig vom Verschulden fiir die Anlasstat nicht er-
sichtlich, inwiefern eine Interessensabwagung zu Ungunsten des persén-
lich durch eine Landesverweisung schwer betroffenen Beschuldigten aus-
fallen sollte, zumal dessen besonderen Situation als in der Schweiz auf-
gewachsener Ausléander, dessen engste Familienangehorigen seit Jahren
eingebiirgert sind, Rechnung zu tragen ist (Art. 66a Abs. 2 Satz 2 StGB).
Abgesehen davon geht das Strafgericht in Bezug auf die Anlasstat von
einem vergleichsweise eher leichten Verschulden aus, so dass sich auch
deswegen keine Landesverweisung aufdrangt. Hinzu kommt, dass der Be-
schuldigte in einer wechselseitigen Auseinandersetzung verletzt wurde,
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deren Ursachen weder die Staatsanwaltschaft noch die Gerichte zu klaren
vermochten. Es lasst sich insbesondere nicht feststellen, dass der Be-
schuldigte zu einem Zeitpunkt und unter derartigen Umstédnden zum Mes-
ser griff, dass er allgemein als geféahrlich erscheinen kdnnte.

c) Zusammenfassend liegt ein schwerer personlicher Hartefall vor, dem
gegeniber die éffentlichen Interessen an einer Landesverweisung nicht
Uberwiegen. (...).

(Urteil vom 28. Mai 2024, STK 2022 72; zu diesem Fall vgl. schon
EGV-SZ 2023 A 5.6 betreffend die Anforderungen an Berufungsantrage).

4.3 Verletzung der Verkehrsregeln

- War dem Beschuldigten nicht ersichtlich, dass der Lenker eines Traktors
aus Ricksicht auf das Woh! der im Anhédnger mitgefiihrten Tiere nicht
rechtzeitig bremsen konnte, ist ihm keine Verletzung des Vertrauens-
prinzips (Art. 26 SVG) vorzuwerfen (Erw. 2).

Aus den Erwédgungen:

2. Mit Busse wird bestraft, wer Verkehrsregeln dieses Gesetzes oder der
Vollziehungsvorschriften des Bundesrates verletzt (Art. 90 Abs. 1 SVG).
(...).

a) Der Vorderrichter hielt es tatsachlich fir erstellt, dass der Beschul-
digte auf die ihm bekanntermassen unibersichtliche und problembehaf-
tete Verzweigung zufuhr, um links abzuzweigen, wahrendem von links ein
vortrittsbelasteter Traktor angefahren kam, der aus Riicksicht auf die Ge-
sundheit der Tiere im Anhanger keine Vollbremsung einleitete und mit
dem Fahrzeug des Beschuldigten kollidierte. Er wirft dem Beschuldigten
mangelnde Sorgfalt vor, weil er nicht auf sein Vortrittsrecht verzichtet
habe, als er den Traktor schnell und ohne Anstalten, seine Fahrt zu ver-
langsamen, auf die Verzweigung zufahren sah. Soweit der Berufungsfihrer
dem Vorderrichter vorhalt, in tatsachlicher Hinsicht habe das Gutachten
festgehalten, dass der Traktor mindestens 15 Meter hatte vor der Kollisi-
onsstelle halten kénnen, war diese Tatsache fiir das vorinstanzliche Urteil
nicht relevant. Der Vorderrichter hielt fest, dass der Lenker des Traktors
zwar hatte rechtzeitig bremsen kdénnen, aus Ricksicht auf die Gesundheit
der Tiere im Anhanger jedoch keine Vollbremsung einleitete. Der Beru-
fungsfihrer rigt indes die Ansicht des Vorderrichters, er hatte erkennen
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muissen, dass der Traktor nicht rechtzeitig gebremst werde, weil sich im
Anhanger Tiere befanden.

b) Jedermann muss sich im Verkehr so verhalten, dass er andere in der
ordnungsgemassen Beniitzung der Strasse weder behindert noch gefahr-
det. Besondere Vorsicht ist geboten gegeniiber Kindern, Gebrechlichen
und alten Leuten, ebenso wenn Anzeichen daflir bestehen, dass sich ein
Strassenbenitzer nicht richtig verhalten wird (Art. 26 Abs. 1 und 2 SVG).
Der Fiihrer muss das Fahrzeug stédndig so beherrschen, dass er seinen Vor-
sichtspflichten nachkommen kann (Art. 31 Abs. 1 SVQ). Der Fahrzeugfiih-
rer muss seine Aufmerksamkeit der Strasse und dem Verkehr zuwenden.
Er darf beim Fahren keine Verrichtung vornehmen, welche die Bedienung
des Fahrzeugs erschwert. Er hat ferner dafiir zu sorgen, dass seine Auf-
merksamkeit insbesondere durch Tonwiedergabegerate sowie Kommuni-
kations- und Informationssysteme nicht beeintrachtigt wird (Art. 3 Abs. 3
VRV).

aa) Der Berufungsfiihrer macht nunmehr zusammenfassend hinsichtlich
der rechtlichen Wirdigung geltend, er héatte darauf vertrauen kdnnen
(Art. 26 SVQG), dass der Traktorfahrer sich regelkonform verhalte und sein
Fahrzeug korrekt abbremse. Weder die Staatsanwaltschaft noch der Vor-
derrichter wiirden einen Grund nennen, weshalb er hatte besonders vor-
sichtig sein missen, als er den Traktor zum ersten Mal erblickt habe und
auf die Verzweigung gefahren sei. Er habe erst erkennen kénnen, dass der
Traktor pflichtwidrig nicht abbremste, als er sich bereits auf der Verzwei-
gung befand und die Kollision nicht mehr habe abwenden kdnnen.

bb) Den Einwanden des Berufungsfiihrers gegen die rechtliche Wirdi-
gung des Vorderrichters, dass er hatte besonders vorsichtig sein missen,
ist beizupflichten. Der Vorderrichter wirft dem Beschuldigten zutreffend
nicht vor, er hatte, als er den Traktor zum erstmals sah, schon Anzeichen
erkennen kénnen, dass der Traktorfahrer wegen den in einem Anhanger
mitgefiihrten Tieren moglicherweise nicht rechtzeitig abbremsen kénnte.
Denn der Anklage lasst sich der Tiertransport nur als Grund fiir das unge-
nigende Abbremsen des Traktors entnehmen. Dass und wann der Be-
schuldigte den Tiertransport als Anzeichen fiir ein nicht rechtzeitiges Ab-
bremsen des Traktors hatte erkennen kénnen, wird jedoch in der Anklage
nicht beschrieben. Sie halt ihm auch nicht vor, blindlings auf eine be-
kanntermassen unibersichtliche, problembehaftete Verzweigung gefahren
zu sein und sich rammen lassen zu haben. Schliesslich wird ihm auch
nicht vorgeworfen, dass er der Kollision noch hatte ausweichen kénnen,
als er auf der Verzweigung bemerkte, dass der vortrittsbelastete Traktor
entgegen seinen gutachterlich belegt gerechtfertigten Erwartungen
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(s. oben lit. a) nicht bremste. Somit Iasst sich der angeklagte Sachver-
halt nicht Art. 26 Abs. 2 SVG subsumieren, so dass der Beschuldigte in
Gutheissung seiner Berufung freizusprechen ist.

(Urteil vom 27. August 2024, BEK 2024 17).

5. Strafprozessrecht

5.1 Akteneinsicht durch andere Behorden

- Sind medizinische Akten des Strafverfahrens voraussichtlich fir die
Durchfihrung eines Aufsichtsverfahrens im Interesse des Patienten-
schutzes erheblich, ist es zuldssig, den zustdndigen Verwaltungsbehor-
den Akteneinsicht zu gewéhren (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

3. Die Staatsanwaltschaft stiitzte ihre Verfigung auf Art. 101 Abs. 2
StPO und erwog, dass das Amt fir Gesundheit und Soziales die einzeln
bezeichneten medizinischen Akten des Strafverfahrens bendtige, um ihrer
Aufsichtspflicht zur Wahrung insbesondere der Patientensicherheit in aus-
reichendem Masse nachkommen zu kdnnen. (...).

a) Andere Behorden kénnen die Akten eines Strafverfahrens einsehen,
wenn sie diese fir die Bearbeitung hangiger Zivil-, Straf- oder Verwaltungs-
verfahren benétigen und der Einsichtnahme keine iberwiegenden 6ffent-
lichen oder privaten Interessen entgegenstehen (Art. 101 Abs. 2 StPO).
Zudem darf die Strafbehdrde aus einem hangigen Verfahren Personenda-
ten zwecks Verwendung in einem anderen hangigen Verfahren bekannt ge-
ben, wenn anzunehmen ist, dass die Daten wesentliche Aufschliisse geben
kdnnen (Art. 96 Abs. 1 StPO). Die Strafprozessordnung lasst damit eine
umfassende Kommunikation zwischen den Straf-, Zivil- und Verwaltungs-
behdérden unter Vorbehalt Gberwiegender Geheimhaltungsinteressen zu.
Art. 96 Abs. 1 StPO lasst den Datenaustausch zwischen den verschiede-
nen Strafbehdrden einerseits und den Behdérden in Zivil- und Verwaltungs-
verfahren andererseits ebenfalls zu, wenn anzunehmen ist, dass die Daten
wesentliche Aufschliisse geben kdnnten. Der wesentliche Unterschied zwi-
schen den beiden Regelungen ist darin zu sehen, dass Art. 96 Abs. 1 StPO
im Gegensatz zu Art. 101 Abs. 2 StPO, unter gegebenen Voraussetzungen,
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die Befugnis enthalt, anderen Behdrden Personendaten bekannt zu geben,
jedoch keine Verpflichtung hierzu statuiert. Die beiden Bestimmungen ver-
halten sich damit komplementar zueinander, wobei die in Art. 101 Abs. 2
StPO statuierten Schranken (kein entgegenstehendes (iberwiegendes 6f-
fentliches Interesse oder privates Interesse) auch bei der Anwendung von
Art. 96 Abs. 1 StPO zu beachten sind (BGE 145 IV 80 E. 1.4.4 m.H.).

b) Aus der Rechtsprechung erschliesst sich mithin unabhangig davon,
ob das Amt fiir Gesundheit und Soziales die Akten in einem bereits han-
gigen Aufsichtsverfahren tatsachlich benétigt, dass die Staatsanwaltschaft
zur Zustellung der medizinischen Akten berechtigt ist, wenn ersichtlich
ist, dass diese voraussichtlich fir die fragliche Durchfiihrung eines Auf-
sichtsverfahrens erheblich sein kénnen (vgl. auch Hans/Wiprachti-
ger/Schmutz, BSK, 3. A. 2023, Art. 101 StPO N 22). Der Einwand der
Beschwerdefiihrer [beschuldigte Personen], es fehle an einem hangigen
Verwaltungsverfahren, greift deshalb zu kurz.

c) Nach Ansicht der Staatsanwaltschaft (iberwiegen die Interessen des
Patientenschutzes die Geheimhaltungsinteressen der beschuldigten
Personen deutlich. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern die Zustellung der
Akten, wie die Beschwerdeflihrer auch nur allgemein behaupten, die
Unschuldsvermutung erheblich verletzen kénnte. Davon ist umso weniger
auszugehen, als die Staatsanwaltschaft ausdriicklich festhielt, dass die
Ausfiihrungen zu den Deliktsvorwirfen in diesen Akten in deren
Nachachtung mit Vorsicht zu wiirdigen seien. Das Amt fiir Gesundheit darf
denn auch nicht dem strafrechtlichen Tatverdacht gegen die
Beschwerdefiihrer nachgehen, sondern hat losgelést von deren
Strafverfolgung, wie es vernehmlassend ausfiihrt, im Hinblick auf
mogliche  ,weitere  Patientengefdhrdungen* Massnahmen  zur
Verbesserung des Patientenschutzes zu prifen, was sich auch unabhangig
von einem engen zeitlichen Konnex zum aussergewdhnlichen Todesfall
aufdréangen kann. Nachdem in einem aussergewdhnlichen Todesfall gegen
die involvierten Arzte wegen fahrlassiger Tétung ermittelt wird, ist nicht
nachvollziehbar, dass die Beschwerdefiihrer das Fehlen konkreter
Anhaltspunkte fir die Moéglichkeit monieren, dass aufsichtsrechtliche
Massnahmen erforderlich sein kdnnten. Dass die medizinischen Akten, die
dem allgemein flir Massnahmen im Gesundheitswesen, namentlich auch
fir die Aufsicht tGber die Gesundheitsberufe zustandigen Amt (§ 6 Abs. 2
und 3 lit. b und §§ 18 ff. GesG/SRSZ 571.110) zugestellt werden sollen,
einschlagige Aufschllisse geben kdnnen, bestreiten die Beschwerdefiihrer
konkret denn auch nicht. Sie legen schliesslich keine personlichen
Geheimhaltungsinteressen dar, die durch die Herausgabe tangiert wiirden,
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wovon auch nicht auszugehen ist, da es sich um einen Vorfall ihres
Berufsalltags und nicht ihrer engen Familien- und Privatsphare handelt.
(Beschluss vom 28. Juni 2024, BEK 2024 25 und 31).

5.2 Riickweisung wegen Verfahrensmangeln

- Zugunsten der beschuldigten Person kann das Berufungsgericht auch
nicht angefochtene Punkte ldberpriifen, um gesetzwidrige oder unbillige
Entscheidungen zu verhindern (Art. 404 Abs. 2 StPO). Diese Bestim-
mung soll verhindern, dass die Berufungsinstanz auf einer materiell oder
formell unrichtigen Grundlage urteilen muss (Erw. 2): Die Sachverhalts-
darstellung der Anlasstat war vorliegend offensichtlich widersprichlich
(lit. a), die Arbeitshypothesen des Gutachtens erwiesen sich hinsichtlich
der Risikoprognose als lberholt (Iit. b/bb) und die Einvernahmeféhigkeit
der Beschuldigten war nicht abgeklért worden (/it. b/cc).

- Aufgrund dieser wesentlichen Méngel ist die Sache gestiitzt auf Art. 409
StPO zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurickzuweisen (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

1. Das angefochtene Urteil betrifft eine laut Gutachten schuldunfahige
Beschuldigte und erging daher im selbstandigen Massnahmeverfahren
nach Art. 374 f. StPO (vgl. BGE 147 IV 93 E. 1.3.3 ff.). Gestitzt auf den
Antrag der Staatsanwaltschaft beurteilt das Gericht in solchen Fallen zu-
nachst die Fragen der Taterschaft der Beschuldigten und die Tatbestands-
massigkeit sowie Rechtswidrigkeit deren Verhaltens, bevor es schliesslich
prift, ob sie die Tat im Zustand der Schuldunfahigkeit beging und kein
Fall von Art. 19 Abs. 4 und Art. 263 StGB vorliegt. Die Beurteilung dieser
Fragen unterliegt der freien gerichtlichen Prifung, wie dies in einem or-
dentlichen Verfahren auch der Fall ist. Sind nach Ansicht des Gerichts
Taterschaft, Tatbestandsmassigkeit, Rechtswidrigkeit und fehlende Tat-
verantwortlichkeit gegeben und alle Voraussetzungen fiir die Anordnung
einer Massnahme erfillt, stellt es im Urteil die schuldlose Begehung der
namentlich bezeichneten Straftaten fest und ordnet die beantragte oder
eine andere Massnahme an. In einem solchen Fall ergeht kein Freispruch,
denn ein solcher erfolgt stets mit Blick auf den Vorwurf schuldhafter Tat-
verwirklichung und dieser Vorwurf wird im Verfahren gegen den Schuldun-
fahigen nicht erhoben (BGE 147 IV 93 E. 1.3.5 m.H.).

Die Vorinstanz ordnete die von der Staatsanwaltschaft beantragte stati-
onare Massnahme einzig gestiitzt auf das Anlassdelikt der versuchten
schweren Korperverletzung an, nachdem die Beschuldigte am 5. Februar
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2023 zweimal versucht haben soll, ihre Mutter zu Uberfahren. Die eben-
falls festgestellten Tatlichkeiten, Beschimpfung und versuchte Sachbe-
schadigung legte es seinem Massnahmeentscheid ebenso wenig zugrunde
wie die versuchte schwere Drohung durch die an den Ehemann ihrer ihr
Sicherheitsgefiihl deswegen jedoch nicht verlierenden Mutter verschickte
WhatsApp-Nachricht. Die der Beschuldigten vorgeworfene versuchte vor-
satzliche Toétung, angeblich begangen durch zwei Versuche, ihren Ex-
Freund zu Gberfahren, fallt als Anlassdelikt nach dem unangefochten ge-
bliebenen Freispruch ausser Betracht (vgl. 404 Abs. 1 StPO; Bommer,
BSK, 3. A. 2023, Art. 375 StPO N 20 m.H.). Nach Auffassung der Vor-
instanz soll das psychische Stérungsbild der Beschuldigten geméss den
nachvollziehbaren und mit den Akten in Einklang stehenden Ausfiihrun-
gen des Gutachtens im Fokus der Deliktshypothese und deren Gefahrlich-
keit bereits mit Blick auf die Anlassdelikte (widerspriichlich im Plural) auf
der Hand liegen.

2. Im Berufungsverfahren gilt zwar grundséatzlich die Dispositionsma-
xime und das Berufungsgericht tberpriift das erstinstanzliche Urteil nur
in den angefochtenen Punkten (Art. 404 Abs. 1 StPO). Soweit die Ein-
schrankung der Berufung auf einzelne Punkte eindeutig und der Grundsatz
der Untrennbarkeit oder inneren Einheit nicht verletzt ist, muss die Ein-
schrankung durch das Berufungsgericht respektiert werden. Gemass
Art. 404 Abs. 2 StPO kann es jedoch zugunsten der beschuldigten Person
auch nicht angefochtene Punkte Gberprifen, um gesetzeswidrige oder un-
billige Entscheidungen zu verhindern. Von der Méglichkeit des Eingriffs in
die Dispositionsfreiheit der beschuldigten Person ist nur zuriickhaltend
Gebrauch zu machen. Eine umfassende, freie Uberpriifung (auf blosse Un-
angemessenheit) ist ausgeschlossen. Es soll aber verhindert werden, dass
das Berufungsgericht auf einer materiell oder formell unrichtigen Grund-
lage urteilen muss. Art. 404 Abs. 2 StPO kommt vorwiegend bei einer
qualifiziert unrichtigen Rechtsanwendung durch die Vorinstanz bei gleich-
zeitiger Beschrankung der Berufung auf die Sanktion zur Anwendung. In
Ermessensentscheide der Vorinstanz kann hingegen in keinem Fall einge-
griffen werden; eine Beschrankung der Dispositionsmaxime rechtfertigt
sich nur bei Willkir. Macht das Berufungsgericht von Art. 404 Abs. 2 StPO
Gebrauch, hat es die Verfahrensbeteiligten vorher zu informieren und
ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben (BGE 147 IV 93 E. 1.5.2
m.H.), was hier geschehen ist.

a) Eine Massnahme ist anzuordnen, um der Gefahr weiterer Straftaten
der Taterin zu begegnen, wenn ein Behandlungsbedirfnis der Taterin
besteht oder die offentliche Sicherheit dies erfordert und die
Voraussetzungen von Art. 59-61, 63 oder 64 erfiillt sind (Art. 56 Abs. 1
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StGB). Ist die Taterin psychisch schwer gestért, so kann das Gericht eine
stationare Behandlung anordnen, wenn: (a) die Taterin ein Verbrechen
oder Vergehen begangen hat, das mit ihrer psychischen Stérung in
Zusammenhang steht und (b) zu erwarten ist, dadurch lasse sich der
Gefahr weiterer mit seiner psychischen Stérung in Zusammenhang
stehender Taten begegnen (Art. 59 Abs. 1 StGB). Die Anordnung einer
Massnahme setzt neben einem Gutachten (Art. 56 Abs. 3 StGB) voraus,
dass der mit ihr verbundene Eingriff in die Persdnlichkeitsrechte der
Taterin im Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit und Schwere weiterer
Straftaten nicht unverhaltnismassig ist (Art. 56 Abs. 2 StGB). Nach dem
Wortlaut von Art. 59 StGB reicht zwar jedes Verbrechen oder Vergehen
aus. Nur Ubertretungen vermégen eine Einweisung in eine Klinik oder eine
Massnahmevollzugseinrichtung von vornherein nicht zu rechtfertigen.
Indessen darf der Taterin in der Regel keine grossere Gefahrlichkeit
attestiert werden, als in der Anlasstat zum Ausdruck kommt. Bei leichtem
Verschulden/geringem Taterfolg sowie entsprechend geringfligigen Strafen
ist nach dem Verhaltnismassigkeitsprinzip trotz Therapiebedirfnisses von
der stationaren Massnahme im Prinzip abzusehen. Allerdings steht der
Anordnung einer Massnahme nicht entgegen, wenn die Taterin die
Anlasstat im Zustand der Schuldunfahigkeit oder der verminderten
Schuldféhigkeit begangen hat (vgl. Art. 19 Abs. 3 StGB; BGer
6B_1226/2023 vom 20. Dezember 2023 E. 2.3.2 m.H.). Der Entscheid
Gber die adaquate Massnahme stellt eine Rechtsfrage dar. Bei der
Beurteilung der fiir diese Rechtsfrage massgebenden Sachumstande wie
der Legalprognose und der Frage des therapeutischen Nutzens einer
Massnahme handelt es sich hingegen um Tatfragen (ebd. E. 2.3.3 m.H.).
Die Vorinstanz rechtfertigte die Anordnung der stationdren Massnahme mit
der einen Anlasstat der versuchten schweren Koérperverletzung.

aa) (...). Bereits diese Darstellung des Sachverhalts gemass
Massnahmeantrag erweist sich zur Begriindung eines strafbaren Versuchs
nicht als stringent. Misslingt der Versuch die Mutter mit dem Fahrzeug zu
erfassen, weil sie zu dieser Zeit schon im Bus auf dem Fahrersitz Platz
genommen habe, ist nicht nachvollziehbar, wie die Beschuldigte hatte in
strafbarer Weise versucht haben kdénnen auf die vor dem Bus stehende
Mutter zuzufahren. Der Antrag hatte insofern bereits einer Priifung im
Sinne von Art. 329 Abs. 1 lit. a StPO nicht standhalten dirfen. Dass die
Vorinstanz sich (ber den offensichtlichen Widerspruch in der
Sachverhaltsdarstellung gemass Massnahmeantrag hinwegsetzte und den
»Zur Anklage* gebrachten Sachverhalt ohne nahere Abklarung der
objektiven Gegebenheiten als erstellt betrachtete, ist willkdrlich. (...). Es
lasst sich nicht Gberprifen, ob die Vorinstanz nebst dem Widerspruch im
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Antrag auf eine stationdre Massnahme (...) die weiteren zur Erstellung des
Sachverhalts wesentlichen Beweismittel beriicksichtigte.

bb) Die Vorinstanz erwagt vielmehr, dass zwei WhatsApp-Nachrichten
im Recht lagen, welche ,,das vorgeworfene Tatgeschehen* bestatigen wiir-
den. Diese von der Vorinstanz herangezogenen und nicht der Mutter direkt,
sondern deren Lebenspartner und der Schwester der Beschuldigten zuge-
stellten WhatsApp-Nachrichten kénnen den Widerspruch in der Sachver-
haltsdarstellung des Massnahmeantrags nicht auflésen. (...). Der hinsicht-
lich ihres Willensfokus betreffend ein Anfahren ihrer Mutter undeutliche
Wortlaut der Nachricht scheint vielmehr ein Wissen der Beschuldigten zu
bestatigen, dass die objektiven Umstande flr einen entsprechenden Hand-
lungsentschluss, die Mutter anzufahren, gar nicht gegeben waren, als sie
auf den Bus zufuhr. Wusste die Beschuldigte, dass die Mutter schon in
den Bus eingestiegen war, konnte sie sich selbst dann, wenn sie es gewollt
hatte, kaum mehr tatbestandsmassig entschliessen, die Mutter anzufah-
ren. Damit lasst sich ein realisierbarer Versuch einer schweren Kérperver-
letzung auch nicht anhand dieser Textnachrichten hinreichend plausibili-
sieren. (...).

cc) Da es die Vorinstanz im Unterschied zum Sachverhalt bezogen auf
den Ex-Freund der Beschuldigten nachvollziehbar zu begriinden unter-
lasst, inwiefern der ,,zur Anklage gebrachte Sachverhalt” erstellt zu be-
trachten sei, verletzt sie ihre Begriindungspflicht in einem wesentlichen
Punkt (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ StPO). Aus diesen Griinden erweisen sich ihre
Feststellungen offensichtlich ungeniigend begriindet und willklrlich, mit-
hin als gesetzeswidrig, sodass die Berufungsinstanz nach Art. 404 Abs. 2
StPO diesen nicht angefochtenen Punkt des Urteils aufgreifen kann. (...).

b) Das Gericht stitzt sich bei seinem Entscheid tber die Anordnung ei-
ner Massnahme auf eine sachverstandige Begutachtung. Diese aussert
sich Uber die Notwendigkeit und die Erfolgsaussichten einer Behandlung
des Taters, die Art und Wahrscheinlichkeit weiterer méglicher Straftaten
und die Moglichkeit des Vollzugs der Massnahme (Art. 56 Abs. 3 StGB,
Art. 182 StPO; BGE 146 IV 1 E. 3.1). Das Gericht wirdigt Gutachten
grundsatzlich frei (Art. 10 Abs. 2 StPO). In Fachfragen darf es davon in-
dessen nicht ohne triftige Grliinde abweichen und Abweichungen miissen
begriindet werden. Auf der anderen Seite kann das Abstellen auf eine
nicht schlissige Expertise bzw. der Verzicht auf die gebotenen zusatzli-
chen Beweiserhebungen gegen das Verbot willkirlicher Beweiswiirdigung
(Art. 9 BV) verstossen (BGE 146 IV 114 E. 2.1, BGE 142 IV49 E. 2.1.3,
BGE 141 IV 369 E. 6.1). Erscheint dem Gericht die Schliissigkeit eines
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Gutachtens in wesentlichen Punkten zweifelhaft, hat es nétigenfalls er-
ganzende Beweise zur Klarung dieser Zweifel zu erheben (BGE 142 IV 49
E. 2.1.3, BGE 141 IV 369 E. 6.1). Ein Gutachten stellt namentlich dann
keine rechtsgeniigliche Grundlage dar, wenn gewichtige, zuverlassig be-
griindete Tatsachen oder Indizien die Uberzeugungskraft des Gutachtens
ernstlich erschittern. Das trifft nicht nur zu, wenn der Sachverstandige
die an ihn gestellten Fragen nicht beantwortet, seine Erkenntnisse und
Schlussfolgerungen nicht begriindet, diese in sich widerspriichlich sind
oder die Expertise sonst an offensichtlichen Méngeln krankt (BGE 141 IV
369 E. 6.1; BGer 6B_1226/2023 vom 20. Dezember 2023 E. 2.3.4
m.H.), sondern kann auch der Fall sein, wenn das Gericht nach dem Be-
weisverfahren andere tatsachliche Begebenheiten feststellt, als der Sach-
verstandige seiner Einschatzungen zugrunde legt (BGer 6B_266/2022
vom 9. Juni 2022 E. 2.4.2; BGer 6B_606/2020 vom 10. September
2020 E. 3.4.2; Urwyler/Endrass/Hachtel/Graf, Handbuch Strafrecht Psy-
chiatrie Psychologie, Rn 851 m.H.).

aa) Zur Schuldfahigkeit fiihrt das Gutachten aus, dass es sich um einen
sowohl in zeitlicher als auch in sachlicher Hinsicht relativen Begriff
handle. Die Bestimmung der ,,biologischen* Ursache der reduzierten oder
aufgehobenen Einsichts- und Steuerungsfahigkeit als hier in der Form
langer vorbestehender wahnhafter Stérungen diagnostizierten schweren
psychischen Stérung diene in erster Linie der Festlegung des Ausmasses
der zum Tatzeitpunkt vorhandenen Defizite, wozu die Analyse der
Diagnose des Einzelfalles in Bezug auf die konkreten Verhaltensweisen
des Exploranden zur Tatzeit entscheidend sei. Insofern bejahen die
Gutachter insgesamt eine aufgehobene Schuldfahigkeit, was auch in
Bezug auf das der Beschuldigten durch die Staatsanwaltschaft
vorgehaltene Verhalten massgebend ware. Diese Einschatzung hat
unabhangig von der Tatbestandsmassigkeit der tatsachlichen Vorwirfe
Bestand. Offenzulassen ist hier, inwieweit durch diese gutachterlichen
Feststellungen die bisher nicht abgeklarte Urteils- und in der Folge
Prozessfahigkeit der Beschuldigten erfasst wird (vgl. dazu unten lit. cc).

bb) Dagegen geht die Einschatzung der Risikogefahr des Gutachtens
vom ,,Deliktverhalten* der Beschuldigten aus. Dies geschah vorliegend
ohne alternative Hypothese bereits in der Vorabstellungnahme vom
1. Marz 2023, in der die Sachverstéandigen den gerichtlichen Feststellun-
gen im Subjektiven vorgreifend verlauten liessen, dass die Beschuldigte
entsprechende Handlungsabsichten in Textnachrichten wiederholt habe.
Das Gutachten subsumiert das Deliktsverhalten dann aus forensisch-psy-
chiatrischer/psychologischer Perspektive unter die ,,Deliktskategorie* , Ge-
walt im sozialen Nahraum®. Diesbezliglich schatzen die Sachverstandigen
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nachfolgend das Riickfallrisiko als hoch ein, was auch der Feststellung der
Massnahmebedirftigkeit zugrunde gelegt wird. Sprach die Vorinstanz die
Beschuldigte von Uberfahrversuchen zum Nachteil von Leib und Leben
ihres Ex-Freundes unangefochten frei und behandelte denjenigen zum
Nachteil ihrer Mutter willkdrlich, sodass mit der vorliegenden vorinstanz-
lichen Begriindung auch dieser Vorwurf keine Grundlage fiir eine Mass-
nahmeanordnung bilden kann (vgl. oben lit. a), werden erhebliche Arbeits-
hypothesen umgestossen bzw. falsifiziert (Urwyler et al., ebd. Rn 12), wo-
mit auf das Gutachten ohne alternative Hypothesenbildung nicht mehr ab-
gestellt werden kann. Das gilt insbesondere flir das im Gutachten darge-
legte ,,Wiederholungs-Szenario”, wonach zu erwarten sei, dass die Be-
schuldigte sich gewalttatig zur Abwehr gegen wahnhaft bedrohlich wahr-
genommenes Verhalten motivieren lassen kdénnte, wobei keine Hinweise
darauf bestehen wiirden, dass sie nach ihrem Handlungsentschluss gezielt
die Gewalt begrenzen wirde, sodass mit schweren Formen der Gewalt ge-
rechnet werden musste. Dieses sich wohl primar auf kérperliche Gewalt
beziehende Szenario erscheint nicht als schliissig, wenn bei den angebli-
chen Uberfahrversuchen nach den dusseren Umstanden nicht zu erstellen
ist, dass die Beschuldigte den letzten Schritt zu den ihr vorgeworfenen
Tatausflihrungen tatsachlich vollzog. In diesen Punkten ware daher eine
Neubegutachtung oder zumindest eine Ergédnzung des bestehenden Gut-
achtens hinsichtlich einer zu beurteilenden Riickfallgefahr erforderlich.

cc) Weiter ist festzustellen, dass es sowohl die Vorinstanz als auch die
Staatsanwaltschaft versdumten, das Strafverfahren namentlich aufgrund
der Zuspitzung des psychischen Zustandes der nicht verbeistandeten Be-
schuldigten in der Haft mit erwachsenenschutzrechtlichen Massnahmen
zu koordinieren (dazu vgl. etwa EGV-SZ 2017 A 5.2 E. 4). Die Sachver-
standigen und die Verteidigerin wiesen auf die auch ihnen nicht unerheb-
lich erscheinende Frage der Urteilsféhigkeit hin. Die Verteidigung liess
auch mehrfach Zweifel an der Einvernahmefahigkeit der Beschuldigten
verlauten und ersuchte wiederholt um entsprechende Abklarungen. Die
Einvernahme der Beschuldigten vom 3. Mai 2023 musste infolge Einver-
nahmeunfahigkeit der Beschuldigten abgebrochen werden. Obwohl die
Verhandlungs- bzw. Vernehmungsfahigkeit im selbstandigen Massnahme-
verfahren unter Umsténden teilweise wohl offenbleiben kann (vgl.
Art. 374 Abs. 2 lit. a StPO), war vorliegend der Bedarf der Klarung der
Urteils- bzw. Prozessfahigkeit der gestitzt auf Art. 130 lit. b und nicht
lit. ¢ StPO bestellten und entgegen den wiederholten Einwdnden der Be-
schuldigten nicht ausgewechselten amtlichen Verteidigerin aufgrund der
Hinweise der Gutachter und der Verteidigung sowie aufgrund der Frage der
Vertretungsmacht schon erstinstanzlich und unbesehen vom Verhalten der
Beschuldigten in Sicherheitshaft offensichtlich. Nach Art. 106 Abs. 2
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StPO wird eine handlungsunfahige Person durch ihre gesetzliche Vertre-
tung vertreten. Allenfalls muss durch die KESB eine Vertretungsbeistand-
schaft nach Art. 394 ZGB errichtet werden (Kiffer/Jost, BSK, 3. A. 2023,
Art. 106 StPO N 2 und 7). Widersprechen sich die Willensausserungen
der gesetzlichen Vertretung und einer allenfalls urteilsfahigen Beschuldig-
ten, geht der Wille letzterer vor (Ruckstuhl/Dittmann/Arnold, StPO, N 279
sowie Art. 19c ZGB). Bereits mit Hausbrief vom 31. Marz 2023 teilte die
Beschuldigte ihre Ablehnungshaltung gegeniber ihrer Verteidigerin mit.
An der abgebrochenen Einvernahme vom 3. Mai 2023 tat sie dies erneut.
Der Vorinstanz teilte die Beschuldigte rund eine Woche vor der Hauptver-
handlung am 11. August 2023 sodann mit, sich ohne Anwalt selbst ver-
teidigen zu wollen bzw. sie sei mit den ,Verlogenheiten und Unwahrhei-
ten” ihrer Verteidigerin nicht einverstanden und wiinsche absolut keine
Kontaktaufnahme von ihrer Verteidigerin. An der Hauptverhandlung bean-
tragte sie abermals, sich selbst verteidigen zu wollen. Die Vorinstanz priifte
weder die Prozessfahigkeit der Beschuldigten noch deren Einverstandnis
mit den Vorbringen der Verteidigung. Dies stellt einen wesentlichen Ver-
fahrensmangel und eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs der Beschul-
digten dar. In der Folge blieb auch offen, ob die amtliche Verteidigerin
Gberhaupt noch den Willen der Beschuldigten ermitteln konnte respektive
bei Urteils- bzw. Prozessunfahigkeit ohne Auftrag der KESB oder gesetzli-
che Vertretung die Berufung anmelden und erklaren durfte.

3. Weist das erstinstanzliche Verfahren wesentliche Mangel auf, die im
Berufungsverfahren nicht geheilt werden kénnen, so hebt das Berufungs-
gericht das angefochtene Urteil auf und weist die Sache zur Durchfiihrung
einer neuen Hauptverhandlung und zur Fallung eines neuen Urteils an das
erstinstanzliche Gericht zurtick (Art. 409 Abs. 1 StPO). Die Aufhebung
ergeht in Form eines Beschlusses im Anschluss an die Berufungsverhand-
lung bzw. im schriftlichen Verfahren nach dem Schriftenwechsel, nach
Gewahrung des rechtlichen Gehors allenfalls aber bereits aufgrund der Be-
rufungserklarung (Jositsch/Schmid, StPO Praxiskommentar, 4. A. 2023,
Art. 409 StPO N 4; BGE 149 |V 284 E. 2.4), wobei sich Letzteres im
vorliegenden Fall der Sicherheitshaft in einem vom ordentlichen Verfahren
abzugrenzenden selbstandigen Massnahmeverfahren geradezu aufdrangt.
Grundsatzlich sind Falle zurlickzuweisen, in denen die Wesentlichkeit des
Mangels in sich selbst (BGE 148 IV 155 E. 1.4.1, etwa keine ordnungs-
gemasse Hauptverhandlung stattfand bzw. kein ordnungsgemasses oder
kein vollstandiges Urteil ergangen ist) und nicht in Umstanden griindet,
die im Berufungsverfahren heilbar sind (dazu BGE 143 IV 408 E. 6, etwa
eine zweifelhafte Intensitat von Befragungen in der Sache).
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a) Mit der willkiirlichen Feststellung der fiir eine stationére therapeuti-
sche Massnahme im Sinne von Art. 59 StGB einzig genannten Anlasstat
(oben E. 2.a) sowie der unterlassenen Beurteilung der Prozessfahigkeit der
Beschuldigten und der Vertretungsmacht der amtlichen Verteidigerin ist
das vorinstanzliche Urteil nicht ordnungsgemass ergangen und demzu-
folge wegen im Kern unbegriindeter Feststellung der Massnahmevoraus-
setzungen sowie der auch damit einhergehenden Verletzung des rechtli-
chen Gehérs (vgl. dazu oben E. 2.a/cc; BEK 2019 84 vom 2. Dezember
2019 E. 4) im Ergebnis unvollstédndig und eine Riickweisung zur Wahrung
der Parteirechte erweist sich als unumganglich. Eine stationare Mass-
nahme ist zudem eine sehr schwerwiegende Sanktion, die einer besonders
sorgfaltigen Prifung bedarf. Diese Prifung ist im Berufungsverfahren
nicht nachholbar und ein Instanzenverlust ware nicht hinnehmbar, weil es
erstinstanzlich an einer rechtsgeniiglichen Feststellung der sowohl fiir die
Masnahmeanordnung (s. oben E. 2.a) als auch fir die gutachterlich fest-
gestellte Rickfallgefahr erheblichen Anlasstat fehlte (E. 2.b/bb).

b) Das Gutachten erweist sich nach in Bezug auf die Uberfahrversuche
zum Nachteil des Exfreundes bereits durch die Vorinstanz falsifizierter
Abeitshypothese in Bezug auf die Risikoeinschatzung und Massnahmebe-
dirftigkeit nicht mehr als schliissig, was nach der unbegriindet festgestell-
ten Anlasstat (vgl. oben lit. a), kein die wesentlichen Verfahrensméangel
heilendes Berufungsurteil iber die umstrittene Anordnung einer stationa-
ren Massnahme zulasst. Die Staatsanwaltschaft und die Verteidigung hal-
ten daflr, das Gutachten im Berufungsverfahren zu aktualisieren. Indes
ist selbst dies bereits deshalb nicht méglich, weil das angefochtene Urteil
in Bezug auf die objektiven Umstande der Anlasstat der angeordneten
Massnahme unbegriindet geblieben ist. (...).

(Beschluss vom 28. Februar 2024, STK 2023 84).
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6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1 Anerkennung auslandischer Entscheidungen; ,,punitive damages*

- Voraussetzungen der Verweigerung der Anerkennung einer im Ausland
ergangenen Entscheidung im Sinne von Art. 27 Abs. 1 [IPRG
(Erw. 4.a/aa).

- Werden mit ausldndischen Urteilen ,punitive damages* zugesprochen,
/st deren Vollstreckung in der Schweiz nur dann zu verweigern, wenn dfe
pobnale Komponente der Leistungspflicht klar dberwiegt und nicht schon
dann, wenn der Geschddigte tiber den entstandenen Schaden hinaus
einen Gewinn erzielt. Ein ausiéndisches Urteil ist folglich anzuerkennen,
wenn die ,,punitive damages” in Kombination mit dem Schadenersatz
nicht zu einem (bermdssig hohen Anspruch fihren und auch den Ersatz
eines Schadens, die Abschdpfung eines Eingriffsgewinns oder eine Ge-
nugtuung des Geschidigten bezwecken (Erw. 4.a/bb).

- Nach einer vergleichenden, ergebnisorientierten Wertung verstossen die
durch dje franzdsischen Gerichte der Beschwerdegegnerin zugesproche-
nen Schadenersatzbetrdge nicht gegen den materiellen Schweizer Ordre
public (Erw. 4.a/ff-gg).

Aus den Erwédgungen:

4. Die Beschwerdefiihrerin bringt im Beschwerdeverfahren vor Kantons-
gericht zusammengefasst vor, mit der Anerkennung und Vollstreckung der
Schadenersatzsummen in Héhe von je EUR 20'000.00 aus den Urteilen
vom 18. November 2021 und 12. August 2022 liege ein Verstoss gegen
den schweizerischen Ordre public vor, weshalb die Vollstreckungsvoraus-
setzungen nach Art. 25-27 IPRG nicht erfillt seien. Zudem liege ein
Verstoss gegen den formellen Ordre public vor, weil die Entscheide unter
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehér ergangen seien. Im Ubri-
gen beanstandet sie die angefochtene Verfligung nicht, insbesondere
nicht, dass die Vollstreckbarkeit der Urteile vom 18. November 2021 und
12. August 2022 nach IPRG zu beurteilen sei.

a) aa) Eine im Ausland ergangene Entscheidung wird in der Schweiz
nicht anerkannt, wenn die Anerkennung mit dem schweizerischen Ordre
public offensichtlich unvereinbar wéare (Art. 27 Abs. 1 IPRG). Eine Aner-
kennung verstdsst gegen den materiellen Ordre public, wenn das einhei-
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mische Rechtsgefiihl durch die Anerkennung und Vollstreckung eines aus-
landischen Entscheids in unertraglicher Weise verletzt wirde, weil
dadurch grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsordnung
missachtet werden (BGE 131 IIl 182 E. 4.1). Die Anerkennung des aus-
landischen Entscheids bildet die Regel. Die ausnahmsweise Verweigerung
der Anerkennung gemass Art. 27 Abs. 1 IPRG setzt deshalb voraus, dass
andernfalls in unertraglicher Weise gegen die grundlegenden Rechts- und
Sittenauffassungen der Schweiz verstossen wiirde. Die Beurteilung dieser
Voraussetzung darf aber nicht auf eine Nachpriifung des ausléandischen
Entscheids in der Sache hinauslaufen, die kraft Gesetzes ausgeschlossen
ist, sondern erfolgt durch vergleichende, ergebnisbezogene Wertung (Dap-
pen/Mabillard, in: Grolimund/Loacker/Schnyder [Hrsg.], Basler Kommen-
tar, Internationales Privatrecht, 4. A. 2021, Art. 27 IPRG N 5 f., m.w.H;
Muller-Chen, in: Miller-Chen/Widmer Lichinger [Hrsg.l, Zircher Kom-
mentar zum IPRG, Band I, 3. A. 2018, Art. 27 IPRG N 18 f.). Eine sach-
liche Nachprifung ist im definitiven Rechtséffnungsverfahren ebenso aus-
geschlossen (BGE 143 |1l 564 E. 4.3.1 und E. 4.3.2 = Pra 107 [2018]
Nr. 132). Ist der schweizerische Ordre public nicht offensichtlich verletzt,
muss die belastete Partei die Ordre public-Widrigkeit dartun, ansonsten
wird bis zum Beweis des Gegenteils davon ausgegangen, dass die auslan-
dische Entscheidung mit der 6ffentlichen Ordnung der Schweiz vereinbar
ist (Dappen/Mabillard, a.a.0., Art. 27 IPRG N 77; Miller-Chen, a.a.O.
Art. 27 IPRG N 17).

bb) Das Rechtsinstitut der sog. ,,punitive damages* hat seinen Ursprung
im englischen Recht. Ahnliche Rechtsinstitute finden sich unterdessen in
vielen anderen Rechtsordnungen, namentlich im Rechtskreis des Common
Law (vgl. Heizmann, Strafe im schweizerischen Privatrecht, Phanomeno-
logie und Grenzen gesetzlich begriindeter Strafsanktionen des Privat-
rechts, 2015, Rn. 190). ,,Punitive damages* verfolgen verschiedene Zwe-
cke. Zum einen haben sie eine pdnale Funktion, andererseits kbnnen sie
Ersatz fur ungedeckte Schaden und Genugtuung sein sowie ungerechtfer-
tigten Gewinn abschépfen (Muller-Chen, a.a.0., Art. 27 IPRG N 40; vgl.
auch Heizmann, a.a.0., Rn. 198). Schadenersatzzahlungen haben dann
einen pdnalen Charakter und stellen ,,punitive damages* dar, wenn deren
Hohe den tatsachlich erlittenen Schaden (bersteigt (Kren Kostkiewicz,
Schweizerisches Internationales Privatrecht, 2. A. 2018, Rn. 984; weiter-
fihrend zum Begriff der Strafe im Privatrecht Heizmann, a.a.0., Rn. 26
ff.). Werden mit auslandischen Urteilen ,punitive damages” zugespro-
chen, ist deren Vollstreckung in der Schweiz nur zu versagen, wenn die
pénale Komponente der Leistungspflicht klar (berwiegt und nicht schon
dann, wenn der Geschéadigte (iber den entstandenen Schaden hinaus ei-
nen Gewinn erzielt (Hippi, Konkursanfechtungen im schweizerischen
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Hilfskonkurs, 2018, Rn. 346; Urteil OGer ZH RV 170015 vom 5. Novem-
ber 2018 E. 6.2). In einem bestimmten Rahmen sind Zahlungen mit ei-
nem poénalen Charakter also hinzunehmen. Auch die schweizerische
Rechtsordnung kennt privatrechtliche Normen mit Strafcharakter, so etwa
Art. 3364, Art. 337c Abs. 3, Art. 337d, Art. 66 oder Art. 1103 OR sowie
Art. 32 und Art. 15 KKG, um nur einige zu nennen (Kren Kostkiewicz,
a.a.0., Rn. 98b5; fir eine eingehende Bestandsanalyse s. Heizmann,
a.a.0., Rn. 245 ff.). Ein auslandisches Urteil ist folglich dann anzuerken-
nen, wenn die ,,punitive damages” in Kombination mit dem Schadenersatz
nicht zu einem Gberméssig hohen Anspruch fithren und auch den Ersatz
eines Schadens, die Abschdpfung eines Eingriffsgewinns oder eine Genug-
tuung des Geschadigten bezwecken (Miller-Chen, a.a.O., Art. 27 IPRG
N 42). (...).

ff) Die Schadenersatzsumme von EUR 20‘000.00 begriindete die Cour
d’Appel de Grenoble im Urteil vom 18. November 2021 folgendermassen:
Sowohl das Tribunal de Commerce de Grenoble in seinem Urteil vom
18. Dezember 2018 als auch die Cour d’Appel de Grenoble mit Urteil vom
6. Juni 2019 hatten den missbrauchlichen Charakter des Vorgehens der
Beschwerdefiihrerin festgestellt. Das Verfahren verfolge das gleiche Ziel
wie diejenigen der genannten Urteile. Die Beschwerdefiihrerin versuche,
rechtskraftig gewordene Entscheidungen infrage zu stellen, um so Gesell-
schaften zu destabilisieren, die insbesondere im Bereich der Ristung und
auf internationaler Ebene tatig seien. Es sei erwiesen, dass die A. AG wei-
terhin, auch im Ausland, zahlreiche Verfahren anstrenge und trotz der be-
reits ergangenen Entscheide versuche, Entscheidungen zu erwirken, um
sich Beweise zu verschaffen. Aufgrund der neuen missbrauchlichen Klage
sei die Beschwerdefiihrerin daher zu verpflichten, u.a. der Beschwerde-
gegnerin Schadenersatz zu zahlen, weil der Ruf der Gesellschaft auf diese
Weise geschéadigt werde. Im Urteil vom 12. August 2022 hielt das Tribu-
nal de Commerce de Grenoble fest, die Beschwerdegegnerin habe einen
Imageschaden erlitten, weil die Beschwerdefiihrerin unbegriindete Be-
hauptungen in der Presse verbreitet habe. Zudem hatten sie die zahlrei-
chen Verfahren dazu gezwungen, Angestellte fiir die Bearbeitung des
Rechtsstreits einzusetzen, wodurch sie sich nicht ihren Gblichen Aufgaben
hatten widmen kdénnen. Aus diesem Grund habe die Beschwerdefiihrerin
der Beschwerdegegnerin Schadenersatz zu bezahlen.

gg) Die durch die Beschwerdegegnerin verlangten Schadenersatzbetrage
sprachen die franzdsischen Gerichte somit grundsatzlich als Kompensa-
tion fir den erlittenen Imageschaden und die Auslagen zu, welche der
Beschwerdegegnerin im Zusammenhang mit den Verfahren vor den fran-
zbsischen Gerichten anfielen. Darliber hinaus sprachen die franzésischen
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Gerichte einerseits von zahlreichen missbrauchlichen Verfahren im In- und
Ausland gegen u.a. die Beschwerdegegnerin, welche die Beschwerdefiih-
rerin anstrengte, und andererseits von der Verbreitung unbegriindeter Be-
hauptungen in der Presse gegenlber der Beschwerdegegnerin. Aufgrund
dessen gingen sie von Imageschaden der Beschwerdegegnerin aus. Die
Beschwerdefiihrerin stellt im Beschwerdeverfahren weder die missbrauch-
lichen Verfahren noch die Verbreitung unbegriindeter Behauptungen in der
Presse und ebenso wenig die Rufschadigung der Beschwerdefihrerin in
Abrede. Eine entsprechende Rufschadigung ist durch die Publizitat der
zahlreichen Gerichtsverfahren und der moglichen Reichweite bei Verbrei-
tung unbegriindeter Behauptungen in der Presse denn auch nicht abwe-
gig, jedenfalls nicht offensichtlich ausgeschlossen. Gerade bei Rufschadi-
gungen von Unternehmen durch solche Verhaltensweisen ist selbst in
leichten Fallen von relativ hohen Streitwerten auszugehen, weil auf den
moglicherweise drohenden Schaden abzustellen ist (vgl. Urteil HGer ZH
HG190184 vom 10. Dezember 2020 E. IV.1, das in lauterkeitsrechtlichen
Medienfallen Streitwerte zwischen Fr. 100‘000.00 und Fr. 1 Mio., in der
Regel jedoch mindestens Fr. 50‘000.00, annimmt; vgl. Frey, Grundséatze
der Streitwertbestimmung, Rn. 279, der bei geringfiigigen Wettbewerbs-
verstéssen oder bei Interessen von kleineren Unternehmen die Festsetzung
des Streitwerts auf rund Fr. 30°‘000.00 empfiehlt). Angesichts dessen und
unter Berlicksichtigung des Umstands, dass die Gerichte den Schadener-
satz von je EUR 20°000.00 fir den erlittenen Imageschaden und im Urteil
vom 12. August 2022 auch fir die Auslagen zusprachen, erscheint dieser
nicht exorbitant hoch. Dies insbesondere, weil sich bereits der Imagescha-
den eines international tatigen Unternehmens wie der Beschwerdegegne-
rin bei missbrauchlichen Prozessen im In- und Ausland bzw. bei der Ver-
breitung unbegriindeter Behauptungen in der Presse jeweils in dieser
Grossenordnung bewegen kdnnte, weil im einen Fall wahrend des Prozes-
ses bzw. der Prozesse eine Rechtsunsicherheit besteht, welche die Be-
schwerdeflhrerin bei ihren Geschaftspartnern im In- und Ausland in ein
schlechtes Licht rlickt, und im anderen Fall die unbegriindeten Behaup-
tungen durch die Verbreitung in der Presse eine gréssere Reichweite er-
halten. Ein solcher Imageschaden kann ausserdem (ber mehrere Jahre
bestehen bleiben. Dass die zugesprochenen Summen {ber eine Kompen-
sation hinausgehen und eine pénale Komponente enthalten oder dass
diese klar Uberwiegt, ist daher nicht ersichtlich, jedenfalls nicht offen-
sichtlich. Daran andert nichts, dass die franzosischen Gerichte zusatzlich
Parteientschadigungen zusprachen und Zivilstrafen auferlegten, weil de-
ren Vereinbarkeit mit dem materiellen Ordre public nicht Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens ist. Der schweizerischen Rechtsordnung ist denn
auch der Zuspruch grésserer Summen nicht fremd. So hielt das Oberge-
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richt Bern in einem Entscheid verweisend auf die vorinstanzlichen Erwa-
gungen fest, ein Schadenersatz von USD 100‘000.00 und eine Genugtu-
ung von USD 550‘000.00 sowie eine Parteientschadigung von USD
1'299'675.00 wirden nicht offensichtlich gegen das Bereicherungsverbot
und den materiellen Ordre public verstossen (Urteil OGer BE ZK 22 354
E. 6.3 und 7.1). Zudem bedeutet die blosse Zusprechung runder Scha-
denersatzsummen nicht ohne Weiteres eine Verletzung des Ordre public,
weil runde Summen auch in Anwendung schweizerischen Rechts zuge-
sprochen werden kénnen, namentlich bei ziffernmassig nicht nachweisba-
rem Schaden in Anwendung von Art. 42 Abs. 2 OR (Urteil OGer ZH
RV170015 vom 5. November 2018 E. 6.2 und 6.4). Selbst wenn die Be-
schwerdegegnerin (iber den Schaden hinaus einen Gewinn erzielen wiirde,
wirde die Vollstreckung nicht schon deshalb verweigert, sondern erst,
wenn die pdnale Komponente klar iberwiegt, zumal die schweizerische
Privatrechtsordnung in einem gewissen Umfang ebenfalls Sanktionen ent-
halt, die Strafcharakter aufweisen, weshalb die Behauptung der Beschwer-
deflihrerin, diese Rechtsfigur sei der schweizerischen Rechtsordnung of-
fensichtlich fremd, nicht zutrifft (siehe E. 4a/bb). Weil ein solch klares
Uberwiegen einer allfalligen pénalen Komponente und mithin die Ordre
public-Widrigkeit nicht offensichtlich ist, lag es entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin nicht an der Beschwerdegegnerin, Bestand und Hbéhe
ihrer Forderung im Vollstreckungsverfahren zu beweisen, sondern an der
Beschwerdefiihrerin darzutun, dass eine Ordre public-Widrigkeit vorliegt,
ansonsten ist von der Vereinbarkeit der auslandischen Entscheidung mit
der 6ffentlichen Ordnung der Schweiz auszugehen (siehe E. 4a/aa). Dies
gelingt der Beschwerdefiihrerin angesichts des vorangehend Ausgefiihrten
nicht. Auch die von der Beschwerdefiihrerin verlangte Gesamtbetrachtung
der Urteile andert daran nichts, weil die zugesprochenen Schadenersatz-
summen einerseits selbst bei einem kleineren Personalaufwand der Be-
schwerdegegnerin aufgrund des Joint Ventures nach wie vor nicht exorbi-
tant hoch waéren, sodass der pénale Charakter auch dann nicht klar Gber-
wiegen wiirde, und andererseits die franzésischen Gerichte beim Festlegen
des Schadenersatzes um das Joint Venture wussten und dennoch Scha-
denersatz in der besagten Héhe zusprachen.

Nach einer vergleichenden, ergebnisorientierten Wertung ist zusammen-
fassend festzuhalten, dass die von den franzdsischen Gerichten festgeleg-
ten Betrage nicht in unertraglicher Weise gegen die grundlegenden
Rechts- und Sittenauffassungen der Schweiz verstossen. Selbst wenn eine
pénale Komponente vorlage, wiirde diese nicht, jedenfalls nicht klar, iber-
wiegen, weshalb die Schadenersatzzahlungen mit dem materiellen schwei-
zerischen Ordre public vereinbar sind. Im Ubrigen diirfen Schweizer Ge-
richte die auslandischen Urteile in der Sache nicht nachpriifen (Art. 27

58



A 6.2

Abs. 3 IPRG), womit eine umfassende materielle Priifung der Schadener-
satzbetrdge ausgeschlossen ist.
(Beschluss vom 22. Oktober 2024, BEK 2024 90).

6.2 Definitive Rechtsoéffnung gestiitzt auf auslandische Entscheidun-
gen

- Verfahren sind von der Anwendung des Lugano-Ubereinkommens aus-
geschlossen, wenn sie unmittelbar aus einem Konkursverfahren hervor-
gehen und sich eng innerhalb des Rahmens eines Konkurs- und Ver-
gleichsverfahrens halten. Demgegeniiber sind Verfahren, die ihren Ur-
sprung nicht im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht haben oder keine
direkte Folge davon sind, und stattdessen aller Wahrscheinlichkeit nach
auch ohne den Konkurs erhoben worden wéaren, nicht unter den Aus-
schlusstatbestand von Art. 1 Abs. 2 Ilit. b LugU zu subsumieren
(Erw. 3.e).

- Ein ,procédure de conciliation” nach franzdsischem Recht stellt ein In-
solvenzverfahren im Sinne des Ausschlusstatbestands dar (Erw. 3.1/aa),
weshalb wie auf das unmittelbar aus diesem hervorgehende Drittwider-
spruchsverfahren (Erw. 3.1/bb) das IPRG anwendbar ist.

- Das Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisfihrung, das nicht in einer
zwangsweisen kollektiven Liquidation der Vermdgenswerte durch die Ge-
richte miindet, unterliegt dem Ausschlusstatbestand nicht (Erw. 3.1/cc).

Aus den Erwédgungen:
3. (...).

e) Das Bundesgesetz (ber das Internationale Privatrecht (IPRG;
SR 291) regelt laut Art. 1 Abs. 1 im internationalen Verhaltnis unter an-
derem die Voraussetzungen der Anerkennung und Vollstreckung auslandi-
scher Entscheidungen (lit. ¢). Gemass Art. 1 Abs. 2 IPRG sind volkerrecht-
liche Vertrage vorbehalten. Aus dem Vorrang vélkerrechtlicher Vertrage
folgt, dass zunachst zu prifen ist, ob ein Staatsvertrag zur Anwendung
kommt, wie insbesondere das Ubereinkommen (ber die gerichtliche Zu-
standigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen
in  Zivil- und Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU;
SR 0.275.12), bei dem die Européische Union und die Schweiz Vertrags-
staaten sind (Anhang 1X). Dieses ist in Zivil- und Handelssachen anzuwen-
den, ohne dass es auf die Art der Gerichtsbarkeit ankommt (Art. 1 Abs. 1
LugU 1. Satz). Gemass Art. 1 Abs. 2 lit. b LugU ist es nicht anzuwenden
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auf ,,Konkurse, Vergleiche und &hnliche Verfahren“. Unter die genannte
Ausnahme fallen alle Verfahren, die nach den verschiedenen Rechtsord-
nungen der Vertragsstaaten auf der Zahlungseinstellung, der Zahlungsun-
fahigkeit oder der Gefahrdung des Kredits des Schuldners beruhen und
ein Eingreifen der Gerichte beinhalten, das in eine zwangsweise kollektive
Liquidation der Vermogenswerte oder zumindest in eine Kontrolle durch
die Gerichte mindet (EuGH Urteil 133/78 vom 22. Februar 1979,
Gourdain gegen Nadler, E. 4; BGE 133 111 386 E. 4.3.1; BGE 131 11l 227
= Pra 95 [2006] Nr. 57 E. 3.2; BGE 125 1Il 108 E. 3.d). Damit sind die
Gesamtverfahren oder Verfahren der Generalexekution gemeint (Acocella,
in Schnyder/Sogo, Kommentar, 2. A. 2023, Art. 1 LugU N 102). Einzel-
verfahren, die sich auf ein Konkursverfahren beziehen, sind nur dann von
der Anwendung des Lugano-Ubereinkommens ausgeschlossen, wenn sie
unmittelbar aus diesem Verfahren hervorgehen und sich eng innerhalb des
Rahmens eines Konkurs- und Vergleichsverfahrens halten (EuGH Urteil
133/78 vom 22. Februar 1979, Gourdain gegen Nadler, E. 4; BGE 133
11 386 E. 4.3.1; BGE 131 Il 227 = Pra 95 [2006] Nr. 57 E. 3.2; BGE
125 111 108 E. 3.d; Acocella, a.a.0., Art. 1 LugU N 108). Demgegeniiber
sind Verfahren, die ihren Ursprung nicht im Schuldbetreibungs- und Kon-
kursrecht haben oder keine direkte Folge davon sind, und stattdessen aller
Wahrscheinlichkeit nach auch ohne den Konkurs erhoben worden waren,
nicht unter den Ausschlusstatbestand zu subsumieren (BGE 133 Ill 386
E. 4.3.1; BGE 131 Ill 227 = Pra 95 [2006] Nr. 57 E. 3.2; BGE 125 IlI
108 E. 3.d). Massgeblich ist nicht der prozessuale Kontext, in dem die
Klage steht, sondern deren Rechtsgrundlagen. Mit anderen Worten ist aus-
schlaggebend, ob der der Klage zugrundeliegende Anspruch oder die ihr
zugrundeliegende Verpflichtung den allgemeinen Regeln des Zivilrechts
oder den abweichenden Sonderregeln fir Insolvenzverfahren entspringt
(Acocella, a.a.0., Art. 1 LugU N 108 m.w.H.). Der Ausschluss der in Art. 1
Abs. 2 LugU genannten Rechtsgebiete gilt fiir alle Verfahren, soweit eine
aus diesen Rechtsgebieten aufgeworfene Frage im Streitverfahren Haupt-
frage bildet, nicht jedoch, wenn darliber nur vorfrageweise zu entscheiden
ist (Acocella, a.a.0., Art. 1 LugU N 72).

f) aa) Das urspriingliche Verfahren vor dem Tribunal de Commerce de
Grenoble, das zu der mit Urteil vom 21. August 2018 gerichtlich angeord-
neten Verausserung des Geschaftsbetriebs und der Vermdgenswerte der H.
an die Beschwerdegegnerin und die G. fihrte, ist unbestrittenermassen
das Ergebnis einer sogenannten ,,procédure de conciliation“ nach franzé-
sischem Recht, die es einem Unternehmen unter anderem erméglicht, die
Tatigkeit trotz Zahlungsschwierigkeiten fortzufiihren mit dem Ziel, eine
Vereinbarung zwischen schuldnerischem Unternehmen und den Glaubi-
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gern zu erzielen. Diese gerichtliche Anordnung erfolgte gemass den unwi-
dersprochen gebliebenen Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin vor erster
Instanz, nachdem die H. die Zahlungseinstellung erklart hatte. Das Ver-
fahren hat demnach seinen Ursprung im Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht, knipft es doch an den Zahlungsschwierigkeiten oder der Zahlungs-
einstellung an. Indem das Gericht sodann Uber das in diesem Verfahren
gestellte Ubernahmeangebot entschied und die zwangsweise Verdusse-
rung der Vermodgenswerte anordnete, fligt sich dieses Verfahren eng an
eine Liquidation von Vermdgenswerten oder einen gerichtlichen Vergleich
(vgl. BGE 131 Il 227 = Pra 95 [2006] Nr. 57 E. 3.2). Angesichts dessen
stellt dieses Verfahren ein Insolvenzverfahren im Sinne von Art. 1 Abs. 2
lit. b LugU dar.

bb) Mit der Drittwiderspruchsklage beantragte die Beschwerdefiihrerin
die Nichtigerklarung des Urteils des Tribunal de Commerce de Grenoble
vom 21. August 2018, das die erwdhnte Anordnung zur Verausserung des
Geschaftsbetriebs und der Vermdgenswerte der H. an die Beschwerdegeg-
nerin und die G. zum Gegenstand hatte, was unbestritten blieb. Die Dritt-
widerspruchsklage stellt folglich einen Rechtsbehelf der Beschwerdefiih-
rerin gegen das Urteil des Tribunal de Commerce de Grenoble vom 21. Au-
gust 2018 dar, also der Aktionarin des Unternehmens, dessen Vermdgens-
werte zwangsweise veraussert werden sollen. Das Drittwiderspruchsverfah-
ren geht somit unmittelbar aus dem Insolvenzverfahren hervor. Es stellt
eine direkte Folge davon dar und hatte ohne die gerichtliche Anordnung
zur Verausserung der Vermdgenswerte der H. nicht erhoben werden kén-
nen und muissen. Angesichts dessen hat die Drittwiderspruchsklage ihren
Ursprung im Schuldbetreibungs- und Konkursrecht. Deshalb fallen das
Drittwiderspruchsverfahren und die entsprechenden Rechtsmittelverfah-
ren, die zum Urteil der Cour de Cassation vom 5. Mai 2021 (vgl. E. 3.a.aa)
sowie zum Beschluss der Cour d’Appel de Grenoble vom 18. November
2021 (vgl. E. 3.a.bb) fiihrten, ebenfalls unter Art. 1 Abs. 2 lit. b LugU
und das LugU findet fiir diese Verfahren keine Anwendung. Obwohl die
von der Beschwerdegegnerin geltend gemachten Anspriche betreffend
Entschadigung bzw. Schadenersatz wegen missbrauchlicher Prozessfiih-
rung ihre Grundlage im Zivilprozessrecht haben, gilt der Ausschluss der in
Art. 1 Abs. 2 LugU genannten Rechtsgebiete — wie bereits dargelegt — fiir
ein Verfahren, soweit eine aus diesen Rechtsgebieten aufgeworfene Frage
im Streitverfahren Hauptfrage bildet. Hauptfrage in den erwahnten Ver-
fahren ist die Anordnung zur Verdusserung der Vermdgenswerte der H. im
Rahmen eines Insolvenzverfahrens bzw. der dagegen erhobene Drittwider-
spruch und nicht die Entschadigungsfolgen oder allfallige Schadenersatz-
anspriiche wegen missbrauchlicher Prozessfiihrung. Letztere (Entschadi-
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gungsfolgen und Schadenersatzanspriiche wegen missbrauchlicher Pro-
zessflihrung) lassen sich sodann auch nicht losgeldst von der Hauptfrage
oder besser gesagt von den entsprechenden Verfahren einklagen. Die Frage
der vorfrageweisen Vollstreckbarerklarung des Urteils der Cour de Cassa-
tion vom 5. Mai 2021 und des Beschlusses der Cour d’Appel de Grenoble
vom 18. November 2021 ist daher nach den Regeln des IPRG zu klaren.

cc) Dem Urteil des Tribunal de Commerce de Grenoble vom 9. Mérz
2021 liegt ein Gesuch um vorsorgliche Beweisfiihrung zugrunde. Weil das
Urteil der Cour d’Appel de Grenoble vom 16. Dezember 2021 einen
Rechtsmittelentscheid betreffend das Urteil des Tribunal de Commerce de
Grenoble vom 9. Marz 2021 darstellt, muss die Frage der Anwendbarkeit
des LugU fur beide Verfahren identisch entschieden werden. (...).

Zwar gab die Beschwerdefiihrerin an, das Verfahren ziele auf eine Ge-
richtsentscheidung ab und nicht auf die Haftung juristischer oder natrli-
cher Personen, dennoch flihrte sie auch aus, es gehe darum, ein strafbares
Szenario aufzudecken und zu beweisen, dass ihr Vertrauen missbraucht
worden sei, was zu einem Schaden gefiihrt habe. Unabhangig davon, wel-
che Gerichtsentscheidung die Beschwerdefiihrerin letztlich angestrebt ha-
ben mag, bezweckte sie mit der vorsorglichen Beweisfiihrung zum einen
strafrechtlich relevantes Verhalten und zum anderen einen ,,Missbrauch
ihres Vertrauens” nachzuweisen. Inwiefern der dabei zugrundeliegende
Anspruch dem Schuldbetreibungs- und Konkursrecht entspringen soll, ist
beziiglich des geltend gemachten strafrechtlichen Verhaltens von vornhe-
rein nicht zu erkennen und auch von der Beschwerdeflihrerin nicht be-
hauptet oder dargetan. Ebenso wenig legt die Beschwerdefiihrerin hin-
sichtlich des Missbrauchs von Vertrauen naher dar, inwiefern es sich dabei
um einen dem (franzdsischen) Schuldbetreibungs- und Konkursrecht ent-
springenden Anspruch handelt und nicht — analog etwa zu Art. 2 ZGB fir
das Schweizer Recht — um einen den allgemeinen Regeln des franzdsi-
schen Zivilrechts stammenden Vertrauensgrundsatz. Sodann behauptet
die Beschwerdefiihrerin auch nicht, das Verfahren betreffend vorsorgliche
Beweisflihrung beruhe auf der Zahlungseinstellung, der Zahlungsunfahig-
keit oder der Gefahrdung eines Kredits des Schuldners, sondern auf einem
angeblich strafrechtlich relevantem Verhalten oder einer Verletzung des
Vertrauensgrundsatzes. Ferner bringt die Beschwerdefiihrerin nicht vor,
das Verfahren beinhalte ein Eingreifen der Gerichte, das in eine zwangs-
weise kollektive Liquidation der Vermdgenswerte oder zumindest in eine
Kontrolle durch die Gerichte miindet. Vielmehr sollen dadurch vorsorgli-
che Beweise abgenommen werden, die es der Beschwerdefiihrerin ermdg-
lichen sollen, allfallige Anspriiche geltend zu machen. Angesichts dessen
sind die beiden Verfahren, die zum Urteil des Tribunal de Commerce de
Grenoble vom 9. Marz 2021 sowie zum Urteil der Cour d’Appel de
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Grenoble vom 16. Dezember 2021 fihrten, nicht unter Art. 1 Abs. 2 lit. b
LugU zu subsumieren. Das LugU bleibt demzufolge fiir diese beiden Ver-
fahren anwendbar, weshalb die vorfrageweise Vollstreckbarerklarung die-
ser beiden Urteile nach dem LugU zu beurteilen ist.

(Beschluss vom 2. April 2024, BEK 2023 80).

6.3 Definitive Rechtso6ffnung; rechtsmissbrauchliche Vollstreckung

- Ob das Scheidungsurteil, das ausdriicklich die Mutter der Beschwerde-
gegnerin als Gldubigerin bezeichnet, zufolge Art. 289 ZGB einen
Rechtsoffnungstitel fir die Tochter darstellt, ist fraglich (Erw. 2.b).

- Das Verbot des Rechtsmissbrauchs nach Art. 2 Abs. 2 ZGB gilt in be-
schrénktem Umfang auch im Bereich des Zwangsvollstreckungsrechts
(Erw. 3.a).

- Unter vorliegenden Umstédnden ist das Betreiben von Unterhaltsbeitrd-
gen rechtsmissbrauchlich (Erw. 3.b-¢e).

Aus den Erwédgungen:

2. Beruht die Forderung auf einem vollstreckbaren gerichtlichen Ent-
scheid, so kann der Glaubiger beim Richter die Aufhebung des Rechtsvor-
schlags (definitive Rechtsodffnung) verlangen (Art. 80 Abs. 1 SchKG). Die
definitive Rechtséffnung wird erteilt, wenn der Betriebene nicht durch Ur-
kunden beweist, dass die Schuld seit Erlass des Entscheids getilgt oder
gestundet worden ist oder die Verjahrung anruft (Art. 81 Abs. 1 SchKQ).
Das Rechtséffnungsverfahren untersteht der beschrankten Untersu-
chungsmaxime, d.h. der Rechtséffnungsrichter hat auch bei Abwesenheit
oder Schweigen des Schuldners aufgrund der Angaben der Parteien und
der von ihnen eingereichten Unterlagen von Amtes wegen zu priifen, ob
ein Rechtsoffnungstitel und die Prozessvoraussetzungen vorliegen
(Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Lorandi [Hrsg.], Basler Kommentar,
Schuldbetreibung und Konkurs I, 3. A. 2021, Art. 84 SchKG N 50). Der
Rechtséffnungsrichter hat insbesondere die sog. drei ldentitaten zu pri-
fen: erstens die Identitat zwischen dem Betreibenden und dem auf dem
Rechtséffnungstitel genannten Glaubiger, zweitens die Identitat zwischen
dem Betriebenen und dem auf dem Rechtséffnungstitel genannten
Schuldner, sowie drittens die Identitat zwischen der in Betreibung gesetz-
ten Forderung und derjenigen, die sich aus dem Rechtséffnungstitel ergibt
(Urteil BGer 5A_923/2020 vom 1. Juli 2021 E. 3.4.1; BGE 139 Ill 44
E.4.1.1).
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a) Die Rechtséffnung ist nur dann zu erteilen, wenn die im Zahlungsbe-
fehl bezeichnete Forderung zweifelsfrei identisch ist mit derjenigen, die
durch den Rechtsdéffnungstitel ausgewiesen ist (Stiicheli, Die Rechtsoff-
nung, 2000, S. 189). Im Zahlungsbefehl muss als Grund der Forderung
der gleiche Lebensvorgang angegeben werden, der dem zu vollstreckenden
Entscheid zu Grunde lag (Staehelin, a.a.0., Art. 80 SchKG N 37). Kann
die Forderung nicht eindeutig identifiziert werden, ist das Rechtséffnungs-
begehren abzuweisen (vgl. Stlicheli, a.a.0., S. 189).

(...). Als Rechtsoffnungstitel legte die Beschwerdegegnerin das Schei-
dungsurteil (...) des Kantonsgerichts Glarus bei. Es handelt sich sowohl
bei der im Zahlungsbefehl bezeichneten Forderung als auch beim Rechts-
offnungstitel um Unterhaltsbeitrage. Die Beschwerdegegnerin verlangt im
Zahlungsbefehl Unterhaltsbeitrage ab ihrer Mindigkeit. Das Urteil regelt
die Unterhaltsbeitrédge bis zur Mindigkeit und bis zum Zeitpunkt des re-
gularen Abschlusses der Erstausbildung der Beschwerdegegnerin. (...).
Die Forderung im Rechtséffnungstitel und diejenige im Zahlungsbefehl
sind somit identisch.

b) Ebenfalls von Amtes wegen zu priifen ist, ob der im Rechtséffnungs-
titel bezeichnete Glaubiger identisch ist mit dem Betreibenden. Denn die
Rechts6ffnung darf nur dem durch den Rechtséffnungstitel ausgewiese-
nen Glaubiger erteilt werden (Staehelin, a.a.0., Art. 80 SchKG N 33; Sti-
cheli, a.a.0., S. 169). Vorliegend ist fiir die Prifung, ob der Glaubiger
gemass Rechtsoffnungstitel mit dem Betreibungsglaubiger (berein-
stimmt, folgender materiell- und prozessrechtlicher Hintergrund zu beach-
ten, vor welchem das als Rechtséffnungstitel vorgelegte Urteil zu lesen ist:
Nach Art. 289 Abs. 1 ZGB steht der Anspruch auf Unterhaltsbeitrage dem
Kind zu und wird, solange das Kind minderjahrig ist, durch Leistung an
dessen gesetzlichen Vertreter erflllt. Glaubiger des Unterhaltsanspruchs
ist somit das Kind und war es auch schon im Zeitpunkt des Scheidungs-
urteils (BGE 142 11l 78 E. 3.2; ZK2 2022 28 E. 3a). In seiner jlingeren
Rechtsprechung verweigerte das Bundesgericht dem gesetzlichen Vertre-
ter mehrmals die Rechtséffnung fir nach der Miindigkeit geforderte Un-
terhaltsbeitrage gestiitzt auf das Scheidungsurteil mit der Begriindung,
nach Art. 289 ZGB stehe der Anspruch auf Unterhaltsbeitrage dem Kind
zu (BGE 142 111 78 E. 3.3; Urteil BGer 5A_521/2018 vom 12. August
2019 E. 3.3; Urteil BGer 5A_661/2012 vom 17. Januar 2013 E. 4.2.1).
Auch die Lehre stiitzt sich auf Art. 289 ZGB und gewahrt nach der Voll-
jahrigkeit nur dem Kind die Rechts6ffnung (Staehelin, a.a.0O., Art. 80
SchKG N 36; Michel/Schlatter, in: Biichler/Jakob [Hrsg.], Kurzkommen-
tar, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, 2. A. 2018, Art. 289 ZGB N 3;
Staehelin, ZZZ 37/2016, S. 27). Gesetzliche Bestimmungen tber das Be-
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stehen einer Leistungspflicht bilden jedoch fir sich allein nicht schon ei-
nen definitiven Rechtséffnungstitel (Staehelin, a.a.0., Art. 80 SchKG
N 6). Aus den erwahnten Entscheiden ist zudem nicht ersichtlich, ob im
jeweiligen Scheidungsurteil, bei welchem die Eltern Parteien sind, der Un-
terhalt dem Kind oder dem Elternteil zugesprochen wurde. Auch die Lehre
geht nicht auf die Formulierung im Scheidungsurteil oder auf die Partei-
stellung der Eltern ein, sondern stitzt sich einzig auf Art. 289 ZGB. Der
Rechtséffnungsrichter sollte jedoch allein aus dem als Rechtséffnungstitel
vorgelegten Urteil und nicht durch Auslegung von Gesetzesbestimmungen
prifen kénnen, ob die Glaubigeridentitat gegeben ist.

Wie der Beschwerdefiihrer zutreffend geltend macht, ist im Scheidungs-
urteil die Mutter der Beschwerdegegnerin (als klagende Partei) aufgefihrt.
Sodann ist die Formulierung klar gehalten, indem die beklagte Partei ver-
pflichtet wird, der klagenden Partei an den Unterhalt des Kindes (...) ei-
nen monatlichen und monatlich vorauszahlenden Beitrag von Fr. 850.00
(...) zu bezahlen. Aus dem als Rechts6ffnungstitel vorgelegten Schei-
dungsurteil geht somit ausdriicklich die Mutter der Beschwerdegegnerin
als Glaubigerin hervor. Ob das Scheidungsurteil trotz dieser Formulierung
einzig aufgrund von Art. 289 ZGB einen Rechtséffnungstitel fir die Toch-
ter darstellt, kann vorliegend aufgrund nachstehender Ausfiihrungen in
E. 3 offengelassen werden.

c) Weiter macht der Beschwerdeflihrer geltend, im Scheidungsurteil sei
nicht festgehalten, dass der Unterhaltsanspruch (ber die Volljahrigkeit
hinaus besteht. Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers wurde
der Unterhaltsanspruch auch (ber die Volljahrigkeit der Beschwerdegeg-
nerin festgelegt, indem dieser ,,bis zum Zeitpunkt des reguldren Abschlus-
ses seiner Erstausbildung” festgelegt wurde. Es wird im Entscheid des
Kantonsgerichts Glarus (...) nicht nur in den Erwagungen auf Art. 277
Abs. 2 ZGB verwiesen, sondern der Unterhalt ebenfalls bis zu deren Miin-
digkeit bzw. bis zum Zeitpunkt des regularen Abschlusses ihrer Erstaus-
bildung festgelegt und somit Uber die Volljahrigkeit hinaus. Dass die Be-
schwerdegegnerin bis zum 31. Juli 2023 noch nicht ber einen solchen
Abschluss verfligte, beweist sie mit Studienbestatigungen.

3. (...

a) Im Rechtséffnungsverfahren wird nicht geprift, ob die Forderung in-
haltlich gerechtfertigt war oder noch ist (BGE 143 IIl 564 E. 4.3.1 und
E. 4.3.2 =Pra 107 [2018] Nr. 132). Uber materiell-rechtliche Fragen hat
grundsatzlich nicht der Rechtséffnungsrichter, sondern der Sachrichter zu
befinden (BGE 115 111 97 E. 4b; Urteil BGer 5A_507/2015 vom 16. Feb-
ruar 2016 E. 3.3). Gemass konstanter Rechtsprechung hat der mit einem
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Rechtsoffnungsgesuch befasste Richter den ihm vorgelegten Titel weder
zu prifen noch auszulegen (BGE 140 Il 180 E. 5.2.1 = Pra 2014
Nr. 113; Urteil BGer 5A_8/2016 vom 21. Juni 2016 E. 4.3). Das Verbot
des Rechtsmissbrauchs nach Art. 2 Abs. 2 ZGB gilt jedoch auch im Be-
reich des Zwangsvollstreckungsrechts (Staehelin, a.a.0., Art. 81 SchKG
N 17; EGV-SZ 2007 A 6.7). Hierbei hat das Rechtsoéffnungsgericht unter
Wirdigung samtlicher Umstande zu entscheiden (Urteil BGer
5A_507/2015 vom 19. Juni 2018 E. 3.3; BGE 118 Ill 27 E. 3e). Der
Schuldner kann jedoch nur in ganz eingeschranktem Umfang die Einrede
erheben, die Vollstreckung des Urteils (nicht das Urteil selbst) sei rechts-
missbrauchlich (Lehmann/Honsell, in: Geiser/Fountoulakis [Hrsg.], Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch I, 7. A. 2022, Art. 2 ZGB N 78). Diese Prii-
fung kann indes den Rahmen des summarischen Rechtséffnungsverfah-
rens sprengen, soweit der Betriebene auf den Urkundenbeweis beschrankt
ist, was im Verfahren auf definitive Rechtséffnung zutrifft (Art. 254 Abs. 1
ZPO; Urteil BGer 5A_630/2010 vom 1. September 2011 E. 2.3, in: Pra
2012 Nr. 32 S. 221).

Erscheint die Vollstreckung des Urteils auf Grund von Tatsachen, welche
erst nach dem Urteil eingetreten sind, als rechtsmissbrauchlich, so muss
der Schuldner, wenn er die Méglichkeit hat, das Urteil durch das ordent-
liche Gericht abandern lassen und kann nicht bloss bei der Vollstreckung
die Einrede des Rechtsmissbrauchs erheben (Staehelin, a.a.0., Art. 81
SchKG N 17; Sttcheli, a.a.0., S. 232).

b) Dass das Scheidungsurteil des Kantonsgerichts Glarus (...) rechts-
kraftig und vollstreckbar ist, bestreitet keine der Parteien. Die in diesem
Urteil enthaltene Unterhaltspflicht ist daher grundsatzlich solange zu voll-
strecken, als das Scheidungsurteil nicht durch einen neuen vollstreckba-
ren Gerichtsentscheid aufgehoben oder abgeédndert wird. Der Beschwerde-
flhrer begriindet die rechtsmissbrauchliche Betreibung folgendermassen:
Er und die Mutter der Beschwerdegegnerin hatten (...) eine Vereinbarung
geschlossen, wobei er auf den Kontakt mit seiner Tochter verzichtet habe,
daflr aber die im Scheidungsurteil vom 23. Dezember 2005 vereinbarten
Unterhaltsbeitrage nicht entrichten misse. Zudem habe er seit 20 Jahren
keinerlei Kontakt mehr zu seiner Tochter. Diese habe sich auch nach ihrer
Volljahrigkeit nicht bemiht, Kontakt zu ihm aufzunehmen. Er habe nicht
einmal gewusst, dass seine Tochter ein Studium (...) absolviert habe. Zu-
dem habe ihn die Tochter nach Erreichen der Volljahrigkeit nicht ein ein-
ziges Mal um Leistung eines Unterhaltsbeitrags ersucht; ebenso wenig
habe ihm die Mutter mitgeteilt, dass sie nach Erreichen der Volljahrigkeit
nicht mehr bereit sei, fir den Unterhalt der Beschwerdefiihrerin allein auf-
zukommen. Der Anspruch auf Volljahrigenunterhalt sei verwirkt, da die
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Tochter es unterlassen habe, ihn (ber ihre Ausbildung zu informieren und
die Leistung von Volljahrigenunterhalt geltend zu machen.

c) Der Beschwerdeflihrer macht somit geltend, nicht das Urteil, sondern
die Vollstreckung des Scheidungsurteils sei rechtsmissbrauchlich. Weder
die Vereinbarung (...) zwischen den Eltern, noch die Tatsache, dass die
Beschwerdegegnerin seit 20 Jahren keinerlei Kontakt mehr habe, wird be-
stritten. Zudem bestéatigte die Beschwerdegegnerin in ihrem Gesuch um
Namensanderung (...), dass sie ihren Vater iberhaupt nicht kenne. Dieses
Gesuch wird ebenfalls nicht bestritten. Sodann haben sich die Eltern der
Beschwerdegegnerin unbestrittenermassen an die Vereinbarung (...) ge-
halten, indem der Vater keinen Kontakt zu seiner Tochter aufnahm und
die Mutter der Beschwerdefiihrerin auf Unterhaltsbeitrage verzichtete.

d) Der Beschwerdefiihrer hérte nach 20 Jahren erstmals von seiner
Tochter, indem er mit einem Schreiben vom 22. Mai 2023 von der Ali-
mentenhilfe des Kantons Glarus aufgefordert wurde, riickwirkend Unter-
haltsbeitrage an seine Tochter zu bezahlen. Die Beschwerdegegnerin hat
vorgangig weder Kontakt mit ihrem Vater aufgenommen und diesen tber
ihr Leben informiert, noch hat sie nach Erreichen der Volljahrigkeit (...)
persdnlich Unterhaltsforderungen geltend gemacht. Dieses Verhalten der
Beschwerdegegnerin ist insbesondere mit Sicht auf die nach dem Schei-
dungsurteil getroffene Vereinbarung der Eltern (...), woran sich sowohl der
Beschwerdefiihrer als auch die Mutter der Beschwerdegegnerin wahrend
17 Jahren bis zum Zeitpunkt der Betreibung gehalten haben, widerspriich-
lich, da die Vereinbarung die Zahlung von Unterhaltsbeitragen an den per-
sdnlichen Kontakt knipft (BGE 143 111 666 E. 4.2; 138 111 401 E. 2.2).
Die Beschwerdegegnerin selber hat wie erwdhnt auch seit ihrer Volljahrig-
keit vor vier Jahren keinerlei Kontakt zu ihrem Vater aufgenommen, obwohl|
sie nun Unterhalt fur diese vier Jahre fordert. Diese Tatsache bestreitet sie
auch nicht. Ebenfalls behauptet sie auch nicht, von der Vereinbarung ihrer
Eltern keine Kenntnis gehabt zu haben resp. vor Betreibung davon nicht
erfahren zu haben. Dass die Beschwerdegegnerin in finanziellen Schwie-
rigkeiten ware und auf die Unterhaltsbeitrage nachtraglich angewiesen
ware, beispielsweise zwecks Tilgung eines Ausbildungsdarlehens oder von
sonstigen Schulden bedingt durch die Erstausbildung, ist aufgrund der
Akten nicht ersichtlich. Das Interesse an den Unterhaltsbeitrégen ist somit
von geringer Schutzwiirdigkeit. Vielmehr erweckt das Vorgehen der Be-
schwerdegegnerin den Anschein, nachtraglich den Vater zum reinen ,,Zahl-
vater” herabzuwirdigen (vgl. hierzu BGE 113 |l 374 E. 4).

e) Da der Beschwerdefiihrer und die Mutter der Beschwerdegegnerin die
Unterhaltspflicht an den persénlichen Kontakt der Tochter zu ihrem Vater
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knlpften, stellt die Forderung der Unterhaltsbeitrdge auch ein krasses
Missverhaltnis zum skizierten Verhalten der Tochter dar. Der Beschwerde-
gegnerin fehlt es zudem an einem schutzwirdigen Interesse an der
Rechtsausiibung, da sie ihre Ausbildung abgeschlossen, keine Ausbil-
dungsschulden und bereits eine Arbeitsstelle hat. Zusammengefasst ist
das Betreiben der Unterhaltsbeitrage rechtsmissbrauchlich. Nachdem
sich der Beschwerdegegner und die Mutter der Beschwerdegegnerin fast
17 Jahre lang an die Vereinbarung (...) gehalten haben, durfte der Be-
schwerdeflihrer darauf vertrauen, dass diese Vereinbarung gilt und er das
Scheidungsurteil nicht mit einer Abanderungsklage durch das ordentliche
Gericht aba&ndern lassen musste. lhn zum jetzigen Zeitpunkt auf die Ab-
anderungsklage zu verweisen, ist daher ebenfalls rechtsmissbrauchlich.
(Beschluss vom 19. Juli 2024, BEK 2024 37).

6.4 Provisorische Rechtséffnung; Noven

- Der Gesuchsteller kann nach Aktenschluss im Rahmen der Replik zur
Wahrung des rechtlichen Gehdrs nicht neu behaupten und beweisen
wollen, dass entgegen dem Vorbringen im Rechtsdffnungsgesuch nicht
er selbst, sondern ein Dritter das auf Rickzahlung betriebene Darlehen
ausbezahit habe (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

3. Der Beschwerdefiihrer wirft dem Einzelrichter vor, das Novenrecht
unrichtig angewendet zu haben, sinngemass und zusammenfassend: Eine
falsche Behauptung sei von einer gar nicht erhobenen oder erhobenen,
aber nicht bewiesenen Behauptung zu unterscheiden. Die Korrektur der
falschen eigenen Behauptung im Rechtséffnungsgesuch, ,er” (der Ge-
suchsteller) habe die Auszahlung der Darlehenssumme tatsachlich vorge-
nommen, stelle keine Reaktion auf eine unerwartete Einwendung dar. Es
treffe nicht zu, dass die neuen Vorbringen in der Stellungnahme des Ge-
suchstellers vom 12. Mérz 2024 kausal durch seine Gesuchsantwort ver-
ursacht worden seien. Falsche Behauptungen kénnten nicht auf dem Weg
des Novenrechts nach Abschluss des Schriftenwechsels korrigiert werden.
Vorliegend ist unbestritten, dass der Aktenschluss erstinstanzlich nach der
Gesuchsantwort eintrat (vgl. BGE 150 Il 209 E. 3.4). Der Beschwerde-
gegner bestreitet nicht, dass seine Behauptung im Rechtséffnungsgesuch,
er selber habe die Auszahlung Uberweisen lassen, falsch gewesen und
demnach von einer gar nicht erhobenen oder erhobenen, aber nicht be-
wiesenen Behauptung zu unterscheiden sei. Insbesondere wendet er
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nichts gegen die Relevanz dieser durch den Beschwerdeflihrer geltend ge-
machten Unterscheidung bzw. dagegen ein, dass seine Behauptung im
Rechtséffnungsgesuch die Auszahlungsweise des Darlehens betraf. Entge-
gen den Ausfiihrungen in der Beschwerdeantwort kritisiert der Beschwer-
deflihrer nicht die Gewahrung des Replikrechts an sich, sondern halt es
nur nicht fdr richtig, dass der Gesuchsteller seine falsche Behauptung, er
habe das Darlehen ausbezahlt, erstinstanzlich noch habe korrigieren kdn-
nen.

a) Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung taugt ein Darlehensver-
trag Uber eine bestimmte Summe grundsatzlich als Rechtséffnungstitel
flr die Rickzahlung des Darlehens, solange der Schuldner die Auszahlung
nicht bestreitet. Diese Praxis bietet dem betreibenden Darlehensglaubiger
die Moglichkeit, vorerst nur den Darlehensvertrag als Rechtsoéffnungstitel
einzureichen und abzuwarten, ob und was der Schuldner einwendet. Dem
Gesuchsteller muss in der Folge die Gelegenheit zugestanden werden, sich
zum Einwand der fehlenden Auszahlung des Darlehens zu aussern (BGer
5A_84/2021 vom 17. Februar 2022 E. 3.2.2 m.H.).

b) Der Gesuchsteller liess es vorliegend nicht dabei bewenden, nur den
Darlehensvertrag als Rechtséffnungstitel einzureichen, sondern er be-
hauptete, selber das Darlehen (berweisen lassen zu haben. Nach Ab-
schluss des Schriftenwechsels machte er zufolge der Bestreitung dieser
Behauptung durch den Gesuchsgegner aber geltend, er habe das Darlehen
Gber die Stiftung G. abwickeln respektive den Gesuchsgegner selber als
Stiftungsrat den Betrag von Fr. 530’000.00 an die E. AG berweisen las-
sen. Damit dehnte er jedoch den Prozessstoff hinsichtlich der Person, die
das Darlehen auszahlte, unzulassig auf einen neuen Sachverhalt aus. Ab-
gesehen davon forderte er mit der Behauptung, ,er” habe das Darlehen
ausbezahlt, die Bestreitung des Gesuchsgegners und mithin die Frage
nach deren Beweisbarkeit geradezu heraus. Er hatte daher schon im
Rechtséffnungsgesuch substanzieren missen, dass die Darlehensauszah-
lung durch einen Dritten ihm zuzurechnen sei. Der Einzelrichter hatte so-
mit nach abgeschlossenem Schriftenwechsel diese neuen Tatsachenbe-
hauptungen und entsprechenden Beweise der Stellungnahme vom
12. Marz 2024, insbesondere denjenigen (ber eine Zahlung von
Fr. 530’000.00 durch die G. Stiftung, nicht berlicksichtigen dirfen.

c) Es trifft nach dem Gesagten (vgl. oben lit. a) zwar zu, dass im Allge-
meinen der Gesuchsteller bei der Begriindung des Rechtséffnungsgesuchs
nicht mit einer Bestreitung der Auszahlung der Darlehensvaluta rechnen
muss. Wenn der Gesuchsgegner aber wie hier unbestritten (vgl. vor lit. a)
einwendet, dass eine Behauptung im Gesuch hinsichtlich der Auszahlung
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des Darlehens falsch sei, dehnt er den Prozessstoff in tatsachlicher Hin-
sicht nicht aus. Deshalb kann der Gesuchsteller nach Aktenschluss im
Rahmen der Replik zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs nicht neu be-
haupten und beweisen, dass die Auszahlung durch einen Dritten erfolgte.
Soweit sich der Beschwerdegegner auf ein unbeschranktes Novenrecht be-
ruft, geht er fehl, da der Einzelrichter ausdrlcklich keinen zweiten Schrif-
tenwechsel anordnete. Vielmehr war ihm die Sorgfalt zuzumuten, im Ge-
such keine Tatsachen aufzufiihren, die er von Vornherein nicht beweisen
kann, weil deren Behauptung falsch ist (Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO) und
daher deren vorhersehbare Bestreitung den Prozessstoff nicht ausdehnte
(vgl. oben lit. b und BGE 146 IlI 55 E. 2.5.2). Deshalb waren die Korrek-
turen durch eine neue Sachverhaltsdarstellung in der Stellungnahme vom
12. Marz 2024 unzulassig.

d) Inwiefern dieses Ergebnis Treu und Glauben widersprechen soll, ist
im rein betreibungsrechtlichen und summarischen Vollstreckungsverfah-
ren der Rechts6ffnung, in dem nicht materiell Gber die Verpflichtung zur
Darlehensriickzahlung, sondern wie hier nur provisorisch und ohne Bin-
dungswirkung fiir eine neue Betreibung lber die Fortsetzung der Betrei-
bung entschieden wird (dazu etwa BGer 4A_642/2023 vom 2. Februar
2024 E. 3.2 m.H.), nicht ersichtlich. Ohnehin hatte der Gesuchsteller al-
len Anlass schon aufgrund des Rechts6ffnungstitels, in dem er persénlich
als ,,Darlehensgeber” aufgefihrt ist, im Gesuch die besonderen Umstande
zu substanzieren, unter welchen die Zahlung eines Dritten ihm als Ver-
tragserfiillung anrechenbar sein soll. Jedenfalls hatte er nicht falsch na-
helegen dirfen, dass er das Darlehen ausbezahlt habe, um erst nach Ab-
schluss des Schriftenwechsels neu zu behaupten, dass ein Dritter geleistet
habe.

(Beschluss vom 20. Dezember 2024, BEK 2024 172).
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B Verwaltungsgericht

1. Verfahren

1.1 Entscheidungsvoraussetzungen

- Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit nachgebesserter Antrdge nach Ablauf
der Rechtsmittelfrist (siehe EGV-SZ 2024 B 18.2, E. 1.1 f.).

1.2 Entscheidungsvoraussetzungen

- Eine Beschwerde muss eine innert Frist gestellte (minimale) Begriin-
dung enthalten.

Aus dem Sachverhalt:

Am letzten Tag der Rechtsmittelfrist reichten die Beschwerdefiihrer
beim Verwaltungsgericht eine Beschwerde ein mit der Feststellung, damit
sei die Beschwerdefrist gewahrt. Zwischenzeitlich seien die Parteien in
Vergleichsgesprache eingetreten. Es werde deshalb gestiitzt auf § 39 VRP
um Erstreckung der Frist fiir die Darstellung des Sachverhaltes und die
Begriindung ersucht.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Vorliegend geht es einzig um die Frage des (Nicht-)Eintretens auf
die Beschwerde. Die Beschwerdegegnerin begriindet ihren diesbeziigli-
chen Antrag damit, dass die Beschwerdefiihrer ihre Beschwerde vom
26. Juni 2024 (innert Frist) ohne Begriindung und somit nicht formge-
recht eingereicht hatten, was der Ansetzung einer Nachfrist hinderlich sei.

1.2.1 Die Beschwerdefiihrer rechtfertigen ihre blosse Beschwerdeerkla-
rung und das Absehen von einer Begriindung bzw. ihren Antrag auf Erstre-
ckung der Frist zur Einreichung der Begriindung auf einen Zeitpunkt nach
Ablauf der Beschwerdefrist mit Vergleichsgesprachen mit der Bauherr-
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schaft sowie einem mdglichen/absehbaren Rickzug des Baugesuchs sei-
tens der Bauherrschaft, womit in beiden Fallen ein Beschwerdeverfahren
hinfallig werden kénne.

1.2.2(...).

3.1.1 Die Rechtsmitteleingabe muss einen Antrag, eine Begriindung,
die Angabe der Beweismittel und die Unterschrift der Partei oder ihres
Vertreters enthalten (§ 38 Abs. 2 VRP). Geniigt eine Beschwerdeeingabe
diesen Anforderungen nicht, und erweist sich das Rechtsmittel nicht als
offensichtlich unzulassig, so wird der Partei eine Frist unter Androhung
der Rechtsfolgen zur Verbesserung oder Erganzung angesetzt (§ 39 Abs. 1
VRP). Mit dieser Nachbesserungsfrist soll verhindert werden, dass rechts-
unkundige Birger an den formellen Rechtsmittelanforderungen scheitern,
und ihnen die Méglichkeit zur Verbesserung der Beschwerde gegeben
wird. Die blosse Kundgabe des Beschwerdewillens ("ich erhebe Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde") macht eine Eingabe indes noch nicht zur Be-
schwerde (EGV-SZ 1996 Nr. 2 E. 3 und 4.a). In diesem Entscheid hat das
Verwaltungsgericht weiter erwogen (E. 4.b), in konstanter Rechtsprechung
hatten die schwyzerischen Beschwerdeinstanzen (Regierungsrat und Ver-
waltungsgericht) erkannt, es wiirde dem Sinn und Zweck von § 39 VRP
widersprechen, auch demjenigen Beschwerdefiihrer eine Nachfrist anzu-
setzen, der einen entsprechenden Mangel zum Vornherein erkannt hat
(und diesen sogar erwahnt). Dies ware eine missbrauchliche Verlangerung
der nicht erstreckbaren gesetzlichen Rechtsmittelfrist. Hieran ankniipfend
hat das Verwaltungsgericht mit dem in EGV-SZ 2000 Nr. 4 publizierten
VGE 1052/99 vom 16. Méarz 2000 (mit zahlreichen Hinweisen) diese
Rechtsprechung auch auf einen Laien angewendet, der aus friiheren Ver-
fahren mit den Anforderungen an eine rechtsgeniigliche Beschwerde ver-
traut war. Unter anderem argumentierte das Gericht, dem Beschwerdefiih-
rer sei denn auch offensichtlich bewusst gewesen, dass seine Beschwer-
deschrift in Bezug auf die Begriindung ungeniigend war, ansonsten hatte
er keine Nachfrist zur Einreichung einer Beschwerdebegriindung bean-
tragt. Hieraus sei zu schliessen, dass der Beschwerdefiihrer bewusst eine
mangelhafte Beschwerdeschrift eingereicht habe, um sich so eine Verlan-
gerung der grundsatzlich nicht erstreckbaren Beschwerdefrist einzuhan-
deln (so auch BGE 134 V 162 E. 4.1 mit Bezug auf Art. 61 lit. b Satz 2
des Bundesgesetzes Uiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungs-
rechts [ATSG; SR 830.11 vom 6.10.2000; vgl. Urteile BGer
2C_997/2021 vom 11.5.2022 E. 3.2; 4A_376/2022 vom 5.12.2022
E. 3.2.2).
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3.1.2 Nichts Anderes gilt nach der Praxis verschiedener anderer Kan-
tone, so beispielsweise des Kantons Zirich. Regelmassig werden an die
Eingaben von Laien grundsatzlich weniger strenge Massstabe angelegt als
an diejenigen von Rechtsanwalten. Von diesen darf jedoch erwartet wer-
den, dass sie innert Frist klare Antrage stellen und diese auch hinreichend
begriinden. Bei der Beurteilung, ob ein Antrag oder eine Begriindung den
formalen Anforderungen genligt, kommt der Rechtsmittelinstanz dabei ein
gewisser Ermessensspielraum zu. Dessen Schranke bildet in jedem Fall
das in Art. 29 Abs. 1 BV enthaltene Verbot des lberspitzten Formalismus
als besondere Form der Rechtsverweigerung (Griffel, in: Kommentar VRG
[-ZH], § 54 N 1 i.V.m. § 23 N 6). Die blosse Behauptung, die angefoch-
tene Verfligung bzw. der angefochtene Entscheid sei fehlerhaft, genigt
allerdings nicht. Die Begriindung muss sich zumindest in minimaler Weise
mit den Erwagungen der Vorinstanz auseinandersetzen (Griffel, a.a.O.,
§ 23 N 17 u. 19). Fehlt es an einer Begriindung, besteht kein Anspruch
auf Einrdumung einer Nachfrist zur Verbesserung, insbesondere dann
nicht, wenn der Mangel bewusst bzw. freiwillig oder gar rechtsmissbrauch-
lich erfolgte, um die Einrdumung einer Nachfrist fir die Begriindung zu
erwirken (Griffel, a.a.0., § 23 N 30).

Die Nachfristansetzung zur Verbesserung einer Beschwerde setzt auch
nach der Praxis des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau voraus, dass
vor Ablauf einer Beschwerdefrist wenigstens eine summarische Begriin-
dung geliefert wird (vgl. Randacher, in: Fedi/Kradolfer/Mller, Kommentar
zum Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege des Kantons Thurgau,
2. Aufl., Basel 2024, § 57 N 9).

Art. 33 Abs. 3 des Bernischen Gesetzes Uber die Verwaltungsrechts-
pflege (VRPG; BSG 155.21) vom 23. Mai 1989 verlangt ausdrticklich,
dass bei fristgebundenen Eingaben Antrag und Begriindung innert der
Frist eingereicht werden missen. Verbesserlich sind Antrag und Begriin-
dung nur innerhalb der (Rechtsmittel-)Frist (Daum, in: Kommentar zum
bernischen VRPG, Art. 33 N 15). Dies setzt voraus, dass innerhalb der
Rechtsmittelfrist genligend Zeit verbleibt. Geht die Eingabe jedoch erst
zwei Tage vor Ablauf der Rechtsmittelfrist oder gar am letzten Tag bei der
Behorde ein, ist diese nicht mehr dazu verpflichtet, die Partei auf den
Mangel aufmerksam zu machen (Daum, a.a.0., Art. 33 N 20).

Nach § 43 Abs. 2 des Aargauischen Gesetzes lber die Verwaltungs-
rechtspflege (Verwaltungsrechtspflegegesetz, VRPG-AG; SAR 271.200)
vom 4. Dezember 2007 muss die Beschwerdeschrift einen Antrag sowie
eine Begriindung enthalten. Auf Beschwerden, welche diesen Anforderun-
gen nicht entsprechen, ist nicht einzutreten. Laut § 43 Abs. 3 (Satze 2
und 3) VRPG-AG ist eine Nachfrist zur Verbesserung anzusetzen, wenn die
Eingabe hinsichtlich der Unterzeichnung ungenligend oder sonst unklar
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ist. Eingaben ohne Antrag und/oder Begriindung sind nicht verbesserungs-
fahig (vgl. AGVE 2010 Nr. 76 E. 3.2.2). Selbst bei Laienbeschwerden, bei
welchen an die Begriindung wie gesagt grundsatzlich keine allzu hohen
Anforderungen gestellt werden, wird aber immerhin verlangt, dass der Be-
schwerdeflhrer darlegt, weshalb er mit dem vorinstanzlichen Entscheid
nicht einverstanden ist und welche Erwdgungen des angefochtenen Ent-
scheids aus welchen Griinden nicht zutreffen sollen. Setzt sich der Be-
schwerdeflhrer nicht minimal mit dem angefochtenen Entscheid ausei-
nander, hat dies ohne Gewahrung einer Nachfrist ein Nichteintreten zur
Folge (Urteile des VerwGer-AG WBE.2023.436 vom 28.2.2024 E. 2 und
WBE.2022.99 vom 31.5.2022 E. 2.1). Das Ansetzen einer angemesse-
nen Nachfrist zur Verbesserung fallt nur in Betracht, wenn Antrag und
Begriindung zwar vorhanden, aber unklar oder widerspriichlich sind (zit.
Urteil WBE.2022.99 vom 31.5.2022 E. 2.1).

Im Anwendungsbereich des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsver-
fahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021) vom 20. De-
zember 1968 lasst eine fehlende Begriindung fiir sich allein eine Be-
schwerde nicht von vornherein als offensichtlich unzulassig erscheinen —
dies indes ausdriicklich nach dem Willen des Gesetzgebers. Allerdings ist
bei einer ohne Begriindung eingereichten Beschwerde zu priifen, ob diese
zuvor bewusst oder "unverschuldeterweise" unterlassen wurde. Bei einem
offensichtlichen Rechtsmissbrauch besteht kein Anspruch, die mangel-
hafte Beschwerde innert Nachfrist zu verbessern (Seethaler/Portmann, in:
Waldmann/Krauskopf, Praxiskommentar VWVG, Art. 52 N 105 und 109
mit Hinweisen u.a. auf die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtspre-
chung; Moser, in: Auer/Miller/Schindler, Art. 52 VWVG Rz. 15).

Keine Besserungsmoglichkeit von Antrag und Begriindung besteht auch
gemass Art. 42 (Abs. 1 und 5 f.) des Bundesgesetzes iber das Bundesge-
richt (Bundesgerichtsgesetz, BGG; SR 173.110) vom 17. Juni 2005 vor
dem Bundesgericht (vgl. Spuhler/Aemisegger/Dolge/Nock, BGG-Komm.,
2. Aufl., Art. 42 N 21 ff. und 47).

3.1.3 Demgegentber lasst es das St. Gallische Verfahrensrecht nach
standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts des Kantons St. Gallen
zu, die Beschwerde innert der Beschwerdefrist unbedingt zu erklaren, sie
ansonsten aber unvollstandig zu belassen und sich fiir die Ergdnzung eine
Frist ansetzen zu lassen (vgl. Art. 48 des St. Gallischen Gesetzes liber die
Verwaltungsrechtspflege [VRP-SG; sGS 951.1] vom 16.5.1965; PK
VRP/SG-Staub/Giinthard, Art. 48 N 7; PK VRP/SG-Cavelti, Art. 64 N 11).
Vergleichbar sieht Art. 40 Abs. 3 des Gesetzes liber den Rechtsschutz in
Verwaltungssachen des Kantons Schaffhausen (Verwaltungsrechtspflege-
setz-SH; SRSH 172.200) vom 20. September 1971 vor, dass auf ein mit
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der Rechtsmitteleingabe eingereichtes Gesuch hin die Frist zur Begrin-
dung angemessen verlangert werden kann.

3.1.4 Kein Rechtsmissbrauch, der eine Nachfristansetzung betreffend
die Einsprache gegen eine Verfligung nach Art. 52 Abs. 1 ATSG (worauf
Art. 61 lit. b ATSG betr. Beschwerdebegriindung bzw. die diesbezligliche
Auslegung flir anwendbar erklart wurde) ausschliesst, liegt nach der
Rechtsprechung beispielsweise vor, wenn aufgrund der Sachlage eine
rechtsgenligliche Einsprache- oder Beschwerdebegriindung praktisch
nicht ohne Aktenkenntnis méglich ist, die nicht rechtskundige versicherte
Person, welche selber die Akten nicht besitzt, in gutem Glauben erst kurz
vor Ablauf der Anfechtungsfrist einen Rechtsvertreter mandatiert, und die-
sem weder eine rechtzeitige Aktenbeschaffung noch eine sonstige hinrei-
chende Beurteilung des Sachverhalts (z.B. aufgrund eines Instruktionsge-
sprachs mit dem Klienten) méglich ist. In solchen Fallen muss es als ge-
nigend erachtet werden, wenn der Anwalt oder die rechtskundige Person
unverziiglich die Akten einholt und nach deren Eingang die innert Frist
vorsorglich eingereichte Beschwerde mit einer Begriindung erganzt (vgl.
Urteil BGer 8C_217/2021 vom 7.7.2021 E. 3.4 mit Hinweisen u.a. auf
BGE 134 V 162 E. 4.1). Im konkreten Fall (8C_217/2021) bestand be-
reits ein Vertretungsverhéaltnis und hatte der Rechtsvertreter im Zeitpunkt
des Eingangs der (angefochtenen) Verfligung auch Sachverhaltskennt-
nisse. Das Bundesgericht hielt fest, der Rechtsvertreter hatte wissen mus-
sen, dass er mit dem Anfordern von Akten nicht bis zum letzten Tag der
Frist zuwarten durfte, um dadurch eine Nachfrist zu erwirken und dass
dieses Verhalten rechtsmissbrauchlich ist. Das Bundesgericht gewahrte
daher keinen Schutz aus Treu und Glauben fiir die zu Unrecht eingerdumte
Nachfrist zur Einreichung einer Einspracheerganzung, weil der Rechtsver-
treter aufgrund seiner Rechtskenntnisse nicht auf die unzuldssige Nach-
frist bzw. Fristverlangerung hatte vertrauen dirfen (E. 6.2).

In BGE 134 V 162 listete das Bundesgericht verschiedene Beispiele aus
seiner Rechtsprechung zur (Nicht-)Gewahrung von Nachfristen infolge
mangelhafter Eingaben auf (E. 4.2.1 ff.). Beispielsweise bestatigte das
Bundesgericht im Urteil | 790/06 vom 14. Juni 2007 das Nichteintreten
der Vorinstanz auf eine vorsorglich erhobene Beschwerde und die Weige-
rung, eine Nachfrist zur Einreichung der Begriindung anzusetzen, sobald
ein erwarteter Arztbericht eingetroffen sei. Die Qualifikation dieses Vorge-
hens der rechtskundigen Vertreterin wurde als offensichtlich rechtsmiss-
brauchlich und mit dem Gesetz und der Rechtsprechung nicht vereinbar
erachtet.

Laut standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts besteht ein An-
spruch auf eine Nachfrist nur bei unfreiwilligen Unterlassungen, weil sonst
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eine andere Regelwidrigkeit in Form der Nichtbeachtung der Frist zuge-
lassen wiirde (BGE 142 V 152 E. 3; BGE 142 1 10 E. 2.4.7; BGE 121 Il
252 E. 4b [frz.]; Urteile BGer 9C_662/2023 vom 29.4.2024 E. 2;
1P.254/2005 vom 30.8.2005 E. 2.5).

3.2.1 Zunéachst ist noch einmal festzuhalten, dass Behérden wie die Par-
teien an gesetzliche (Beschwerde-)Fristen gebunden sind und diese zu
wahren haben. Des Weiteren wird nach der verwaltungsgerichtlichen Pra-
xis im Kanton Schwyz eine mit der Beschwerde innert Frist eingereichte
Begriindung verlangt. Im Lichte der dargelegten Rechtslage kann ein (po-
tentieller) Beschwerdefiihrer daher nicht darauf vertrauen, dass ihm vo-
raussetzungslos — wie dies in anderen Kantonen vereinzelt der Fall zu sein
scheint — eine Nachfrist zur Einreichung der Beschwerdebegriindung ein-
geraumt wird. Dies war den Beschwerdefiihrern, deren Rechtsvertreter laut
Briefpapier offensichtlich im Anwaltsregister des Kantons St. Gallen ein-
getragen ist, auch bekannt bzw. hatte nach dem auch vom Bundesgericht
immer wieder erwahnten Grundsatz, dass die Rechtskenntnis vorausge-
setzt wird (bzw. "ignorantia iuris nocet"), bekannt sein missen.

3.2.2 Abgesehen davon flhren die Beschwerdefiihrer mit ihrem Schrei-
ben vom 23. August 2024 (S. 2 Ziff. 3) selber aus, A. habe am 18. Juni
2024 vom Verwaltungsgericht in Schwyz die Auskunft erhalten, dass sie
auf jeden Fall eine Beschwerde einreichen miisse, die Begriindung jedoch
kurz sein kdnne, falls die Gesprache [i.e. Vergleichsgesprache] angekiin-
digt seien. Das entsprechende Wissen mussen sie sich allerdings — wie
gesagt — generell und unabhangig von dieser Auskunft anrechnen lassen
bzw. eine solche Auskunft kann entsprechend grundsétzlich keine Vertrau-
ensbasis bilden. Nicht anders verhalt es sich vorliegend.

[Voraussetzungen fiir eine Beanspruchung des gestiitzt auf den Grund-
satz von Treu und Glauben abgeleiteten Schutzes des berechtigten Ver-
trauens rechtsuchender Personen in behérdliche Zusicherungen oder
sonstiges, bestimmte Erwartungen begriindendes Verhalten der Behérden,
welches eine vom materiellen Recht abweichende Behandlung gebieten
kann, sind i.c. nicht erfullt].

3.2.3 Die Beschwerdeerklarung vom 26. Juni 2024 enthalt unbestreit-
bar nicht ansatzweise eine Begriindung. Die Voraussetzungen fir die Ge-
wahrung einer Nachfrist zur Ergédnzung der Begriindung sind im Lichte der
dargestellten im Kanton Schwyz geltenden Rechtslage, die mit derjenigen
verschiedener anderer Kantone uUbereinstimmt und fir deren Nichtan-
wendbarkeit im vorliegenden Fall nichts spricht, somit grundsatzlich nicht
gegeben. Bei der Beschwerdeerklarung handelt es sich um eine blosse
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Kundgabe des Beschwerdewillens, welche die Eingabe noch nicht zur Be-
schwerde macht. Analog zum zitierten Prajudiz (EGV-SZ 2000 Nr. 4) war
es den Beschwerdefiihrern, wie ihr Antrag auf Einrdumung einer Frist zur
Darstellung von Sachverhalt und Begriindung zeigt, auch bewusst, dass
eine rechtsgeniigliche Beschwerdeschrift an und fir sich einer innert Frist
gelieferter Begriindung bedarf.

3.3.1(..).

3.5 Gestitzt auf die vorstehenden Erwagungen ist der Antrag auf Erstre-
ckung der Frist zur Einreichung der Begriindung (nach Ablauf der Rechts-
mittelfrist) abzuweisen. Die von Gesetz und Rechtsprechung verlangten
Voraussetzungen zur Gewahrung einer Nachfrist sind ebenfalls nicht ge-
geben. Dies bedeutet, dass auf die innert der Beschwerdefrist nicht form-
gerecht eingereichte Beschwerde vom 26. Juni 2024 nicht eingetreten
werden kann.

(VGE 111 2024 103 vom 27. November 2024).

1.3 Kostenauflage

- Kostenauflage trotz Obsiegens bei pflichtwidrigem Verhalten (siehe
EGV-572024 B 18.2., E. 4.1 I.).

1.4 Kostenauflage

- Kostenauflage infolge Mutwilligkeit ber grundsatzlich kostenlosem Ver-
fahren (siehe EGV-SZ 2024 B 3.1, E. 8.1.1 f.).
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3. Arbeitslosenversicherung / Berufliche Vorsorge / Kran-
ken- und Unfallversicherung

3.1 Berufliche Vorsorge (Stiftung FAR) — Konventionalstrafe

- Verletzung der Mitwirkung infolge unrechtméssiger Verweigerung einer
Arbeitgeberkontrolle.

- Verpflichtung zur Duldung einer Arbeitgeberkontrolle als Voraussetzung
fir die korrekte Erhebung der geschuldeten Beitrdge.

- Kostenauflage infolge Mutwilligkeit bei grundsatzlich kostenlosem Ver-
fahren.

Aus dem Sachverhalt:

Die Stiftung fur den flexiblen Altersrlicktritt im Bauhauptgewerbe (FAR)
unterstellte die A.AG der FAR-Beitragspflicht, wogegen die A.AG nicht op-
ponierte. In der Folge widersetzte sich die A.AG der Arbeitgeberkontrolle
durch die D.AG. Die Stiftung FAR sprach deshalb gegeniiber der A.AG eine
Konventionalstrafe von Fr. 5'000.-- aus. Da die Forderung unbeglichen
blieb, betrieb die Stiftung FAR die A.AG, wogegen diese Rechtsvorschlag
erhob. Mit Klage ans Verwaltungsgericht beantragte die Stiftung FAR unter
anderem, die A.AG sei zu verpflichten, die Konventionalstrafe von
Fr. 5'000.-- zu bezahlen.

Aus den Erwédgungen:

3.1.1 Die Beklagte bestreitet die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts
mit ihrer Auffassung, streitig sei einzig, ob die Klagerin ein Kontrollrecht
habe und ob dieses gegebenenfalls vorliegende Kontrollrecht substituiert
werden dirfe.

(...).

Zur Begriindung ihrer Bestreitung eines Kontrollrechts der Klagerin fiihrt
die Beklagte unter anderem aus, Art. 20 Abs. 2 des Bundesgesetzes (iber
die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih (Arbeitsvermittlungsge-
setz, AVG; SR 823.11) vom 6. Oktober 1989, in welchem das Kontroll-
recht geregelt sei, verweise lediglich auf die allgemeinverbindlichen GAVs
von Art. 20 Abs. 1 AVG, nicht aber wie in Art. 20 Abs. 3 AVG auf den
allgemeinverbindlichen GAV, welcher den flexiblen Altersriicktritt regle.
Lediglich in Abs. 3 des Art. 20 AVG regle der Gesetzgeber GAVs, welche
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allgemeinverbindlich seien, aber den flexiblen Altersriicktritt betrafen. Der
Gesetzgeber behandle diese GAVs also eigenstandig (Klageantwort S. 8 f.).
Zudem spreche der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz gegen das Kontroll-
recht. Da die Einsatzbetriebe im Rahmen der sowieso erfolgenden Lohn-
summenmeldungen der Stiftung FAR auch meldeten, welche temporéaren
Mitarbeiter im entsprechenden Arbeitszeitraum von welchem Personalver-
leiher bezogen worden seien, kénne die Stiftung FAR auch ohne Lohn-
buchhaltungskontrolle leicht priifen, ob vom Personalverleiher alles pflich-
tige Personal abgerechnet worden sei. Dafiir sei es nicht notwendig, dass
die Stiftung FAR beim Personalverleiher Einsicht in andere Branchen
nehme. Die Stiftung FAR kenne alle abgabepflichtigen Einsatzbetriebe
und diese wissten, welche Personen von welchen Personalverleihern be-
zogen worden seien und kdnnten dies der Stiftung FAR melden. Ausser-
dem sei die Durchfiihrung der Kontrollen bei den Einsatzbetrieben auch
im Hinblick auf das Verursacherprinzip begriissenswert. Verursacher des
GAV mit flexiblem Altersriicktritt bzw. der vorliegenden administrativen
Tatigkeit seien die Baubetriebe durch den Personalbezug vom Personal-
verleiher und nicht die Verleiher selbst (Klageantwort S. 13 f.; Duplik
S. 16und S. 19).

Des Weiteren bestreitet die Beklagte auch das Recht der Klagerin, einen
externen Kontrolleuer mit der Kontrolltatigkeit zu beauftragen (vgl. na-
mentlich Klageantwort S. 16 f., S. 21; Duplik S. 10 f.).

3.2.1 Gemass Art. 9 GAV FAR schuldet der Arbeitgeber der Klagerin die
gesamten Beitrage von Arbeitgeber und Arbeitnehmenden (Abs. 1). Er hat
vierteljahrlich Akontozahlungen abzuliefern, fallig 30 Tage nach der Rech-
nungsstellung, spatestens jedoch per Quartalsende (Abs. 2). Die Stiftung
stellt pro Mahnung CHF 50 sowie einen Verzugszins von 5 % ab Falligkeit
in Rechnung (Abs. 3). Das Stiftungsreglement regelt die weiteren Einzel-
heiten der Bezugsmodalitaten (Abs. 4). Die Klagerin ist fiir den gesamten
Vollzug des GAV zustandig und insbesondere berechtigt, die notwendigen
Kontrollen gegentber den Vertragsunterworfenen durchzufiihren und in
Vertretung der Vertragsparteien im eigenen Namen Betreibungen und Kla-
gen zu erheben (vgl. Art. 23 Abs. 1 GAV FAR). Die Stiftung kann Kontroll-
tatigkeiten Dritten, namentlich den fir den Vollzug des LMV gebildeten
paritatischen Berufskommissionen Ubertragen (Art. 23 Abs. 2 GAV FAR;
vgl. Art. 34 Abs. 2 des Stiftungsreglements FAR [giiltig ab 1.4.2019]).
Den Kontrollinstanzen stehen gemass Art. 23 Abs. 3 GAV FAR zur Durch-
fihrung der Bestimmungen des GAV FAR insbesondere Betriebskontrollen
bei Betrieben im Geltungsbereich des GAV FAR, namentlich auch bei Be-
trieben mit gemischten Tatigkeiten, um die Zugehorigkeit zum betriebli-
chen und persdnlichen Geltungsbereich zu beurteilen (lit. a), Lohnbuch-
kontrollen (lit. b) und die Kontrolle der einzelnen Arbeitsvertrage zu (lit. c).
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Der Vollzug und insbesondere die Kontrollen werden auch im Reglement
FAR (glltig ab 1.4.2019) geregelt. Der Stiftungsrat ist fir die Kontrollta-
tigkeit verantwortlich. Er ist berechtigt, bei den unterstellten Arbeitgebern,
bei deren Vorsorgeeinrichtungen und bei den Leistungsbeziigern alle not-
wendigen Kontrollen bezlglich der Einhaltung der Bestimmungen lber die
Beitragspflicht und die Anspruchsberechtigung auf Leistungen durchzu-
fihren (Art. 34 Abs. 1 Reglement FAR).

3.2.2 Art. 20 AVG lautet wie folgt:

1 Untersteht ein Einsatzbetrieb einem allgemein verbindlich erklarten Gesamt-
arbeitsvertrag, so muss der Verleiher gegeniiber dem Arbeitnehmer die Lohn-
und Arbeitszeitbestimmungen des Gesamtarbeitsvertrages einhalten. Sieht
ein allgemein verbindlich erklarter Gesamtarbeitsvertrag einen obligatori-
schen Beitrag an Weiterbildungs- und Vollzugskosten vor, so gelten die ent-
sprechenden Bestimmungen auch fir den Verleiher, wobei die Beitradge an-
teilsmassig nach Massgabe der Dauer des Einsatzes zu leisten sind. Der Bun-
desrat regelt die Einzelheiten.

2 Das im allgemein verbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrag zur Kontrolle
vorgesehene paritatische Organ ist zur Kontrolle des Verleihers berechtigt.
Bei nicht geringfligigen Verstéssen muss es dem kantonalen Arbeitsamt Mel-
dung erstatten und kann dem fehlbaren Verleiher:

a. nach Massgabe des Gesamtarbeitsvertrages eine Konventionalstrafe auf-
erlegen;
b. die Kontrollkosten ganz oder teilweise auferlegen.

3 Untersteht ein Einsatzbetrieb einem allgemein verbindlich erklarten Gesamt-
arbeitsvertrag, der den flexiblen Altersriicktritt regelt, so muss der Verleiher
gegenliber dem Arbeitnehmer diese Regelung ebenfalls einhalten. Der Bun-
desrat kann Vorschriften dariiber erlassen, ab welcher Mindestanstellungs-
dauer der Arbeitnehmer einer solchen Regelung zu unterstellen ist.

3.3 Die Kontrollen (namentlich Lohnbuchkontrollen und Kontrolle der
einzelnen Arbeitsvertrage) stehen mithin im besonderen Zeichen der kor-
rekten Erhebung der Beitrage. Sie erfolgen nicht um ihrer selbst willen.
Es kommt ihnen keine eigenstédndige Bedeutung zu. Es kann insofern ver-
gleichsweise auf Art. 163 Abs. 2 der Verordnung lber die Alters- und Hin-
terlassenenversicherung (AHVV; SR 831.101) vom 31. Oktober 1947 ver-
wiesen werden, wonach Gegenstand der Arbeitgeberkontrolle die unver-
jahrte Beitragsperiode ist, die in einem Umfang durchzufiihren ist, der
eine zuverlassige Prifung gewahrleistet und die Feststellung allfalliger
Fehler erméglicht.

3.4.1 Die Beklagte verkennt des Weiteren, dass im Klageverfahren nach

Art. 73 BVG die Dispositionsmaxime herrscht, d.h. die Parteien definieren
den Streitgegenstand (BSK Berufliche Vorsorge-Hirzeler/Battig-Lischer,
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Art. 73 BVG N 67). Der Streitgegenstand bzw. die Frage, ob tatsachlich
eine spezifische Frage der beruflichen Vorsorge vorliegt, bestimmt sich,
entgegen der Auffassung der Beklagten, nicht anhand der Antrage und
Sachvorbringen der Beklagten sondern einzig anhand des Rechtsbegeh-
rens der Klage; das Klagebegehren ist entscheidendes Unterscheidungs-
kriterium (BSK Berufliche Vorsorge-Hiirzeler/Battig-Lischer, Art. 73 BVG
N 67; BGE 128 V 254 E. 2a S. 259; BGE 141 V170 E. 3 S. 172 f;
Meyer/Uttinger, in Schneider/Geiser/Gachter, Kommentar BVG und FZG,
2. Aufl. 2019, Art. 73 N 24; Wiederkehr/Pliss, Praxis des 6ffentlichen
Verfahrensrechts, § 6 N 3057). Hingegen ist die Frage nach einem der
Klagerin zukommenden Kontrollrecht bzw. dem der Klagerin zukommen-
den Recht, einen externen Kontrolleur mit der Kontrolle zu beauftragen,
im vorliegenden Verfahren nicht primarer Streitgegenstand.

3.4.2 Dem bestrittenen Kontrollrecht kommt allenfalls die Bedeutung
einer Vorfrage zu. Zur Beantwortung einer Vorfrage ist grundsatzlich das
angerufene und in der Hauptsache zustandige Gericht befugt, auch wenn
bei isolierter Betrachtung andere Behoérden oder Gerichte zustéandig waren,
soweit diese noch keinen entsprechenden Entscheid gefallt haben (Urteil
BGer 9C_211/2008 vom 7.5.2008 E. 4.5; BGE 130 Ill 297 E. 3.3;
BGE 128 Il 386 E. 2.2). Dasselbe gilt auch fir die nach Art. 73 BVG
zusténdigen Gerichte, welche vorfrageweise die zivilrechtlichen Fragen zu
beantworten haben, von denen der Ausgang des berufsvorsorgerechtlichen
Streits abhangt (Urteil BGer 9C_211/2008 vom 7.5.2008 E. 4.5).

3.4.3 Die Qualifikation des bestrittenen Kontrollrechts der Klagerin
(bzw. der von der Klagerin hierfiir beauftragten Unternehmung) als nicht
primarer Streitgegenstand bzw. als eine in den Zustandigkeitsbereich des
Berufsvorsorgegerichts fallenden Vorfrage bedeutet gleichzeitig, dass auf
den Eventualantrag der Beklagten betreffend Feststellung des fehlenden
Kontrollrechts nicht eingetreten werden kann. Dieser Feststellungsantrag
ist subsidiar (hierzu vgl. statt vieler BGE 135 |1l 378 E. 2.2) zur Forde-
rungsklage der Klagerin. Er geht gewissermassen in der Forderungsklage
auf, hangt doch die exakte nummerische Bezifferung der Forderung davon
ab, ob der Klagerin dieses vom Beklagten bestrittene Kontrollrecht zusteht
bzw. dass sie es wahrnehmen kann.

3.5.1 Nichts fur ihren Standpunkt eines fehlenden Kontrollrechts und
einer unzulassigen Substituierung der Klagerin durch Dritte kann die Be-
klagte aus ihrer Argumentationslinie tber Art. 20 AVG ableiten.

3.5.2 Allein aufgrund der ausschliesslich in Abs. 3 des Art. 20 AVG er-
folgten expliziten Nennung des "Gesamtarbeitsvertrages, der den flexiblen
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Altersriicktritt regelt", kann nicht darauf geschlossen werden, dieser ware
in Abs. 2 ausgenommen. Dies ergibt sich zunachst aus dem Wortlaut des
Art. 20 Abs. 3: "Untersteht ein Einsatzbetrieb einem allgemein verbindlich
erklarten Gesamtarbeitsvertrag, der den flexiblen Altersriicktritt regelt, so
muss der Verleiher gegeniiber dem Arbeitnehmer diese Regelung ebenfalls
[also neben den in Abs. 1 und 2 des Art. 20 AVG genannten Regelungen]
einhalten". Wie die Klagerin mit Replik vom 9. September 2024 richtig-
erweise vorbringt, stellt Art. 20 Abs. 2 AVG sodann eine Regel fir alle
allgemeinverbindlich erklarten Gesamtarbeitsvertrage auf, wobei in der be-
sagten Bestimmung keine Einschrankung vorgesehen ist. Die Systematik
von Art. 20 AVG zeigt mithin ebenfalls, dass das Kontrollrecht gemass
Art. 20 Abs. 2 AVG auch flir den GAV FAR gilt. Der Klagerin ist beizu-
pflichten (Replik S. 8 Rz. 21), dass auch die teleologische Auslegung der
Bestimmung (d.h. Sinn und Zweck der Norm) gegen den Standpunkt der
Beklagten spricht; eine Kontrolle der Einhaltung von Lohn- und Arbeits-
zeitbestimmungen, jedoch nicht diejenige der Einhaltung der Beitrage fiir
den flexiblen Altersriicktritt, wiirde angesichts der Bedeutung der berufli-
chen Vorsorge keinen Sinn machen, und einem diesbeziiglichen Miss-
brauch der Arbeitgeber Vorschub leisten.

Zudem muss Art. 23 GAV FAR als lex specialis zu Art. 20 AVG verstan-
den werden, womit der gesamtarbeitsvertraglichen Regelung unbesehen
der Auslegung von Art. 20 AVG vorliegend der Vorrang gehort.

Die Beklagte fallt als Personalverleiherin, welche Arbeitnehmer an dem
GAV FAR unterstellte Unternehmen verlieht, unbestreitbar (vgl. vorste-
hend Ingress lit. B) unter den betrieblichen Geltungsbereich des AVE GAV
FAR und untersteht als Vertragsunterworfene im Sinne von Art. 23 Abs. 1
GAV FAR somit auch dem Kontrollrecht, welches durch diese Bestimmung
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 2 AVG statuiert wird.

3.5.3 Ebenfalls nicht gefolgt werden kann der Auffassung der Beklagten
betreffend fehlenden Rechts der Klagerin, einen externen Kontrolleur mit
der Kontrolltatigkeit zu beauftragen. Art. 20 Abs. 2 AVG enthalt einen Ver-
weis auf den Gesamtarbeitsvertrag, womit dem Bundesrat die Kompetenz
zum Erlass weiterfiihrender Bestimmungen eingerdumt wird. Der GAV FAR
sieht mit der allgemeinverbindlich erklarten Bestimmung des Art. 23
Abs. 2 vor, dass die Stiftung FAR die Kontrolltatigkeiten Dritten, nament-
lich den fur den Vollzug des LMV gebildeten paritatischen Berufskommis-
sionen, Ubertragen kann. Wie die Klagerin mit Klage vom 23. April 2024
richtigerweise geltend macht, ergibt sich aus dem in Art. 23 Abs. 2 GAV
FAR enthaltenen Begriff "namentlich", dass die paritatischen Berufskom-
missionen nur beispielhaft und nicht abschliessend erwahnt werden. Dass
das Kontrollrecht substituiert werden bzw. ein externer Kontrolleur mit der
Kontrolltatigkeit beauftragt werden darf, ergibt sich neben Art. 20 Abs. 2
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AVG i.V.m. Art. 23 Abs. 2 GAV FAR implizit auch aus dem Wortlaut des
Art. 48d Abs. 3 der Verordnung tber die Arbeitsvermittlung und den Per-
sonalverleih (Arbeitsvermittlungsverordnung, AVV; SR 823.111) vom
16. Januar 1991: "Das flr die Kontrolle zustandige paritatische Organ
oder die von ihm beauftragte Stelle unterstehen der Schweigepflicht nach
Art. 34 AVG."

Die Klagerin ist somit berechtigt, einen externen Kontrolleur mit der
Kontrolle zu beauftragen (vgl. hierzu implizit auch Urteil Verwaltungsge-
richt BE BV 200 22 432 vom 4.10.2023 E. 5; zur Beauftragung aner-
kannter Treuhandgesellschaften vgl. auch SECO, Weisungen und Erlaute-
rungen zum AVG, AVV und zur Verordnung Uber Geblhren, Provisionen
und Kautionen im Bereich des AVG, 2003, S. 139). Zwar sieht Art. 48d
Abs. 4 AVV vor, dass ein Verleiher bei der fiir die Allgemeinverbindlicher-
klarung zustandigen kantonalen Behorde eine Kontrolle durch ein von den
Vertragsparteien unabhangiges Kontrollorgan verlangen kann, wobei die
Kontrollkosten in diesem Fall in der Regel zu Lasten des Verleihers gehen
(vgl. SECO, Weisungen und Erlauterungen, S. 138). Ob diese Moglichkeit
auch nach dem GAV FAR besteht, ist vorliegend weder zu priifen, noch
hat die Beklagte — soweit ersichtlich — konkret ein solches Begehren mit
Nennung eines in Frage kommenden Kontrollorgans gestellt.

3.6 Unbehelflich sind auch die den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit
und das Verursacherprinzip betreffenden Ausfiihrungen der Beklagten. So
vermag die Beklagte nicht substantiiert darzulegen, inwiefern eine gleich
geeignete, mildere Massnahme zur Verwirklichung des im 6ffentlichen In-
teresse liegenden Zwecks bzw. zur Sicherstellung der Beitrage anders als
mittels direkter Kontrollen beim Personalverleiher besteht. Wie die Klage-
rin mit Replik vom 9. September 2024 richtigerweise vorbringt, ist dem
Einsatzbetrieb der AHV-pflichtige und somit auch der FAR-pflichtige Lohn
der vom Personalverleiher verliehenen Arbeitnehmer grundsatzlich nicht
bekannt. Abgesehen davon, dass das Gesetz eine solche indirekte Kon-
trolle nicht vorsieht bzw. sich das gesetzliche Kontrollrecht der Klagerin
nach Art. 20 Abs. 2 AVG auf den Arbeitgeber und gemass Art. 23 GAV
FAR auf die Vertragsunterworfenen beschrankt, ist auch die Moéglichkeit
zu verneinen, via Kontrolle beim Einsatzbetrieb zu priifen, ob der AHV-
pflichtige Lohn korrekt bei der Stiftung FAR gemeldet wurde. Ein Gleiches
gilt selbstredend auch fir die von der Beklagten mit Duplik vom 24. Ok-
tober 2024 vorgebrachte Argumentation, die Erhebung kénne sogar beim
Personal selbst erfolgen (Beklag-act. 13 S. 20). Neben dem Verhaltnis-
massigkeitsprinzip vermag die Beklagte sodann auch durch ihre Ausfih-
rungen betreffend das Verursacherprinzip nichts zu ihren Gunsten abzu-
leiten. Die Beitrage sind vom Personalverleiher zu erstatten, insofern muss
er auch als "Verursacher" der erforderlichen Kontrollen betrachtet werden.
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3.7.1 [Unhaltbarkeit der datenschutzrechtlich motivierten Einwande der
Beklagten].

3.8.1 Die Beklagte macht mit der Klageantwort sinngemass eine Verlet-
zung von Art. 5 Abs. 1 AVEG geltend, wonach Arbeitgeber, auf die der
Geltungsbereich des Gesamtarbeitsvertrages ausgedehnt werde, gleich zu
behandeln seien wie die beteiligten Arbeitgeber. Die Klagerin habe auf
Rickfrage der Beklagten erklart, dass alle Betriebe im 4-Jahresrhythmus
kontrolliert wirden.

(...).

3.8.2(...). Von einer Ungleichbehandlung kann nicht die Rede sein. Ab-
gesehen davon, dass ein 4-Jahresrhythmus keine feste Grosse ist, liegt die
Anberaumung einer Kontrolle grundséatzlich in der Kompetenz der Klage-
rin. Dabei versteht es sich, dass es je nach den konkreten Umstanden zu
einer héheren wie tieferen Frequenz von Kontrollen kommen kann. Dass
Arbeitgeber, welche sich einer Kontrolle verschliessen, gerade dadurch be-
rechtigten Anlass zu vermehrten Kontrollen geben kénnen, liegt auf der
Hand. Eine Ungleichbehandlung der Beklagten ist jedenfalls nicht erkenn-
bar.

3.9 Der Rigekomplex der Beklagten im Zusammenhang mit dem be-
haupteten fehlenden Kontrollrecht der Klagerin erweist sich mithin als un-
begriindet. Die diesbeziiglichen Vorbringen der Beklagten stehen insbe-
sondere einem Eintreten auf die Klage nicht entgegen.

4.1 Mit der Duplik vom 24. Oktober 2024 begriindet die Beklagte ihren
Antrag auf Nichteintreten auf die Klage tberdies damit, dass die Klagerin
mit der Klageschrift ihre Forderung nicht hinlanglich beziffere. Damit
spricht die Beklagte implizit eine nicht formgerechte Geltendmachung des
Rechtsanspruches im Sinne von § 27 Abs. 1 lit. f VRP als Entscheidungs-
voraussetzung an.

4.2.1 Das Verwaltungsrechtspflegegesetz aussert sich in den §§ 9 bis
33 sowie §§ 67 bis §§ 70 VRP nicht zu den konkreten Anforderungen an
ein formgerechtes (und somit rechtsgeniigliches) Rechtsbegehren. Es
kommen somit die diesbezliglichen Bestimmungen der Schweizerischen
Zivilprozessordnung (ZPO; SR 272) vom 19. Dezember 2008 zur Anwen-
dung.

4.2.2 Gemass Art. 221 ZPO hat die Klage u.a. ein Rechtsbegehren
(lit. b) und die Angabe des Streitwerts (lit. ¢) zu enthalten. Dabei hat sie,
soweit die Bezahlung eines Geldbetrages verlangt wird, diesen zu beziffern
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(Art. 84 Abs. 2 ZPO). Ist es der klagenden Partei unmdéglich oder unzu-
mutbar, ihre Forderung bereits zu Beginn des Prozesses zu beziffern, so
kann sie eine unbezifferte Forderungsklage erheben (Art. 85 Abs. 1 ZPO).

Art. 85 ZPO ermoglicht einerseits der klagenden Partei eine zu Beginn
des Prozesses unbezifferte Forderungsklage zu erheben, die sie erst nach
dem Beweisverfahren zu beziffern hat; damit liegt eine nachtraglich zu
beziffernde Forderungsklage aufgrund des Beweisergebnisses vor (BSK
ZPO-Dorschner/Bell, Art. 85 N 2).

Daneben enthalt Art. 85 ZPO anderseits den Tatbestand der Stufen-
klage. Hier ist die klagende Partei erst nach Auskunftserteilung oder Re-
chenschaftsablegung durch die beklagte Partei in der Lage, die Klage zu
beziffern, gestiitzt auf einen materiellrechtlichen, selbstandig einklagba-
ren (Hilfs-)Anspruch auf Erteilung dieser Information, den sie mit der zu-
nachst unbezifferten Forderungsklage verbinden kann (BSK ZPO-Dorsch-
ner/Bell, Art. 85 N 3).

Die Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Bezifferung ist durch die
klagende Partei bereits in der Klageschrift aufzuzeigen (BGE 148 Il 322
E. 3.4). An die Unmoglichkeit oder Unzumutbarkeit der Bezifferung der
Forderung bereits zu Beginn des Prozesses ist allerdings ein grosszligiger
Massstab zu stellen (KUKO ZPO-Oberhammer/Weber, Art. 85 ZPO N 4;
BSK ZPO-Dorschner/Bell, Art. 85 N 8). Die Rechtsfolge des Nichteintre-
tens steht im Weiteren unter dem Vorbehalt des berspitzten Formalismus
(vgl. Art. 29 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft [BV; SR 101] vom 18.4.1999).

4.3 Die Klagerin hat in ihrer Klage dargelegt (S. 5), dass die Beklagte
eine Arbeitgeberkontrolle durch die von der Klagerin beauftragte D.AG ver-
weigert hat, womit es nicht moglich war, mit ihrer Klage die geforderten
Beitrage naher zu beziffern. Wie vorstehend dargelegt, war/ist die Klagerin
berechtigt, die Kontrolle durch eine Dritte (die D.AG) vornehmen zulassen.
Das Argument der Beklagten, sie habe einer Kontrolle durch die Klagerin
selbst zugestimmt und bloss die Kontrolle durch die D.AG abgelehnt (vgl.
Duplik S. 4), vermag daher nicht zu verfangen. Es war der Klagerin somit
trotz vorprozessualer Anstrengungen nicht méglich, die Voraussetzungen
fir eine richtige Bezifferung ihrer Forderung zu schaffen — falls die Be-
klagte die Kontrollen zugelassen und in der Folge (nur) die Rechtmassig-
keit der von der Klagerin zu erhebenden Beitrage bestritten hatte, ware
gleichwohl ein Klageverfahren erforderlich geworden.

4.4 Die Klagerin muss gemass Art. 85 Abs. 1 ZPO einen Mindestwert
angeben, der als vorlaufiger Streitwert gilt (BGE 140 Il 409 E. 4.3.1
S. 416). Die Forderung ist zu beziffern, sobald die klagende Partei nach
Abschluss des Beweisverfahrens oder nach Auskunftserteilung durch die
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beklagte Partei dazu in der Lage ist (Art. 85 Abs. 2 Satz 1 ZPO; vgl. zum
Ganzen: BSK ZPO-Dorschner/Bell, Art. 85 N 19 ff.).

Vorliegend ist es offensichtlich, dass eine exakte Bezifferung der Forde-
rungssumme von der Wahrnehmung der von der Beklagten verweigerten
Kontrollrechte abhéngig ist. Anhand der prozentualen Angaben der AHV-
pflichtigen Lohnsummen zu bestimmten Zeitraumen (vgl. Klagebegehren)
ist der Forderungsbetrag jedoch exakt bestimmbar, sobald es der Klagerin
moglich sein wird, ihr Kontrollrecht wahrzunehmen. Insofern verhalt sich
die Beklagte ihrerseits widerspriichlich (venire contra factum proprium),
wenn sie die Kontrolle durch die Klagerin verweigert und anschliessend
eine infolge ungeniigend bezifferter Forderung unzulassige Klage geltend
macht.

Im Ubrigen kann im Verfahren nach Art. 73 BVG die mangelnde Bezif-
ferung des Leistungsbegehrens auch angesichts des in Art. 73 Abs. 2 BVG
enthaltenen Grundsatzes der Einfachheit des Verfahrens nicht schaden.
Das kantonale Gericht ist verpflichtet, den Sachverhalt von Amtes wegen
festzustellen (vgl. Urteil BGer 9C_392/2012 vom 17.12.2012 E. 2.4).

4.5 (...).

5.1 Die Klagerin beantragt die Einsetzung eines Gutachters, welcher im
Rahmen einer Kontrolle bei der Beklagten tiberpriifen soll, ob die Beklagte
der Klagerin die Lohnsummen korrekt gemeldet und abgerechnet hat (...).

5.2.1 Der geméss Art. 73 Abs. 2 BVG geltende Untersuchungsgrundsatz
(vgl. auch § 70 VRP i.V.m. § 18 VRP) besagt, dass das Gericht von Amtes
wegen — im Rahmen des von der klagerischen Partei bestimmten Streitge-
genstandes — fir die richtige und vollstandige Abklarung des rechtserheb-
lichen Sachverhaltes zu sorgen hat (BGE 129 V450 E. 3.2 S. 453). § 24
VRP nennt die Beweismittel; Beweismittel sind unter anderem insbeson-
dere Gutachten von Sachverstandigen (Abs. 1 lit. e).

5.2.2 Der Untersuchungsgrundsatz wird durch die Mitwirkungspflichten
der Parteien beschrankt (BGE 139V 176 E. 5.2 S. 185; BGE 125V 193
E.2S.195). (...).

Zur Mitwirkungspflicht gehért im Klageverfahren (ber Beitrage der
beruflichen Vorsorge auch die Substantiierungspflicht, die beinhaltet,
dass die wesentlichen Tatsachenbehauptungen und -bestreitungen in den
Rechtsschriften enthalten sein mussen (Urteil BGer 9C_255/2018 vom
31.10.2018 E. 5.3; Urteil BGer 9C_48/2017 vom 4.9.2017 E. 2.2.2).
Dementsprechend ist es im berufsvorsorgerechtlichen Beitragsprozess
einerseits Sache der klagenden Vorsorgeeinrichtung, ihre (Beitrags-
)Forderung so weit zu substantiieren, dass sie Uberpriift werden kann;

86



B 3.1

anderseits obliegt es der beklagten Arbeitgeberfirma, substantiiert
darzulegen, weshalb und gegebenenfalls in welchen Punkten die
eingeklagte (Beitrags-)Forderung unbegriindet bzw. unzutreffend ist (...).

5.2.3 Der Untersuchungsgrundsatz schliesst eine vorweggenommene
Beweiswirdigung oder einen Indizienbeweis nicht aus. Das Gericht kann
einen Beweisantrag ablehnen, sofern es mittels willkirfreier Wirdigung
der Tatsachen zur Uberzeugung gelangt, dass der rechtlich erhebliche
Sachverhalt geniligend abgeklart ist, und es dartiber hinaus in willklrfreier
antizipierter Wirdigung der zusatzlich beantragten Beweise annehmen
kann, dass seine Uberzeugung durch diese auch nicht mehr gedndert wird
(BSK Berufliche Vorsorge-Hirzeler/Battig-Lischer, Art. 73 N 66 m.H.a.
Urteil BGer 9C_322/2012 vom 29.11.2012 E. 2.4.1). Das Gericht wir-
digt die Beweise nach pflichtgemassem Ermessen (§ 25 VRP). Dabei gilt
im Verfahren nach Art. 73 BVG das im Sozialversicherungsrecht tbliche
Beweismass der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit. Es ist also auf denje-
nigen Sachverhalt abzustellen, der von allen méglichen Geschehensablau-
fen als der wahrscheinlichste erscheint (BGE 139V 176 E. 5.3 S. 186).

5.3 Vorliegend scheitert eine hinreichende Substantiierung der Klage an
der vorprozessualen Verweigerungshaltung der Beklagten, die im verwal-
tungsgerichtlichen Klageverfahren ihre Fortsetzung findet. Der klagerische
Antrag auf Einsetzung eines Gutachters, welcher im Rahmen einer Kon-
trolle bei der Beklagten Uberpriifen soll, ob die Beklagte der Klagerin die
Lohnsummen korrekt gemeldet und abgerechnet hat, setzt indessen ge-
rade die Bereitschaft der Beklagten voraus, die Kontrolle zuzulassen. Eine
solche Bereitschaft lassen die insgesamt fast 70 Seiten der Klageantwort
und Duplik allerdings auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht
erkennen. Dass die fehlende Bereitschaft nicht nur die von der Klagerin
mit der Kontrolle betraute D.AG beschlagt, zeigt illustrativ der Zwischen-
titel "Ablehnung der D.AG im Speziellen" (Klageantwort S. 20 f.
Ziff. 4.1.2, Rz. 60 ff.).

Die in § 19 Abs. 2 VRP vorgesehene Rechtsfolge des Nichteintretens
auf ein Begehren oder einen Antrag bei verweigerter Mitwirkung kann vor-
liegend nicht greifen bzw. ist unbehelflich. Die Mitwirkung der Beklagten
ist gerade Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Klage der Klagerin.

5.4.1 Im Sinne der vorstehend angesprochenen Stufenklage (vgl. vorste-
hend E. 4.2.2) ist der Antrag Ziff. 2 indes als Hilfs-Rechtsbegehren zum
Haupt-Rechtsbegehren zu verstehen (vgl. BSK ZPO-Dorschner/Bell,
Art. 85 N 23 mit Hinweisen). Uber diesen Hilfsanspruch kann im Sinne
eines beim Bundesgericht anfechtbaren Teilentscheides vorab entschie-
den werden (vgl. BSK ZPO-Dorschner/Bell, Art. 85 N 26, mit Hinweisen
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auf BGE 146 Il 254 E. 2.1.5.1 sowie Urteil BGer 4A_269/2017 vom
20.12.2017 E. 1.2, nicht publ. in BGE 144 |1l 43).

Die Beklagte ist daher zu verpflichten, nach Eintritt der Rechtskraft die-
ses Urteils die von der Klagerin vorgesehenen Kontrollen zuzulassen. Die
Klagerin hat der Beklagten hierfiir nach Eintritt der Rechtskraft dieses Ur-
teils den Kontrolltermin vierzehn Tage im Voraus anzukiindigen.

5.4.2 Die erwahnte Hartnackigkeit der Beklagten bei ihrer Verweigerung
einer Kontrolle lasst darauf schliessen, dass sie sich auch der vorliegend
gerichtlich angeordneten Kontrolle verweigern wird. Die Anordnung direk-
ter Vollstreckungsmassnahmen setzt zwar nach dem im Zivilprozess gel-
tenden Dispositionsgrundsatz einen entsprechenden Antrag der obsiegen-
den Partei voraus (vgl. BSK ZPO-Schmid/Brunner, Art. 236 N 43;
BGE 142 111 321 E. 4.2; Art. 221 Abs. 1 lit. b ZPO i.V.m. Art. 236 Abs. 3
ZPO0). Einen solchen Antrag stellt die Klagerin zwar nicht explizit. Indessen
beinhalten sowohl das von der Klagerin geltend gemachte Kontrollrecht
wie ihr Beweisantrag auf Einsetzung eines Gutachters implizit den Antrag
auf zwangsweise gerichtliche Durchsetzung dieser Kontrolle. Zum andern
hat sie mit der Sanktion der Verweigerung der Kontrolle durch den Beklag-
ten vom ihr selber zustehenden repressiven Zwangsmittel, das dem Vollzug
der vorsorgerechtlichen Beitragspflicht dient (vgl. Replik S. 7 Rz. 18), er-
folglos Gebrauch gemacht. Schliesslich rechtfertigt es auch der Grundsatz
der Rechtsanwendung von Amtes wegen (§ 70 VRP i.V.m. § 26 Abs. 1
VRP) vorliegend, die angeordnete Kontrolle mit einer direkten Vollstre-
ckungsmassnahme zu verbinden.

5.4.3 Gemass § 77 Abs. 2 VRP werden Urteile des Verwaltungsgerichts
in Klageféllen nach den Vorschriften der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung vollstreckt, soweit sich aus der Natur der Sache nichts Anderes
ergibt.

Art. 343 Abs. 1 lit. a bis ¢ ZPO kennt als indirekten (repressiven) Zwang
die Strafandrohung nach Art. 292 StGB (vgl. § 78 Abs. 2 VRP), die Ord-
nungsbusse und die Tagesbusse (§ 78 Abs. 1 lit. d VRP i.V.m. § 78 Abs. 5
VRP). Als exekutorische Zwangsmittel sind die Zwangsmassnahme sowie
die Ersatzvornahme vorgesehen (Art. 343 Abs. 1 lit. d und e ZPO; vgl.
§ 78 Abs. 1 lit. c und b VRP). Welche Massnahmen anzuordnen sind, ent-
scheidet das Gericht nach seinem eigenen Ermessen unter Beachtung des
Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes. Im Vordergrund steht die zur Durchset-
zung wirksamste Anordnung (BSK ZPO-Zinsli, Art. 343 N 4).

Die unterlegene Partei und Dritte haben die erforderlichen Auskiinfte zu
erteilen und die notwendigen Durchsuchungen zu dulden (Art. 343 Abs. 2
ZPO0). Die mit der Vollstreckung betraute Person kann die Hilfe der zustan-
digen Behérde in Anspruch nehmen (Art. 343 Abs. 3 ZPO). Gemass § 4
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Abs. 2 VRP i.V.m. § 102 Abs. 2 des Justizgesetzes (JG; SRSZ 231.110)
vom 18. November 2009 kénnen das Gericht und im Rahmen gerichtli-
cher Erméchtigung die mit der Vollstreckung betraute Person die Hilfe der
Kantonspolizei in Anspruch nehmen.

5.4.4 Die Verpflichtung der Beklagten, die angeordnete Kontrolle zuzu-
lassen, wird hiermit einerseits mit der Ermachtigung der Klagerin verbun-
den, im Verweigerungsfall die Kontrolle zwangsweise unter Inanspruch-
nahme polizeilicher Hilfe durchzufiihren, und steht anderseits unter der
Strafandrohung nach Art. 292 StGB.

6.1 (Rechtmassigkeit der Konventionalstrafe).

8.1.1 Gemass Art. 73 Abs. 2 BVG ist das Verfahren in Streitigkeiten aus
beruflicher Vorsorge in der Regel kostenlos. Diese bundesrechtliche Mini-
malanforderung an das Verfahren steht jedoch unter dem Vorbehalt des
allgemeinen sozialversicherungsrechtlichen Verfahrensgrundsatzes, dass
die Partei nicht in Mutwilligkeit oder Leichtsinn verfallen ist (BGE 118 V
316 und seitherige stdndige Rechtsprechung; vgl. BGE 128 V 323 E. 1a;
BGE 126 V 143 E. 4a; BGE 124 V 285 E. 3a). Das kantonale Verfahrens-
recht spricht in § 72 Abs. 3 von einem "pflichtwidrigen Verhalten im Ver-
fahren". Die Bejahung einer mutwilligen oder leichtsinnigen Prozessfiih-
rung begriindet auch die Pflicht, die obsiegende Vorsorgeeinrichtung (und
gegebenenfalls weitere Verfahrensbeteiligte), soweit anwaltlich vertreten,
zu entschadigen, vorausgesetzt es findet sich im kantonalen Verfahrens-
recht hierfiir die erforderliche gesetzliche Grundlage.

Die Begriffe der Mutwilligkeit und des Leichtsinns gehéren dem Bun-
desrecht an. |hre Tatbestande kdnnen als erfiillt betrachtet werden, wenn
eine Partei Tatsachen wider besseres Wissen als wahr behauptet oder ihre
Stellungnahme auf einen Sachverhalt abstitzt, von dem sie bei der ihr
zumutbaren Sorgfalt wissen musste, dass er unrichtig ist. Mutwillig ist
ferner das Festhalten an einer offensichtlich gesetzwidrigen Auffassung.
Leichtsinnige oder mutwillige Prozessfiihrung liegt aber so lange nicht vor,
als es der Partei darum geht, einen bestimmten, nicht als willkirlich er-
scheinenden Standpunkt durch das Gericht beurteilen zu lassen. Die Er-
hebung einer aussichtslosen Beschwerde darf einer leichtsinnigen oder
mutwilligen Beschwerdefiihrung nicht gleichgesetzt werden. Das Merkmal
der Aussichtslosigkeit flr sich allein lasst einen Prozess noch nicht als
leichtsinnig oder mutwillig erscheinen. Vielmehr bedarf es zusatzlich des
subjektiven — tadelnswerten — Elements, dass die Partei die Aussichtslo-
sigkeit bei der ihr zumutbaren vernunftgemassen Uberlegung ohne Weite-
res erkennen konnte, den Prozess aber trotzdem flhrt. Mutwillige Prozess-
fihrung kann ferner darin begriindet liegen, dass eine Partei eine ihr in
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dieser Eigenschaft obliegende Pflicht (Mitwirkungs- oder Unterlassungs-
pflicht) verletzt (Urteil BGer 9C_62/2022 vom 22.11.2022 E. 5.1 = SZS
2023 S. 259 f. Nr. 37; BGE 128 V 323 E. 1b; Urteil BGer 8C_365/2015
vom 17.7.2015 E. 3.2 mit Hinweis auf Urteil BGer 8C_903/2008 vom
27.3.2009 E. 4.1, zusammengefasst in Anwaltsrevue 6-7/2009 S. 333).

8.1.2 Vorab ist festzustellen, dass die Beklagte das vorliegende Klage-
verfahren durch ihr Bestreiten eines Kontrollrechts seitens der Klagerin
verursacht hat, und dies, obwohl ihr die Klagerin die Rechtslage vorpro-
zessual bereits umfassend dargelegt und erlautert hat. Das hartnackige
Festhalten an ihrer Bestreitung des Kontrollrechts vor dem Verwaltungs-
gericht erfolgt entsprechend wider besseres Wissen. Die Bestreitung der
Kompetenz der D.AG (sowie deren Tochtergesellschaft E.AG) seitens der
Beklagten erfolgt wider besseres Wissen, nachdem sie sich, wie ihre illus-
trierten Ausfiihrungen (Klageantwort S. 20 f. Rz. 60 ff. mit Beilagen 1
und 2; Duplik S. 25 ff. samt Beilagen) zeigen, intensiv mit dieser Unter-
nehmung auseinandergesetzt hat, sowie aus fadenscheinigen Griinden.
Insbesondere hat sie aber im vorliegenden Verfahren ihre Mitwirkungs-
pflicht verletzt, indem sie nicht in die Arbeitgeberkontrolle eingewilligt
hat. Durch ein Mitwirken hatte sie der Klagerin die Uberpriifung ermég-
licht, ob die Beklagte korrekt abgerechnet hat oder ob allenfalls Beitrage
nachzuerheben sind.

(...).

(VGE Il 2024 29 vom 12. Dezember 2024).
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5. Kausalabgaben

5.1 Vorteilsabgabe

- Vorteilsabgaben nach $ 58 Strassengesetz verjdhren infolge Zeitablaufs
nach 10 Jahren (Bestétigung der langjéhrigen Praxis).

Aus dem Sachverhalt:

Die Baubewilligung fiir den Abbruch und Neubau eines Wohn- und Ge-
werbehauses wurde am 30. August 2018 erteilt, wobei mit dem kant. Ge-
samtentscheid festgehalten wurde, die Vorteilsabgaben wiirden in einem
separaten Verfahren behandelt. Am 31. Dezember 2018 erfolgte die Bau-
freigabe und am 24. Oktober 2019 fand die Schlusskontrolle statt. Am
25. Januar 2024 gewahrte das kantonale Tiefbauamt der Bauherrschaft
das rechtliche Gehor betreffend festzusetzender Vorteilsabgabe; am
29. April 2024 verfiigte es eine Vorteilsabgabe und Gebihren in der Héhe
von Total Fr. 5'777.75. Mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde macht die
Bauherrschaft geltend, die Vorteilsabgabe sei verjahrt.

Aus den Erwédgungen:

3.1 Die Parteien halten in ihren Rechtsschriften ibereinstimmend fest,
dass es sich bei der Vorteilsabgabe gemass § 58 StraG um eine Kausalab-
gabe, eine Vorzugslast handelt, welche fir den Sondervorteil geschuldet
ist, den der Schuldner durch den Direktanschluss an eine 6ffentliche
Strasse geniesst (vgl. EGV-SZ 2001 B. 5.1 und B. 5.3). Es ist seitens der
Parteien sodann unbestritten, dass hinsichtlich Vorteilsabgabe keine ge-
setzliche Regelung der Verjahrung besteht. Unbestritten ist auch, dass das
Institut der Verjahrung im &ffentlichen Recht aufgrund eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes auch dann anerkannt wird, wenn eine ausdriickliche
Bestimmung fehlt (BGE 112 la 260 E. 5).

3.2 Das Verwaltungsgericht hat sich letztmals in VGE 11 2023 29 vom
13. Februar 2024 zur Verjédhrung einer Kausalabgabe (Kanalisationsan-
schlussgeblhren) gedussert, welche nicht gesetzlich normiert war. Es be-
statigte die bisherige Praxis der 10-jahrigen Verjahrungsfrist zur Festset-
zung der Anschlussgebiihren und hielt dabei fest (E. 2.3):
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Nach der vom Bundesgericht bestétigten Praxis des Verwaltungsgerichts
gilt fiir die Erhebung von Kanalisationsgebihren bei fehlender gesetzlicher
Regelung eine 10-jahrige Verjahrungsfrist (vgl. Urteil BGer 2P.242/1992
vom 30.12.1993 publiziert in EGV-SZ 1993 Nr. 31 S. 102 ff.). Zwar ist
in jingerer Zeit auch die Frage aufgeworfen worden, ob nunmehr nicht die
analoge Anwendung der zwischenzeitlich in Beachtung von Art. 47 StHG
eingefiihrten 5-jahrigen relativen und 15-jéhrigen absoluten Veranlagungs-
verjahrungsfrist angezeigt ware (vgl. VGE Il 2006 716 vom 5.4.2007
E. 2.3 mit Hinweis auf VGE 701/06 vom 8.6.2006). Das Verwaltungsge-
richt hat es jedoch abgelehnt, fiir Anschlussgebiihren auf die fiinfjahrige
Veranlagungsverjahrungsfrist des Steuerrechts abzustellen. Es hat dabei
stets auch betont, dass mit einer Praxisdnderung eine intertemporale Re-
gelung einhergehen misste, um der Trégerschaft eine angemessene Reak-
tionszeit zu gewahren (vgl. VGE Il 2014 117 vom 18.6.2015 E. 2.3 mit
Hinweisen).

3.3 Die Frage der analogen Anwendbarkeit der steuerrechtlichen 5-jah-
rigen relativen und 15-jahrigen absoluten Veranlagungsverjahrungsfrist
(§ 139 StG) auf die Kausalabgaben hat das Verwaltungsgericht erstmals
im Zusammenhang mit einer Vorteilsabgabe aufgeworfen (VGE 701/06
vom 8.6.2006 E. 2.4). Zum einen hatte es die Frage damals ausdriicklich
offen gelassen und zum andern ergibt sich aus dem Entscheid, dass die
Praxis der (10-jahrigen) Verjahrung bei Kausalabgaben auch fiir die Vor-
teilsabgaben Anwendung finde. Auch in spateren Entscheiden wurde die
Frage offengelassen, um in VGE 11 2014 117 vom 18. Juni 2015 E. 2.3.2
dann ausdriicklich festzuhalten, das Gericht habe sich nicht fir die ana-
loge Anwendung der 5-jahrigen relativen Veranlagungsverjahrungsfrist ent-
schieden. Daran hat sich bis dato nichts gedndert.

Aufgrund der langen Dauer und regelmassigen gerichtlichen Bestatigung
stellt die 10-jahrige Verjahrungsfrist von Kausalabgaben im Mindesten
eine erhartete Verwaltungs- und Gerichtspraxis dar, wenn ihr nicht gar
schon eine gewohnheitsrechtliche Wirkung zugesprochen werden kann
(vgl. zu den entsprechenden Anforderungen Hafelin/Miller/Uhlmann, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 163 ff.). Richtig ist auch,
dass zu den Mehrwertabgaben gemass Art. 5 Abs. 1 RPG eine gewisse
Nahe besteht (vgl. zu den Unterschieden aber auch Riva, in: Aemiseg-
ger/Kuttler/Moor/Ruch [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz lber die
Raumplanung, Zirich 1999, Art. 5 Rz. 15, S. 8 f.) und nach der gesetz-
lichen Regelung im Kanton Schwyz, wie sie seit 1. Juli 2018 in Kraft ist,
die Abgabeforderung mit einer Verjahrungsfrist von zehn Jahren verjahrt
(vgl. § 36i Abs. 3 Planungs- und Baugesetz [PBG; SRSZ 400.100] vom
14.5.1987; wobei es sich gemass Bericht des Regierungsrates um eine
absolute Verjahrungsfrist handelt, RRB Nr. 806/2017 vom 24.10.2017
S. 18).
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Es bestehen deshalb gute Griinde, an der bisherigen Praxis der 10-jah-
rigen Verjahrungsfrist festzuhalten, auch wenn nicht zu verkennen ist,
dass auch eine analoge Anwendung der steuerrechtlichen Verjahrungsvor-
schriften sachgerecht erscheinen kann (Entscheid des Verwaltungsge-
richts des Kantons Zirich VB.2003.00273 vom 13.11.2003 E. 3b; vgl.
dazu auch Entscheid des Obergerichts des Kantons Schaffhausen OGE
67/2006/2 vom 23.5.2008 E. 2c). Eine Anderung der Praxis lasst sich
nur begriinden, wenn die neue Lésung bessere Erkenntnis der ratio legis,
verdnderten Verhéaltnissen oder gewandelter Rechtsanschauung ent-
spricht; anderenfalls ist die bisherige Praxis beizubehalten. Eine Praxisan-
derung muss sich deshalb auf ernsthafte sachliche Griinde stiitzen kén-
nen, die — vor allem im Interesse der Rechtssicherheit — umso gewichtiger
sein missen, je langer die als falsch oder nicht mehr zeitgemass erachtete
Rechtsanwendung gehandhabt worden ist (BGE 144 Il 285 E. 2.2
S. 290).

Zudem muss eine Praxisanderung (analoge Anwendung der steuerrecht-
lichen Verjahrungsvorschriften) den Behorden eine angemessene Reakti-
onszeit belassen (z.B. (ibergangsweise ein zusatzliches Jahr nach Publika-
tion der Praxisanderung). Eine solche Ubergangsregelung fehlt. Das Ge-
richt konnte die Frage bisher regelmassig offen lassen, da in den zu beur-
teilenden Fallen der Sachverhalt sich noch vor Inkrafttreten der steuer-
rechtlichen Verjahrungsvorschriften ereignete oder auch die 5-jéhrige Ver-
jahrungsfrist (ggf. mit Unterbrechung der Verjahrung, vgl. etwa VGE I
2008 36 vom 23.9.2008 E. 7.4; VGE Il 2014 35 vom 18.6.2015
E. 3.1.1; VGE Il 2023 29 vom 13.2.2024 E. 2.3.1) noch nicht abgelau-
fen war. Ein zu langes Zuwarten der Behérden mit der Abgabenfestsetzung
ohne ersichtlichen Grund kénnte aber in kiinftigen Fallen auch das Gericht
dazu veranlassen, seine Praxis der 10-jahrigen Verjahrungsfrist zu Uber-
denken.

3.4 Vor diesem Hintergrund besteht vorliegend keine Veranlassung, von
der langjahrigen Praxis abzuweichen, wonach bei Kausalabgaben, insbe-
sondere auch bei Vorzugslasten mangels entsprechender Regelung eine
10-jahrige Verjahrungsfrist Anwendung findet, nachdem die fiinfjahrige
Veranlagungsverjahrungsfrist gemass Steuerrecht bereits seit 1. Januar
2001 gilt und trotzdem die Rechtsprechung seither wiederholt entschie-
den hat, diese Regelung nicht analog anzuwenden und auch keine ent-
sprechende Praxisanderung mit einer Ubergangsregelung vorzusehen.

Damit aber bleibt es dabei, dass Vorteilsabgaben nach § 58 StraG in-
folge Zeitablaufs nach 10 Jahren verjahren. Da diese Frist vorliegend in
jedem Fall noch lange nicht abgelaufen ist, nachdem die Baubewilligung
am 30. August 2018 erteilt wurde, eriibrigt es sich naher zu prifen, wann
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genau der Beginn der Verjahrungsfrist ausgel6st wurde (vgl. dazu aber im-
merhin VGE 711/06 vom 7.11.2006 [Prot. 3421, wonach im Zeitpunkt
der Bewilligungserteilung die Abgabepflicht entsteht und die Falligkeit
eintritt).

(VGE Il 2024 42 vom 28. August 2024).

6. Flurgenossenschaft / Wuhrkorporation

6.1 Anfechtung von Versammlungsbeschliissen einer Wuhrkorporation

- Gegen Versammlungsbeschliisse einer Wuhrkorporation ist die Verwal-
tungsbeschwerde beim Regierungsrat zu erheben.

Aus dem Sachverhalt:

Der Wuhrrat lud die Wuhrbiirgerinnen und Wuhrbirger zur ord. Wuhrge-
nossenschaftsversammlung ein. 24 Wuhrbirger liessen sich durch vier
Wuhrgenossen vertreten. A. stellte an der Versammlung einen Antrag zu
Trakt. 12 vor, worauf die Prasidentin Hintergrundinformationen dazu aus
dem Wuhrrat bekannt gab. Nach Eréffnung der Diskussion zogen die An-
tragsteller ihren Antrag zurlick. A. erhob gegen die Beschliisse der Wuhr-
genossenschaftsversammlung Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Das
Verwaltungsgericht trat auf die Beschwerde mangels Zusténdigkeit nicht
ein.

Aus den Erwédgungen:

2.1 Bei der Wuhrkorporation Z. handelt es sich um eine Wuhrkorpora-
tion gemass § 51 ff. des Wasserrechtsgesetzes (KWRG; SRSZ 451.100)
vom 11. September 1973 (vgl. Rz. 1.1 des Reglements der Wuhrkorpora-
tion Z. vom 18.5.1979; Vi-act. 2) und folglich um eine Kérperschaft des
offentlichen Rechts, welche unter Aufsicht der Bezirksrate die notwendi-
gen Bau- und Unterhaltsarbeiten durchfiihrt (§ 52 KWRG).

2.2 Die Griindung einer Wuhrkorporation wird vom Bezirksrat eingelei-
tet. Im Ubrigen gelten fir die Errichtung, den Betrieb und den Unterhalt
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sinngemass die Bestimmungen des Einfiihrungsgesetzes zum Zivilgesetz-
buch tber die Flurgenossenschaften (§ 51 Abs. 2 KWRG).

2.3 Zur Durchfiihrung von Bodenverbesserungen kénnen die beteiligten
Grundeigentiimer eine Flurgenossenschaft bilden (§ 68 Abs. 1 des Ein-
flihrungsgesetzes zum schweizerischen Zivilgesetzbuch [EGzZGB;
SRSZ 210.100] vom 14.9.1978; vgl. auch Art. 703 Schweizerisches Zi-
vilgesetzbuch [ZGB; SR 210]vom 10.12.1907). Der Kantonsrat regelt das
Verfahren (soweit es nicht im EGzZGB bereits geregelt ist; § 68 Abs. 3
EGzZGB). Gestitzt hierauf erliess der Kantonsrat das Gesetz (iber die Flur-
genossenschaften (FlurG; SRSZ 213.110) vom 28. Juni 1979. Dieses re-
gelt alle gemeinschaftlichen Zusammenschliisse gemass § 68 EGzZGB zur
Verbesserung und Erschliessung des Bodens innerhalb und ausserhalb des
Baugebietes sowie zum Unterhalt solcher Werke (§ 1 Abs. 1 FlurG). Das
FlurG bildet auch die Grundlage fiir die Wuhrkorporationen (vgl. Bericht
und Vorlage zur Verordnung Uber die Flurgenossenschaften und Verord-
nung Ober land- und forstwirtschaftliche Flurgenossenschaften sowie Ein-
zelmassnahmen zur Bodenverbesserung des RR an den KR, RRB Nr. 637
vom 2.4.1979, S. 3), wobei die abweichenden Bestimmungen Uber die
Wuhrgenossenschaften ausdrlcklich vorbehalten bleiben (§ 1 Abs. 2
FlurG). Diesbeziglich ist festzustellen, dass das KWRG (§ 51 ff. KWRG)
und die Wasserrechtsverordnung (KWRV; SRSZ 451.111) vom 23. Juni
2020 (§ 34 ff. KWRV) zu den Wuhrkorporationen namentlich keine ein-
schlagigen Bestimmungen zur Beschlussfassung (ausser zur Grindung
[§ 51 Abs. 2 KWRG] und zur Auflésung [§ 41 KWRV]) oder dem anwend-
baren Verfahrensrecht, namentlich moéglichen Rechtsmitteln, enthalt. Es
gelten diesbeziiglich somit die Bestimmungen zur Flurgenossenschaft
sinngemass (vgl. bezliglich Anwendbarkeit von Art. 703 ZGB i.V.m. § 68
EGzZGB i.V.m. FlurG i.V.m. § 51 Abs. 2 KWRG auf die Wuhrkorporationen
auch VGE 11 2010 100 vom 28.10.2010, auszugsweise publiziert in EGV-
SZ 2010 B 6.1).

2.4.1 Gemass § 20 EGzZGB kann jedes Mitglied Beschliisse der Genos-
senversammlung, die Gesetze oder Statuten verletzen oder ein wohlerwor-
benes Recht aufheben oder beeintrachtigen, innert zehn Tagen seit der
Beschlussfassung nach den Vorschriften Gber die Verwaltungsrechtspflege
beim Verwaltungsgericht anfechten. Hierauf stitzt sich der Beschwerde-
flhrer in seiner Replik — der Vorinstanz folgend — denn auch ab. Diese
Bestimmung ist jedoch nicht einschlagig, denn sie gilt gemass ausdrick-
licher Bestimmung in § 18 EGzZGB nur fir die bestehenden Alimendge-
nossenschaften und ahnliche Kérperschaften im Sinne von Art. 59 Abs. 3
ZGB, nicht jedoch fiir Genossenschaften, die gestitzt auf Art. 703 ZGB
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i.V.m. § 68 EGzZGB gegriindet werden/wurden (EGV-SZ 1992 Nr. 4,
E. 2e).

2.4.2 Im Sinne einer Auffangklausel halt das FlurG fest, dass auf die
Flurgenossenschaften die Bestimmungen des Gesetzes ber die Organisa-
tion der Gemeinden und Bezirke (Gemeindeorganisationsgesetz, GOG;
SRSZ 152.100) vom 25. Oktober 2017 sinngemass Anwendung finden,
soweit das FlurG oder die gestiitzt darauf erlassenen Statuten keine Rege-
lung enthalten (§ 15 Abs. 2 FlurG). Das GOG wird demnach gestiitzt auf
§ 51 Abs. 2 KWRG in Verbindung mit § 15 Abs. 2 FlurG auch fir die
Wuhrkorporationen als subsididr anwendbar erklart (vgl. Grundlagenbe-
richt, Totalrevision der Verfassung des eidgendssischen Standes Schwyz,
2004, S. 138 FN 546; siehe auch Huwyler/Beeler, Gemeindeorganisation
des Kantons Schwyz, 2. Aufl. 2023, S. 37 FN 49). Dies gilt nach dem
Gesagten indes nur, wenn das FlurG keine Regelung enthalt.

2.4.3 Das FlurG enthalt ausdriickliche Bestimmungen zur Anfechtung
von Genossenschaftsbeschliissen. Dies allerdings nur, soweit diese die
Griindung (§ 3 FlurG) oder die Ausfiihrung des Unternehmens (§ 9 FlurG)
und nachtragliche Anderungen (§ 13 Abs. 4 FlurG) betreffen. Betreffend
Unterhalt des Werkes ist im FlurG festgehalten, dass die fiir die Griindung
und Ausfiihrung geltenden Bestimmungen sinngemass anzuwenden sind
(§ 14 Abs. 1 FlurG). Im Ubrigen regelt § 15 Abs. 1 FlurG allgemein, dass
fir das Einsprache- und Beschwerdeverfahren das Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz gilt (§ 15 Abs. 1 FlurG).

2.4.41In dem in EGV-SZ 1992 Nr. 4 publizierten Entscheid
(VGE 695/92 vom 22.12.1992) gelangte das Verwaltungsgericht zum
Schluss, § 15 Abs. 1 FlurG als auch § 14 Abs. 1 FlurG fuhrten zum selben
Ergebnis, dass namlich Beschliisse der Genossenschaft innert 20 Tagen
beim Regierungsrat anzufechten sind: Nach § 15 Abs. 1 FlurG i.V.m. § 45
Abs. 1 lit. c VRP ist der Regierungsrat Beschwerdeinstanz fiir Verwaltungs-
beschwerden gegen die Beschliisse der in § 1 lit. bund § 2 Abs. 1 lit. a
VRP bezeichneten Organe. Die Flurgenossenschaftsversammlung ist ein
Organ gemass § 2 Abs. 1 lit. a VRP, womit deren Beschliisse beim Regie-
rungsrat anzufechten sind. Gleiches gilt, wenn gemass § 14 Abs. 1 FlurG
sinngemass die Bestimmung zur Anfechtung von Griindungsbeschliissen
§ 3 Abs. 6 FlurG resp. zur Anfechtung von Ausflihrungsbeschliissen § 9
Abs. 2 FlurG anzuwenden ist, wonach Beschliisse der Versammlung innert
20 Tagen beim Regierungsrat angefochten werden kénnen.

Unter Hinweis auf diese Rechtsprechung hat der Regierungsrat in dem
in EGV-SZ 2016 C 1.1 publizierten Beschluss (RRB Nr. 492 vom
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7.6.2016) seine Zustandigkeit fir Beschwerden gegen Beschliisse der
Flurgenossenschaftsversammlung bejaht.

Dieser Rechtsmittelweg wurde mit dem in EGV-SZ 2020 B 6.1 publi-
zierten Entscheid (VGE |11 2020 67 vom 24.8.2020) bestatigt.

2.5 Die dargelegte Rechtsprechung erging zu Flurgenossenschaften
bzw. zum FlurG. Da § 51 Abs. 2 KWRG — wie aufgezeigt — auf die Bestim-
mungen zur Flurgenossenschaft verweist, ist diese Rechtsprechung analog
auf die Wuhrkorporationen anzuwenden (vgl. oben E. 2.3). Es bestehen
keine Grlinde, von der langjéhrigen und einheitlichen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts sowie des Regierungsrats abzuweichen. Weder das
KWRG noch die KWRV sehen abweichende Bestimmungen i.S.v. § 1
Abs. 2 FlurG betreffend die Anfechtung von Beschliissen einer Wuhrkor-
porationsversammlung vor. Nach § 45 Abs. 1 lit. ¢ VRP ist der Regierungs-
rat die Beschwerdeinstanz fiir Verwaltungsbeschwerden gegen Beschliisse
derin § 1 lit. b und § 2 Abs. 1 lit. a VRP bezeichneten Organe. Die Wuhr-
korporationsversammlung ist wie die Flurgenossenschaftsversammliung ein
Organ gemass § 2 Abs. 1 lit. a VRP. Mithin ist gegen die Beschliisse der
Versammlung der Wuhrkorporation Z.___ nicht unmittelbar Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde zu fiihren, sondern Beschwerde beim Regierungsrat
als erste Rechtsmittelinstanz zu erheben.

(VGE 111 2024 59 vom 27. November 2024).

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

8.1 Nutzungsplanung — verkehrsintensive Einrichtungen

- Die Teilnutzungsplanung betr. verkehrsintensive Einrichtungen ist keine
Bundesaufgabe.

- Richtplankonformitdt von mittelgrossen Verkehrseinrichtungen an inte-
grierten Standorten (im Siedlungsschwerpunkt).

Aus den Erwdgungen:
1.1 Der Bund legt die Grundsatze der Raumplanung fest. Diese obliegt
den Kantonen und dient der zweckmassigen und haushélterischen Nut-

zung des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes (Art. 75
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Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft
[BV; SR 1011 vom 18.4.1999). Bund, Kantone und Gemeinden sorgen
daflr, dass der Boden haushalterisch genutzt und das Baugebiet vom
Nichtbaugebiet getrennt wird. Sie stimmen ihre raumwirksamen Tatigkei-
ten aufeinander ab und verwirklichen eine auf die erwiinschte Entwicklung
des Landes ausgerichtete Ordnung der Besiedlung. Sie achten dabei auf
die natlrlichen Gegebenheiten sowie auf die Bedirfnisse von Bevdlkerung
und Wirtschaft (Art. 1 Abs. 1 des Raumplanungsgesetzes [RPG; SR 700]
vom 22.6.1979; vgl. auch § 1 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes
[PBG; SRSZ 400.100] vom 14.5.1987). Bund, Kantone und Gemeinden
unterstiitzen mit Massnahmen der Raumplanung u.a. die Bestrebungen,
die natirlichen Lebensgrundlagen wie Boden, Luft, Wasser, Wald und die
Landschaft zu schiitzen, die Siedlungsentwicklung nach innen zu lenken,
unter Berlicksichtigung einer angemessenen Wohnqualitdt und kompakte
Siedlungen zu schaffen (Art. 1 Abs. 2 lit. a, a® und b RPG). (...).

1.2 Massnahmen der Raumplanung sind die Richtplane der Kantone
(Art. 6 ff. RPG) sowie die Nutzungsplane (Art. 14 ff. RPG). (...).

3.1.1 Siebnen ist im Bundesinventar der schiitzenswerten Ortsbilder der
Schweiz von nationaler Bedeutung (ISOS) verzeichnet. (...).

3.1.2 Die Beschwerdefiihrer machen geltend, bei der Nutzungsplanung
handle es sich um eine Bundesaufgabe, womit zwingend ein Gutachten
der ENHK einzuholen gewesen ware. Dabei beziehen sie sich auf das Bun-
desgerichtsurteil 1C_58/2021 vom 27. Juli 2023.

3.2.1 Gemass Art. 7 Abs. 2 des Bundesgesetzes (iber den Natur- und
Heimatschutz (NHG; SR 451) vom 1. Juli 1966 i.V.m. Art. 23 Abs. 4 der
Verordnung Uber den Natur- und Heimatschutz (NHV; SR 451.1) vom
16. Januar 1991 ist ein Gutachten der ENHK oder der Eidgendssischen
Kommission fiir Denkmalpflege (EKD) obligatorisch einzuholen, wenn bei
der Erflllung der Bundesaufgabe ein Objekt, das in einem Inventar des
Bundes nach Art. 5 NHG aufgefiihrt ist, erheblich beeintrachtigt werden
kann oder sich in diesem Zusammenhang grundsatzliche Fragen stellen
(Urteil BGer 1C_315/2022 vom 10.11.2023 E. 5.3).

Beim ISOS handelt es sich um ein Inventar im Sinne von Art. 5 Abs. 1
NHG. Durch die Aufnahme eines Objekts von nationaler Bedeutung in ein
Inventar des Bundes wird dargetan, dass es in besonderem Masse die un-
geschmalerte Erhaltung, jedenfalls aber unter Einbezug von Wiederher-
stellungs- oder angemessenen Ersatzmassnahmen die grosstmogliche
Schonung verdient (Art. 6 Abs. 1 NHG). Diese Schutzbestimmung gilt auf-
grund der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung indes lediglich bei
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der Erflllung von Bundesaufgaben in unmittelbarer Weise (Art. 78 Abs. 1
und 2 BV, Art. 6 Abs. 2 und Art. 2 NHG). Soweit keine Bundesaufgabe in
Frage steht, wird der Schutz von Ortsbildern vorab durch kantonales Recht
gewahrleistet. (...).

3.2.2(...). Die vorliegende Teilzonenplanung "verkehrsintensive Einrich-
tungen" ist von einer Neueinzonung, die als Bundesaufgabe zu qualifizie-
ren ware (vgl. BGE 142 |l 509 E. 2.5; Urteil BGer 1C_86/2020 vom
22.4.2021 E. 4.1), abzugrenzen. Eine (Uiberlagernde) Zone fiir mittel-
grosse VE wird vom Bundesrecht nicht vorgeschrieben. Das blosse Vorse-
hen einer Zone fir mittelgrosse VE lasst auch nicht auf eine Beeintrachti-
gung des ISOS bzw. dessen Schutzzweck schliessen; eine solche lasst sich
allein aufgrund einer abstrakten Betrachtung nicht erkennen. Es besteht
somit kein Anlass, ein Gutachten der ENHK einzuholen.

3.3.1(..).

4.1.1 Laut Richtplantext vom 8. Marz 2016 zum kantonalen Richtplan
(RRB Nr. 209/2016 sowie vom 24.4.2019 [RRB Nr. 289/2019]) leisten
VE wie beispielsweise grosse Einkaufszentren, Fachmarkte oder Freizeit-
einrichtungen zwar einen Beitrag zur allgemeinen Versorgung der Bevol-
kerung mit Gltern, haben aber auch erhebliche Auswirkungen auf Raum
und Umwelt. Fir alle Einrichtungen gibt der Richtplan Standort- und Er-
schliessungskriterien vor (B-7 VE "Ausgangslage und Erlduterungen").

Mittelgrosse VE sind Einrichtungen mit Verkaufsflachen von 801 m? bis
3'000 m? oder 61 Parkplatzen bis 300 Parkplatzen. Bei grésseren Ver-
kaufsflachen oder bei mehr Parkplatzen handelt es sich um grosse VE (vgl.
Beschluss B-7.1 lit. d und e). Eine explizite Bezeichnung der Standorte
fir mittelgrosse VE ist in der kommunalen Nutzungsplanung erforderlich,
wenn sie ausserhalb der Kern- und Zentrumsgebiete liegen (B-7.2 lit. b
Satz 1). Beschluss B-7.3 legt fiir (grosse und) mittelgrosse VE namentlich
folgende Kriterien fest (lit. a ff.):

- Siesind an integrierten Standorten vorzusehen, d.h. sie liegen im oder
am Siedlungsschwerpunkt, insbesondere wenn Guter fir den tagli-
chen Bedarf angeboten werden.

- Siesind erschliessungstechnisch und stadtebaulich mit Bezug zu den
bestehenden Siedlungsschwerpunkten anzusiedeln.

- Angrenzende Wohngebiete sind vor iberméassiger Belastung zu scho-
nen.

- Eine der Nutzung angemessene Erschliessung durch den 6ffentlichen
Verkehr ist vorzusehen.
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- Es st eine attraktive Erschliessung fiir den Fuss- und Radverkehr vor-
zusehen (direkte und sichere Wege).

- Der Nachweis von geniigenden Strassen- und Knotenkapazitaten muss
erbracht werden. Allfallige notwendige Massnahmen missen pla-
nungsrechtlich gesichert sein.

- Im Rahmen der Planungs- und Baubewilligungsverfahren von VE pri-
fen die Gemeinden die Einflihrung einer kostenpflichtigen Parkraum-
bewirtschaftung als eine mogliche Massnahme zur Beschrankung des
Verkehrsaufkommens (neben der Regelung des Standorts, des Nut-
zungsmasses, der Parkplatzzahl oder der Fahrtenzahl).

Das Amt fiir Raumentwicklung hat eine Arbeitshilfe zu verkehrsintensi-
ven Einrichtungen erstellt (Stand 6.12.2017), welche an den Richt-
plan(text) anknlipft. Einleitend wird festgehalten, dass den mittelgrossen
VE bis anhin zu wenig Beachtung geschenkt worden sei (S. 5 Ziff. 2). In
Ziff. 5 (S. 11) werden unter Bezugnahme auf die vorerwahnten Richtplan-
beschlisse die Anforderungen konkretisiert und hinsichtlich ihrer konkre-
ten Anwendung in den verschiedenen Siedlungsraumtypen (urbaner, peri-
urbaner oder landlicher Siedlungsraum) prazisiert. Kriterien eines inte-
grierten Standortes (im/am Siedlungsschwerpunkt) sind die Lage in der
Siedlungsstruktur, Distanz und Bezug zum Ortskern, das Risiko der Orts-
kernentleerung und Konkurrenz, der Einzugsbereich der Kunden und Sy-
nergien mit umgebenden Nutzungen. Hieraus folgt die vorzugsweise Be-
stimmung von Ortszentren fir mittelgrosse VE. Eine angemessene 6V-Er-
schliessung setzt einen 30-Minuten-Takt voraus und eine maximale Dis-
tanz zu 6V-Haltestelle Bus/Bahn von 300 m bis 500 m. Eine attraktive
Erschliessung fiir den Langsamverkehr und Veloabstellplatze sind notwen-
dig. Geniigende Strassen- und Knotenkapazitaten sind zu gewahrleisten.
Bei Vorliegen eines Bauprojektes sind hierfir die notwendigen Verkehrs-
gutachten zu erstellen; andernfalls ist die aktuelle Kapazitatssituation (be-
stehende Uberlastung bzw. bestehende Reserven) grob abzuschatzen.

4.1.2Im insoweit gegeniiber der Richtplananpassung 2018 vom
24. April 2019 (RRB Nr. 289/2019, vom Bund genehmigt am
26.6.2020) unveranderten kantonalen Richtplan vom 20. Juni 2023
(RRB Nr. 461/2023; vom Kantonsrat am 25.10.2023 zur Kenntnis ge-
nommen) ist das Gebiet F. (I.) als Arbeitszone ausgewiesen, das von der
geplanten VE erfasste Gebiet als Wohn-, Misch- und Zentrumszone.

4.1.3 Im kommunalen Richtplan (Siedlung/6ffentliche Bauten und An-
lagen/Landschaft/Ver- und Entsorgung) vom 15. Juli 2016 Uberlagert der
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geplante Bereich fiir mittelgrosse VE das Zentrumsgebiet und Mischge-
biet. Im stidlichen Bereich umfasst bzw. grenzt er an den K., der gesichert
und gestalterisch aufgewertet werden soll.

Der kommunale Richtplan Siebnen wird durch die Objektblatter erldu-
tert, welche die Gemeinderate von Schiibelbach, Wangen und Galgenen
erlassen haben (Mai bis Juli 2016). Laut dem Objektblatt Nr. S1.08 "Ab-
stimmung Kernzonen (Gemeinden Galgenen/Schiibelbach)" soll mittels
der Instrumente des Kernzonenplans und des Baureglements erreicht wer-
den, dass das Zentrum als Dienstleistungszentrum mit Laden etc. gestarkt
wird resp. erhalten bleibt.

4.1.4 Es kann zum einen gesagt werden, dass diese Vorgaben und Kri-
terien im kantonalen wie im kommunalen Richtplan wie auch in der Ar-
beitshilfe zu VE inhaltlich an die im RPG normierten Planungsziele und
Planungsgrundsatze (vgl. vorstehend E. 1.1) anknlpfen bzw. diese Uber-
nehmen.

Zum andern kann im Lichte dieser planerischen Grundlagen — nament-
lich angesichts der zentralen Bedeutung der Festlegungen im kantonalen
Richtplan (vgl. vorstehend E. 1.3) — gesagt werden, dass die vorgesehene
Zone flr mittelgrosse VE dem kantonalen wie dem kommunalen Richtplan
a priori besser entspricht als das Gebiet F. / I. Der Gemeinderat hat im
mitangefochtenen GRB Nr. 56 den nummerischen Vergleich zwischen
dem Einzugsgebiet mit Radius 500 m im Zentrumsgebiet und im Gebiet
F.-strasse gemacht (...), was ein Zahlenverhaltnis von Gber 10 zu 1 ergibt.
Der bedeutsame Bezug zum Siedlungsschwerpunkt, was namentlich im
Zeichen des Gebotes der Siedlungsentwicklung nach innen sowie der
Schaffung kompakter Siedlungen steht, fallt mithin auf den ersten Blick
deutlich zu Gunsten der Zentrumslésung aus.

(VGE 111 2023 152 vom 25. Januar 2024).
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8.2 Aufhebung Gestaltungsplan — Antragsberechtigung

- Das kantonale Recht gibt Personen, die nicht Grundeigentimer des Ein-
zugsgebiets eines Gestaltungsplanes sind, kein "Initiativrecht” auf Auf-
hebung des Gestaltungsplanes.

- Ein solches Recht kbnnen sie aber allenfalls direkt aus Bundesrecht ab-
leiten.

Aus dem Sachverhalt:

Der Bezirk erliess 2008 einen Gestaltungsplan, der vom Regierungsrat
im selben Jahr genehmigt wurde. 2014 reichte die Bauherrschaft ein Bau-
gesuch ein. 2024 wies das Bundesgericht eine letzte Beschwerde gegen
das Baugesuch ab. Am 9. April 2024 erteilte der Bezirk der Bauherrschaft
eine Teil-Baufreigabe. Bereits am 21. Dezember 2023 stellten Anwohner
des Gestaltungsplanareals beim Bezirksrat Antrag auf Aufhebung des Ge-
staltungsplanes. Der Bezirksrat wies den Antrag ab, soweit er darauf ein-
trat. Eine dagegen erhobene Beschwerde wies der Regierungsrat ab, soweit
er darauf eintrat.

Aus den Erwédgungen:

4.1 Die Beschwerdeflhrer begriinden ihre Beschwerdelegitimation und
damit auch ihr Antragsrecht namentlich derart, dass sie als Nachbarn des
Gestaltungsplanperimeters besonders beriihrt seien und daher damals
auch zur Einsprache gegen den Erlass des Gestaltungsplanes befugt ge-
wesen seien. Aus diesem Grunde sei die Befugnis auch jetzt, bei der Auf-
hebung des Gestaltungsplanes, gegeben.

4.2 Den Beschwerdefiihrern kann insoweit gefolgt werden, dass sie als
Nachbarn des Gestaltungsplanperimeters von der Aufhebung eines Gestal-
tungsplanes gleichermassen betroffen / beriihrt sein kénnen wie vom Er-
lass eines Gestaltungsplanes. Hieraus einen kantonalrechtlichen Anspruch
auf Antragstellung zur Aufhebung eines Gestaltungsplanes mit Parteistel-
lung abzuleiten, geht indes fehl. Denn dieser Anspruch steht ihnen auch
hinsichtlich des Erlasses eines Gestaltungsplanes nicht zu, selbst dann
nicht, wenn fir ein Gebiet eine Gestaltungsplanpflicht besteht.

4.3 Erlassen werden Gestaltungsplane (durch den Bezirksrat) auf Antrag
samtlicher Grundeigentiimer des Einzugsgebietes, bei Gestaltungsplan-
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pflicht muss ein Antrag von denjenigen Grundeigentiimern stammen, de-
nen mindestens die Halfte des Einzugsgebiets gehort (§ 30 Abs. 1 PBQG).
Entspricht der Gestaltungsplan den Zielen und Grundsatzen der Raumpla-
nung, hat der Bezirksrat dem Antrag stattzugeben (Gisler, Ausgewahlte
Fragen zum Gestaltungsplan im Kanton Schwyz, ZBI 2000, S. 396). Bei
der Frage, ob ein Gestaltungsplan erlassen wird oder nicht, haben Dritte
ohne Eigentum im Einzugsgebiet, wie Nachbarn des Gestaltungsplanperi-
meters, kein Antragsrecht. Auf entsprechende Antrdge ware nicht einzu-
treten. Parteistellung kommt ihnen erst zu, wenn sie nach Auflage des
Gestaltungsplanes und der Sonderbauvorschriften Einsprache erhoben ha-
ben (und die weiteren Voraussetzungen wie beriihrt sein und schutzwirdi-
ges Interesse an der Aufhebung oder Anderung des aufgelegten Gestal-
tungsplanes gegeben sind; § 30 Abs. 3 und 4 PBG).

4.4.1 Die Aufhebung von Gestaltungspléanen ist im kantonalen Recht in
§ 31 PBG und § 24 der Vollzugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz
(PBV; SRSZ 400.111) vom 2. Dezember 1997 geregelt. Der Gesetzgeber
unterscheidet dabei verschiedene Aufhebungsverfahren, die an unter-
schiedliche Voraussetzungen geknipft sind (vgl. auch Gisler, a.a.O.,
S. 401 ff.).

Zum einen kann der Bezirksrat Gestaltungspldne nach Anhérung der
Grundeigentimer durch Verfiigung aufheben, wenn mit der Verwirklichung
innert finfzehn Jahren seit Inkrafttreten nicht in wesentlichen Teilen be-
gonnen wurde (§ 31 Abs. 3 PBG). Die namliche Bestimmung kennt das
kommunale Baurecht (Art. 117 Abs. 2 Baureglement Kiissnacht). Sind die
Voraussetzungen erfillt, obliegt der Entscheid hierzu allein dem Bezirks-
rat. Weder ist das férmliche Verfahren nach § 30 PBG (inkl. Auflage und
Einsprachemoglichkeit) durchzufiihren, noch unterliegt die Aufhebung der
Genehmigung durch den Regierungsrat (vgl. Gisler, a.a.0., S. 401; vgl.
auch VGE 111 2021 108 vom 30.3.2022 E. 3.2.4; VGE 111 2022 101 vom
22.2.2023 E. 3.2).

Weiter kann die Aufhebung von Gestaltungsplanen durch die Stimmbe-
rechtigten beim Erlass oder der Anderung des Zonenplanes beschlossen
werden, sofern dadurch der Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletzt
wird (§ 31 Abs. 4 PBG). Die Aufhebung erfolgt diesfalls im Rahmen eines
Nutzungsplanverfahrens nach § 25 ff. PBG.

Unabhéngig des Zeitpunktes kann ein Gestaltungsplan auf Antrag ein-
zelner Grundeigentiimer aufgehoben werden, wenn bereits erstellte Bau-
ten und Anlagen dem geltenden Planungs- und Baurecht entsprechen und
berechtigtes Vertrauen in den Plan nicht verletzt wird (§ 24 Abs. 1 PBV).
Dies hat im férmlichen Verfahren gemass § 30 PBG zu erfolgen und die
Aufhebung bedarf der Genehmigung durch den Regierungsrat (§ 24 Abs. 2
PBV).
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Kénnen einzelne Grundeigentiimer selbst bei bebauten Gestaltungs-
planarealen unter Voraussetzung von § 24 PBG die Aufhebung beantragen,
so muss ihnen dies (unabhangig des Zeitpunktes) auch méglich sein, wenn
mit der Bebauung noch gar nicht begonnen wurde. Auch diesfalls ist das
formelle Verfahren nach § 30 PBG durchzufiihren und die Aufhebung
durch den Regierungsrat zu genehmigen (vgl. Gisler, a.a.0., S. 401).

4.4.2 Damit aber steht fest, dass die Aufhebung von Gestaltungspléanen
(ausserhalb von hier nicht relevanten Zonenplananderungen) gemass kan-
tonalem Recht entweder im formellen Verfahren nach § 30 PBG zu erfol-
gen hat oder aber der Bezirksrat kann die Aufhebung beschliessen, sofern
der noch nicht in wesentlichen Teilen verwirklichte Plan alter als 15 Jahre
ist und die Grundeigentimer angehort wurden. Mithin erfolgt die Aufhe-
bung entweder auf Antrag einzelner Grundeigentliimer oder ggf. nach deren
Anhoérung. Wie beim Erlass eines Gestaltungsplanes raumt der kantonale
Gesetzgeber Dritten, die nicht Grundeigentiimer des Einzugsgebietes sind,
weder ein Antrags- noch ein Anhérungsrecht ein. Parteistellung haben sie
einzig, wenn die Aufhebung im formellen Verfahren nach § 30 PBG erfolgt
und sie nach der 6ffentlichen Auflage des Aufhebungsgeschaftes Einspra-
che dagegen erheben (oder sie ggf. legitimiert sind, Beschwerde gegen die
Aufhebungsverfligung des Bezirksrates einzureichen).

4.5 Vorliegend steht fest, dass beziiglich des strittigen Gestaltungspla-
nes kein Aufhebungsantrag eines Grundeigentiimers des Einzugsgebietes
vorliegt. Eine Aufhebung nach § 24 PBV im formellen Verfahren nach § 30
PBG ist damit ausgeschlossen.

Nach dem Gesagten sind Dritte kantonalrechtlich nicht antragsberech-
tigt. Das kantonale Planungsrecht sieht nicht vor, dass Dritte, die nicht
Grundeigentimer des Einzugsgebietes sind, ein formelles Verfahren nach
§ 30 PBG zur Aufhebung eines Gestaltungsplanes lancieren kénnen.

Unbestritten ist, dass der vorliegende Gestaltungsplan vor mehr als 15
Jahren in Kraft getreten ist. Der Gestaltungsplan kdnnte somit vom Be-
zirksrat (nach Anhérung der Grundeigentiimer) aufgehoben werden, sollte
der Plan noch nicht in wesentlichen Teilen verwirklicht sein. Der Ent-
scheid, ein entsprechendes Aufhebungsverfahren zu lancieren, obliegt je-
doch allein dem Bezirksrat. Nachdem Dritte (die nicht Eigentiimer des
Einzugsgebietes sind) nach dem Gesagten die Aufhebung eines Gestal-
tungsplanes nicht beantragen kénnen, steht ihnen kantonalrechtlich auch
kein Antragsrecht an den Bezirksrat zu, den Gestaltungsplan im Verfahren
nach § 31 Abs. 4 PBG aufzuheben.

4.6 Zusammenfassend steht damit fest, dass das kantonale Planungs-
recht dem Dritten, der nicht Grundeigentiimer des Einzugsgebietes eines
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Gestaltungsplanes ist, keinen Rechtsanspruch auf Initiierung der Aufhe-
bung eines Gestaltungsplanes einraumt.

5. Wenn das kantonale Recht dem Nachbarn einer Gestaltungsplanlie-
genschaft kein Antragsrecht auf Uberpriifung und ggf. Aufhebung des Ge-
staltungsplanes einrdumt, so schliesst dies nicht aus, dass ein Anspruch
aus Bundesrecht bestehen kann.

5.1 Die fiir einen Gestaltungsplanperimeter geltende Nutzungsordnung
kann je nach ihrem Inhalt Nutzungsbeschrankungen auch flr benachbarte
Grundstiicke nach sich ziehen. Entsprechend rdumt die Rechtsprechung
dem Nachbarn gestiitzt auf Bundesrecht unter bestimmten Voraussetzun-
gen ein Recht auf Uberpriifung und Anpassung nach Art. 21 Abs. 2 RPG
eines Gestaltungsplanes auf der Nachbarliegenschaft ein. Er kann dies-
falls auch ausserhalb einer Revision der Nutzungsplanung die Uberprii-
fung verlangen und er hat ggf. einen Rechtsanspruch hierauf (Tanquerel,
a.a.0., Rz. 65; Waldmann/Hanni, Handkommentar, RPG 2006, Art. 21
Rz. 23).

In einer solchen Situation sind aber grundséatzlich sowohl das Gemein-
wesen als auch der Nachbar des Gesuchstellers an der Bestandigkeit und
Verwirklichung des Plans interessiert, weshalb es diesfalls noch schwieri-
ger sein dirfte, die Giltigkeitsvermutung umzustossen (vgl. oben E. 3).
Einen eigentlichen Anspruch auf Uberpriifung und ggf. Aufhebung des
Gestaltungsplanes aus Bundesrecht hat der Nachbar daher nur dann,
wenn er den Nachweis zu erbringen vermag, dass der strittige Gestaltungs-
plan eine Beschrankung seines Eigentums (Nutzungsbeschréankungen) be-
wirkt und die verschiedenen o6ffentlichen Interessen, die bei Erlass der
planerischen Massnahmen eine Rolle gespielt haben, gegenliber seinen
Interessen als Grundeigentiimer nicht mehr zu iberwiegen vermégen. We-
sentliche Voraussetzung ist damit, nachzuweisen, dass der Gestaltungs-
plan auf der Nachbarparzelle eine Beschrankung des eigenen Eigentums
bewirkt, welche angesichts erheblicher Anderungen der Verhaltnisse mit
Art. 26 BV nicht mehr vereinbar ist. Keinen Anspruch vermittelt das Bun-
desrecht hingegen demjenigen, der lediglich ein allgemeines Interesse an
der Ergreifung raumplanerischer Massnahmen entsprechend der Weiter-
entwicklung der Verhaltnisse geltend macht oder andere Griinde vorbringt,
die keinen unmittelbaren Bezug zur Nutzung seines Grundeigentums auf-
weisen (BGE 120 la 227 E. 2d; BGE 119 la 362 E. 1b; OFK-Raumpla-
nungsrecht, Joos, Art. 21 S. 191 f.; Tanquerel, a.a.0., Rz. 65). Wer nicht
aufzuzeigen vermag, dass der strittige Gestaltungsplan konkrete Nutzungs-
beschrankungen fiir seine Liegenschaft bewirkt, hat kein Antragsrecht auf
Uberpriifung des Planes. Stiitzt sich ein Aufhebungsgesuch eines Nach-
barn des Gestaltungsplanperimeters nur auf entsprechend allgemeine
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Griinde (allgemein veranderte Verhaltnisse, Zeitablauf 0.4.), namentlich
ohne genau darzulegen, inwiefern der bestehende Gestaltungsplan fir
seine Nachbarliegenschaft eigentliche Nutzungsbeschrankungen bewirke,
und inwiefern die Eigentumsbeschrankung angesichts wesentlich veran-
derter Verhéltnisse mit Art. 26 BV nicht mehr vereinbar sei, so verfligt der
Nachbar tiber keinen bundesrechtlichen Rechtsanspruch auf Uberpriifung
des Gestaltungsplanes, womit auf das entsprechende Gesuch mangels An-
tragsrecht nicht einzutreten ist (BGE 120 la 227 E. 2e; Waldmann/Hanni,
a.a.0., Art. 21 Rz. 24).

5.2 Im angefochtenen Beschluss hat der Regierungsrat das Antrags-
recht der Beschwerdefiihrer bejaht mit der Begriindung, in der kommuna-
len Nutzungsplanung kénne auf Stufe Bezirksrat jedermann einen Antrag
stellen, dies gelte namentlich fur Grundeigentiimer, die gestltzt auf die
Eigentumsgarantie einen Anspruch auf Uberpriifung bzw. Aufhebung einer
planerischen Nutzungsordnung auch bezlglich benachbarter Grundstiicke
hatten (vgl. angefochtener Beschluss E. 3.3 f.). Dies deckt sich soweit mit
den vorstehenden Ausfiihrungen. Allerdings unterliess es der Regierungs-
rat zu priifen, ob sich die Beschwerdefiihrer im konkreten Einzelfall auf
die Eigentumsgarantie berufen kénnen und so Uber ein Antragsrecht ver-
flgen, was nach dem Gesagten voraussetzt, dass der Gestaltungsplan fir
ihre Liegenschaften eine Nutzungsbeschrankung bewirkt, fiir welche auf-
grund wesentlich veranderter Verhadltnisse kein (berwiegendes 6ffentli-
ches Interesse mehr besteht.

5.3 Am 21. Dezember 2023 unterbreiteten die Beschwerdefiihrer dem
Bezirksrat den Antrag auf Aufhebung des Gestaltungsplanes P. (Vi-act.
[1/02). Konkret flhrten sie aus, das Inkrafttreten des Gestaltungsplanes
habe sich am 16. Dezember 2023 zum 15. mal gejahrt. Gemass § 31 PBG
kdénne ein Plan aufgehoben werden, wenn innert 15 Jahren seit Inkrafttre-
ten nicht in wesentlichen Teilen mit der Verwirklichung begonnen worden
sei. Und weiter:

Es ist insbesondere zu beachten, dass in den vergangenen 15 Jahren in den
Bereichen des Bau- und Planungsrechts, insbesondere in ortsbildschitzeri-
schen, denkmalpflegerischen und landschaftschiitzerischen Zusammenhan-
gen, massive Veranderungen insbesondere in der Behérdenpraxis (inkl. der
Rechtsprechungspraxis) stattgefunden haben und deshalb die Wahrschein-
lichkeit, dass der Gestaltungsplan P. so heute noch genehmigt wiirde, sehr
gering ist - was bedeutet, dass er nach ungenutztem Ablauf der 15 Jahre seit
seines Erlasses auch nicht mehr zeitgemass ist. Von einem lberwiegenden
Interesse am Schutz der privaten Interessen kann nach so langer Zeit keine
Rede mehr sein, es treten nach 15 Jahren die Interessen der Offentlichkeit
in den Vordergrund, diesen Gestaltungsplan an die Rechts- und Praxisent-
wicklung anzupassen.
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Damit aber machten die Beschwerdefihrer in ihrem Aufhebungsantrag
ausschliesslich allgemeine Interessen geltend. Weder zeigten sie auf, in
welchem Verhaltnis ihre Liegenschaften zum Gestaltungsplanperimeter
stehen, noch welche konkreten Nutzungsbeschrankungen der Gestaltungs-
plan fir ihre Liegenschaften bewirkt, noch weshalb an den Grinden, wel-
che zum Erlass des Gestaltungsplanes flihrten, infolge welcher wesentlich
veranderter Verhaltnisse kein 6ffentliches und privates Interesse mehr be-
stehen soll, so dass der Gestaltungsplan ihre Eigentumsgarantie verletzt.
Nach dem Ausgefiihrten kommt ihnen als Dritte / Nachbarn des Gestal-
tungsplanperimeters damit aber kein Anspruch zu, die Uberpriifung und
ggf. Aufhebung des Gestaltungsplanes P. zu beantragen, was in einem
Nichteintretensbeschluss festzustellen gewesen ware.

5.4 Im Rahmen des Verfahrens vor Bezirksrat reichten die Beschwerde-
fhrer am 5. Méarz 2024 (nach Eingang der Vernehmlassungen der Be-
schwerdegegnerinnen / Grundeigentiimer des Gestaltungsplanperimeters
und des ARE) eine weitere Eingabe ein (Vi-act. 11/02). Darin beharren sie
auf ihrer Darstellung, wonach die Voraussetzungen fiir ein Verfahren zur
Aufhebung des Gestaltungsplanes gegeben seien, nachdem mehr als 15
Jahre seit Inkrafttreten verstrichen und der Plan nicht in wesentlichen Tei-
len verwirklicht sei. Sie legen dar, weshalb ihres Erachtens allein der Zeit-
ablauf und das Fehlen einer wesentlichen Verwirklichung des Gestaltungs-
planes genligen, um den Gestaltungsplan aufzuheben. Aber auch diese
Eingabe enthalt keinerlei Ausfiihrungen, inwiefern sie als Nachbarn des
Gestaltungsplanes in ihrer Eigentumsgarantie betroffen waren, weil der
Gestaltungsplan auf ihren Liegenschaften Nutzungsbeschrankungen be-
wirkt, an welchen nach 15 Jahren kein Uberwiegendes &ffentliches Inte-
resse mehr besteht, weshalb sie ein ureigenes, konkretes Interesse an der
Aufhebung des Gestaltungsplanes haben. Ohne einen solchen Nachweis
kommt ihnen aber — wie erwahnt — kein Antragsrecht zu.

5.5 Vor Verwaltungsgericht begriinden die Beschwerdefiihrer ihre
Rechtsmittelbefugnis zum einen mit ihrem Einspracherecht im Gestal-
tungsplan-Erlassverfahren. Wie bereits ausgefiihrt, kann indes aus der Par-
teistellung im Auflage- und Einspracheverfahren nach § 30 PBG kein
Recht auf Antragstellung fiir den Erlass, die Anderung oder Aufhebung
eines Gestaltungsplanes abgeleitet werden. Dies ware indes Vorausset-
zung, damit auch die Beschwerdelegitimation zu bejahen ware.

Zum andern argumentieren die Beschwerdeflhrer, ber ein schutzwir-
diges Interesse an der Aufhebung zu verfiigen, welches im praktischen
Nutzen liege. Dieser bestehe bei Nachbarn darin, dass das Bauvorhaben
nicht wie geplant verwirklicht werden kénne. Konkret stehe ausser Frage,
dass sie als Grundeigentimer auf der gegenliberliegenden Strassenseite
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tatsachliche wie rechtliche Interessen hatten, dass der Gestaltungsplan-
perimeter nicht so Gberbaut werde, wie dies der Gestaltungsplan ermogli-
che. Im Weiteren wird dann wiederum ausschliesslich mit dem Zeitablauf
und dem offentlichen Interesse an der Aufhebung des Gestaltungsplanes
argumentiert resp. mit der Forderung, dass ein Gestaltungsplan, der auch
nach 15 Jahren nicht in wesentlichen Teilen verwirklicht sei, aufzuheben
sei. Nach so langer Zeit wirden die (6ffentlichen) Interessen an einer Auf-
hebung per se liberwiegen.

Damit aber zeigen die Beschwerdefiihrer auch vor Verwaltungsgericht
nicht auf, welche Nutzungsbeschrankungen ihren Liegenschaften durch
den strittigen Gestaltungsplan auferlegt werden. Sie vermdgen daher ihren
Anspruch auf Initiierung eines Aufhebungsverfahrens nicht darzutun. Al-
lein der Hinweis auf einen auch nach 15 Jahren noch nicht in wesentli-
chen Teilen verwirklichten Gestaltungsplan sowie die Behauptung, die
Aufhebung liege im eigenen Interesse, ohne konkret aufzuzeigen, welche
Beeintrachtigungen der Plan fir die Nutzung ihres Eigentums bewirken
soll, die nicht mehr durch ein ausreichendes &ffentliches Interesse ge-
rechtfertigt sind, vermdgen keinen Rechtsanspruch der Nachbarn zu be-
griinden, ein Verfahren auf Uberpriifung resp. Aufhebung eines Gestal-
tungsplanes anzuheben. Entgegen der beschwerdefiihrerischen Darstel-
lung geht es nicht einzig um die Frage, ob in den 15 Jahren seit Inkraft-
treten des Gestaltungsplanes eine Umsetzung in mehr als nur unwesentli-
chen Teilen erfolgt. Und die Tatsache des nachbarschaftlichen Eigentums
allein reicht ebenfalls nicht aus. Damit sie einen Rechtsanspruch auf Ini-
tilerung eines Verfahrens um Uberpriifung resp. Aufhebung des Gestal-
tungsplanes haben, missten sie aufzeigen kénnen, dass dieser Nutzungs-
beschrankungen auf ihren Liegenschaften zur Folge hat.

6.1 Damit aber steht fest, dass den Beschwerdeflihrern weder gestiitzt
auf Bundesrecht ein Rechtsanspruch auf Uberpriifung resp. Aufhebung
des Gestaltungsplanes auf der Nachbarparzelle zusteht (vgl. vorstehend
E. 5), noch das kantonale Recht ihnen einen solchen Anspruch einraumt
(vgl. vorstehend E. 4). Ohne Antragsrecht hatte der Bezirksrat aber auf den
Antrag um Aufhebung des Gestaltungsplanes P. nicht eintreten diirfen und
im Rechtsmittelverfahren fehlt den Beschwerdefiihrern die Legitimation
etwas zu beantragen, wozu ihnen kein Antragsrecht zusteht.

(VGE 111 2024 104 vom 16. Dezember 2024).
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8.3 Bauen im Gewasserraum

- Voraussetzungen fiir Bauten im Gewdsserraum: eine Mauer zwecks Ab-
sturzsicherung stellt keinen Ausnahmegrund dar.

Aus dem Sachverhalt:

Das kantonale Amt fir Raumentwicklung verweigerte die nachtrégliche
Baubewilligung fir eine Steinkorbmauer sowie eine Stitzmauer aus Block-
steinen mit Maschendrahtzaun und damit verbundener Terrainaufschiit-
tung entlang eines Baches.

Aus den Erwdgungen:

1.3 Die Beschwerdefiihrerin bleibt vor Verwaltungsgericht bei ihrer Auf-
fassung, dass die strittige Einfriedung und Terrainaufschittung ausnah-
mebewilligungsfahig seien. Sie begriindet dies nach wie vor hamentlich
mit der Notwendigkeit einer Absturzsicherung im Zeichen des Schutzes
von Kleinkindern, was in casu besondere Verhaltnisse begriinde. Andern-
falls sei ein freies und sicheres Spielen der Kinder nicht méglich (...).

2. Zunachst ist auf die Frage der gewasserschutzrechtlichen (Aus-
nahme-)Bewilligungsfahigkeit der unbewilligten Bauten und Anlagen ein-
zugehen.

2.1 Esist unbestritten, dass flr den F.-bach im kommunalen Zonenplan
bereits ein Gewasserraum ausgeschieden wurde und die unbewilligten An-
lagen vollstéandig im Gewasserraum liegen (...).

2.2 Gemass Art. 41c Abs. 1 GSchV dirfen im Gewasserraum nur stand-
ortgebundene, im &ffentlichen Interesse liegende Anlagen wie Fuss- und
Wanderwege, Flusskraftwerke oder Briicken erstellt werden. Sofern keine
Uberwiegenden Interessen entgegenstehen, kann die Behdrde ausserdem
unter anderem die Erstellung zonenkonformer Anlagen in dicht iberbau-
ten Gebieten (lit. a) sowie zonenkonforme Anlagen ausserhalb von dicht
Gberbauten Gebieten auf einzelnen unlberbauten Parzellen innerhalb ei-
ner Reihe von mehreren tiberbauten Parzellen (lit. a®*) bewilligen.

Sinn und Zweck dieser Ausnahmetatbestande ist es, gewisse Bauten
und Anlagen im Gewasserraum nicht zu verhindern, falls diese gemass
Baureglement (Bauzone) respektive Raumplanungsgesetzgebung (aus-
serhalb der Bauzone) grundsatzlich bewilligungsfahig waren. Zudem muss
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die Massnahme sachlich gerechtfertigt erscheinen, und das grundsatzli-
che Bauverbot im Gewéasserraum darf nicht ausgehohlt werden. Die Aus-
nahmetatbestédnde sind daher, wo notwendig, generell restriktiv auszule-
gen (Publikation des Bundesamtes fiir Umwelt [BAFU], Bundesamtes fir
Raumentwicklung [ARE] sowie Bundesamtes fiir Landwirtschaft [BLW]
"Gewasserraum - Modulare Arbeitshilfe zur Festlegung und Nutzung des
Gewasserraums in der Schweiz" vom Juni 2019, 3.1 Ziff. 2.2 mit Hinweis
auf BGE 140 I1 428 E. 7).

2.3.1 Es kann nicht ernsthaft behauptet werden, die fraglichen Bau-
ten/Anlagen seien standortgebunden und stiinden im &ffentlichen Inte-
resse vergleichbar mit Fuss- und Wanderwegen, Flusskraftwerken oder
Briicken. Ein 6ffentliches Interesse kann auch nicht in der Sicherheit der
Kinder der Bewohner des Baugrundstiickes gesehen werden. Beim Bau-
grundstiick handelt es sich nicht um eine éffentlich zugéngliche Anlage,
welche allenfalls eine Beanspruchung des Gewasserraumes rechtfertigen
kdnnte.

2.3.2 Mit den Vorinstanzen ist auch ein Ausnahmegrund von Art. 41c
Abs. 1 lit. a bis d GSchV zu verneinen. Namentlich bestehen erhebliche
entgegenstehende Uberwiegende Interessen. Im Rahmen der Interessen-
abwagung sind die Interessen der Freihaltung des Gewéasserraumes von
(unnétigen) Bauten zweifelsohne wesentlich héher zu gewichten als das
private Interesse an einer moglichst grossen und optimalen privaten Gar-
ten- und Freizeitanlage. Hinzu kommt vorliegend, dass die Anlagen auch
den gesetzlichen Waldabstand erheblich unterschreiten.

2.3.3 Unbehelflich ist der Hinweis der Beschwerdefiihrerin auf Art. 37
GSchG, insbesondere dessen Absatz 3 (...).

Fliessgewasser dirfen unter anderem nur verbaut und korrigiert werden,
wenn es der Schutz von Menschen oder erheblichen Sachwerten erfordert
(Art. 37 Abs. 1 lit. a GSchG mit Hinweis auf Art. 3 Abs. 2 des Bundesge-
setzes Uber den Wasserbau [WBG; SR 721.100]vom 21.6.1991). Gemass
Art. 3 WBG haben die Kantone den Hochwasserschutz zu gewahrleisten,
dies in erster Linie durch den Unterhalt der Gewasser und durch raumpla-
nerische Massnahmen (Abs. 1). Reicht dies nicht aus, so miissen Mass-
nahmen wie Verbauungen, Einddmmungen, Korrektionen, Geschiebe- und
Hochwasserriickhalteanlagen sowie alle weiteren Vorkehrungen, die Bo-
denbewegungen verhindern, getroffen werden (Abs. 2).

Zum einen ist der Hochwasserschutz also Sache der Kantone, an welche
sich die Bestimmung richtet, und nicht der Privaten. Zum andern will
Art. 37 GSchG den Menschen und erhebliche Sachwerte vor Uberschwem-
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mungen schiitzen und nicht dem Menschen (bzw. dem Kleinkind) den Zu-
gang zum Gewasser verwehren. Dass mit den strittigen Bauten und Anla-
gen die Gebaulichkeiten und deren Bewohner samt Vermdgenswerten vor
Uberflutung geschiitzt werden sollen und kénn(t)en, wird auch von der
Beschwerdefiihrerin nicht geltend gemacht. Das MFH wie auch der Pavil-
lon befinden sich ohnehin ausserhalb einer Gefahrenzone, der Pool und
der sldlich(st)e Grundstlickbereich nur in einem Bereich mit einer Rest-
(d.h. sehr geringe Eintretenswahrscheinlichkeit; blosser Hinweisbereich)
bzw. geringen Gefahrdung (ebenfalls Hinweisbereich; kaum Gefahrdung
von Menschen und allenfalls geringe Schaden an Gebauden; ...).

Art. 37 Abs. 2 lit. a bis ¢ GSchG, die inhaltlich Art. 4 Abs. 2 lit. a bisc
WBG entsprechen, machen Vorgaben an Verbauungen und Korrekturen
von Fliessgewassern gemass Art. 37 Abs. 1 GSchG, namentlich die Ge-
staltung von Gewassern und Gewasserraum, Abs. 3 rdumt den Behdrden
die Moglichkeit ein, Ausnahmen von diesen Vorgaben in tberbauten Ge-
bieten zu gewahren. Nachdem Art. 37 Abs. 1 GSchG vorliegend keine An-
wendung finden kann, muss dies zwangslaufig auch fir die Absatze 2 und
3 gelten. Dem ARE ist beizupflichten, dass eine Uferverbauung angesichts
einer blossen Rest- bzw. geringen Gefahrdung durch Hochwasser Art. 37
GSchG zuwiderlauft.

Im Ubrigen hat das ARE im Gesamtentscheid mit Recht auch auf die
Unvereinbarkeit der Nutzung des Gewasserraumes durch die Beschwerde-
fdhrerin mit Art. 36a Abs. 3 GSchG hingewiesen. Die Ufervegetation darf
grundsatzlich weder gerodet noch Uberschittet werden (vgl. Fritzsche, in:
Hettich/Jansen/Norer [Hrsg.], GSchG WBG, Kommentar zum Gewasser-
schutzgesetz und zum Wasserbaugesetz, Zirich 2016, Art. 36a GSchG
N 128).

(VGE 111 2023 150 vom 25. Januar 2024).
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8.4 Baubewilligung mit Riickbaurevers

- Voraussetzungen fir die Verknipfung der Bewilligung fiir einen Remise-
anbau mit einem Rickbaurevers (im konkreten Fall nicht gegeben).

- Die generelle Verknipfung der Bewilligung fir eine landwirtschaftl/iche
Zweckbaute mit einem Riickbaurevers stellt eine Ermessensunterschrei-
tung dar.

Aus den Erwédgungen:

2.1.1 In der Landwirtschaftszone zonenkonform sind Bauten und Anla-
gen, die zur landwirtschaftlichen Bewirtschaftung oder fiir den produzie-
renden Gartenbau noétig sind (Art. 16a Abs. 1 Satz 1 des Raumplanungs-
gesetzes [RPG; SR 700] vom 22.6.1979, vgl. Art. 34 Abs. 1 der Raum-
planungsverordnung [RPV; SR 700.1] vom 28.6.2000). Die Bewilligung
darf nach Art. 34 Abs. 4 RPV nur erteilt werden, wenn die Baute oder
Anlage fir die in Frage stehende Bewirtschaftung nétig ist (lit. a), ihr am
vorgesehenen Standort keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen
(lit. b) und der Betrieb voraussichtlich langerfristig bestehen kann (lit. c).
Die Zustandigkeit fir die Erteilung von landwirtschaftlichen Bauvorhaben
liegt beim kantonalen Amt fir Landwirtschaft (vgl. § 46 Abs. 2 der Pla-
nungs- und Bauverordnung [PBV; SRSZ 400.111]1 vom 2.12.1997).

Bauten und Anlagen, die nicht mehr zonenkonform verwendet werden
und fir die eine Nutzung im Sinne der Artikel 24-24e RPG nicht zulassig
ist, dirfen nicht mehr benutzt werden. Dieses Verbot entfallt, sobald sie
wieder zonenkonform genutzt werden kdénnen (Art. 16b Abs. 1 RPG).
Wurde die Bewilligung befristet oder mit einer auflésenden Bedingung er-
teilt, so sind die Bauten und Anlagen bei Wegfall der Bewilligung zu be-
seitigen, und der friihere Zustand ist wiederherzustellen (Art. 16b Abs. 2
RPG).

2.1.2 Fir den Fall, dass Bauten und Anlagen nicht mehr zonenkonform
genutzt werden und auch eine zonenfremde (Um-)Nutzung nicht bewilligt
werden kann, gilt nach Art. 16b Abs. 1 RPG von Gesetzes wegen, also
ohne baupolizeiliche Anordnung, ein Benutzungsverbot. Eine Beseitigung
wird nicht verlangt, weil die Baute/Anlage zu einem spateren Zeitpunkt
allenfalls wieder zonenkonform benutzt werden kénnte. Konkrete Um-
stande wie die naheliegende Gefahr einer Zweckentfremdung kénnen in-
dessen nahelegen, nicht nur ein ausdriickliches Verbot der Zweckande-
rung, sondern auch eine Beseitigung im Falle eines Wegfalls der landwirt-
schaftlichen Nutzung zu verfligen und sogar zur Information im Grund-
buch anmerken zu lassen. Das gesetzliche Benutzungsverbot bleibt solan-
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ge aufrecht, als nicht eine neue zonenkonforme oder auf dem Ausnahme-
wege eine zonenwidrige Nutzung bewilligt worden ist (Ruch/Muggli, in:
Aemisegger/Moor/Ruch/Tschannen, Praxiskommentar RPG, Bauen aus-
serhalb der Bauzone, Zirich 2017, Art. 16b N 7 f.).

Art. 16b Abs. 2 RPG bildet die Grundlage flr einen Beseitigungszwang.
Wird die Bewilligung mit einer Befristung verbunden oder unter einer auf-
l6senden Bedingung erteilt, ist laut Ruch/Muggli (a.a.0., Art. 16b N 9)
eine Nachnutzung aufgrund einer Ausnahmebewilligung (Art. 24 ff. RPG)
ausgeschlossen. Die Bauten und Anlagen sind zu beseitigen und der
frihere Zustand, wie er zuvor bestand, ist wiederherzustellen (dieselben,
a.a.0., Art. 16b N 11 i.f.).

(...). Ferner kdnnen die Kantone aufgrund einer eigenen Rechtsgrund-
lage Bewilligungen fiir bestimmte Bauten generell mit einer Resolutivbe-
dingung verbinden. Aufgrund des Verhaltnismassigkeitsprinzips folgt nor-
malerweise, dass eine Beseitigung von Bauten und Anlagen nur in Be-
tracht fallt, wenn sie nicht zu einem anderen als dem urspriinglichen
Zweck bewilligt werden kénnen (Ruch/Muggli, a.a.0., Art. 16b RPG N 10
f.).

2.1.3 In der bundesréatlichen Botschaft vom 2. Dezember 2005 zu einer
Teilrevision des Raumplanungsgesetzes (BBl 2005 S. 7097 ff.) wird
Art. 16b Abs. 2 RPG unter "Energiegewinnung aus Biomasse (Art. 16a
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 16b Abs. 2)" erlautert. Sei die Bedingung
flr eine Biogasanlage in der Landwirtschaftszone nicht mehr erfillt, miss-
ten diese Anlagen zurlickgebaut werden. Auch wenn sich dies "bereits aus
den allgemeinen Grundsatzen des Verwaltungsrechts" ergebe, "soll dies —
um jegliche Missverstdndnisse auszuschliessen — in einem neuen Absatz
2 von Artikel 16b RPG explizit festgehalten werden" (BBl 2005 S. 7110).
Hieraus liesse sich schliessen, dass Art. 16b Abs. 2 RPG nur auf Art. 16a
Abs. 1°s RPG Anwendung finden konnte.

In der nationalratlichen Diskussion (Amtl. Bulletin NR vom 14.3.2006
[Geschaft Nr. 05.084] S. 185 ff.) wollte eine Minderheit Art. 16b Abs. 2
RPG streichen. Den Voten der beflirwortenden Rate ist zu entnehmen,
dass Art. 16b Abs. 2 RPG "nicht nur fir irgendwelche Biogasanlagen, son-
dern generell fir Bauten, die mit Sonderbewilligungen im Landwirtschafts-
gebiet errichtet werden", Geltung hat (Votum Hegetschweiler, ZH, S. 195).
Dieser Referent fiihrte weiter aus, dass ein neues Bewilligungsgesuch mit
Angabe der neuen Tatigkeit eingereicht werden kdnne, falls eine mit einer
Sonderbewilligung errichtete Baute fiir eine andere Tatigkeit genutzt wer-
den soll. Art. 16b Abs. 2 RPG gebe "den Behdrden den notigen Spielraum,
auch solche Bauten zu bewilligen (...)". Der Minderheitsantrag kénne prob-
lemlos abgelehnt werden, weil der Landwirt ja die Méglichkeit habe, eine
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neue Bewilligung zu beantragen. Sinngemaéss gleich argumentierten wei-
tere NR (Stump, AG; Cathomas, GR; Menétrey-Savary, VD; Aeschbacher,
ZH).

Es ergibt sich aus der parlamentarischen Diskussion also die Schluss-
folgerung, dass nach dem gesetzgeberischen Willen zum einen Art. 16b
Abs. 2 RPG nicht nur auf Biogasanlagen bezogen werden darf; zum andern
hat Art. 16b Abs. 2 RPG mit dem Eintritt der Resolutivbedingung nicht
zwingend einen Rickbau mit Wiederherstellung des Grundes zur Folge,
sondern kann durchaus auch eine (Ausnahme-)Bewilligung fiir eine andere
zonenkonforme Nutzung in Betracht kommen.

2.2.1 (Bundesgerichtliche Rechtsprechung [Urteile 1C_587/2018 vom
18.9.2019 i.Sa. M. vs. GR Reichenburg; 1C_553/2022 vom
27.10.2022; 1C_750/2013 vom 28.4.20141]).

2.3.1 Die kantonale Verordnung Uber die Anmerkung von Sondernut-
zungsrechten und von o&ffentlich-rechtlichen Eigentumsbeschrankungen
im Grundbuch (SRSZ 213.421; nachstehend: Anmerkungsverordnung)
vom 6. Juli 1982 regelt nach der Anmerkung von Sondernutzungsrechten
(§ 1), der Anmerkung von unmittelbar gesetzlichen Eigentumsbeschran-
kungen (§ 2) und der Anmerkung von mittelbar gesetzlichen Eigentums-
beschrankungen im Grundsatz (§ 3) auch diejenigen von "Einzelfallen"
(§ 4). Gemass dessen lit. ¢ kénnen "auf Anordnung der zustédndigen Be-
horde (...) im Bereich des 6ffentlichen Baurechts ohne spezielle Vorschrift
als Eigentumsbeschrankungen im Grundbuch angemerkt werden die mit
einer Bewilligung verbundenen Nebenbestimmungen (Befristungen, Be-
dingungen, Auflagen und Reverse), soweit diese Nebenbestimmungen von
zeitlich langerer Dauer sind und die Anmerkung einem Bedirfnis ent-
spricht". Die "Kann-Formulierung" ("kénnen") spricht fiir einen der (zustan-
digen) Baubewilligungsbehdrde eingerdumten Ermessensspielraum bei
der Entscheidung, ob sie eine Nebenbestimmung anmerken lassen will
oder nicht (vgl. VGE I1l 2021 106 vom 30.9.2021 E. 2.4.1). Einer sol-
chen Anmerkung steht nicht entgegen, dass ihr allenfalls nur deklaratori-
scher Charakter zukommt (vgl. VGE I[II 2019 122 vom 24.10.2019
E. 4.1.3).

2.3.2 Des Weiteren sieht auch Art. 44 Abs. 2 RPV vor, dass die zustan-
dige kantonale Behdérde bei Bewilligungen im Zusammenhang mit Bauten
und Anlagen ausserhalb der Bauzonen Nutzungs- und Verfligungsbe-
schrankungen sowie Bedingungen und Auflagen im Grundbuch auf dem
betroffenen Grundstiick anmerken lassen kann. Laut den Erlduterungen
zur Raumplanungsverordnung (Kapitel | des "Neuen Raumplanungsrecht",
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hrsg. vom Bundesamt fiir Raumentwicklung, Bern 2001, S. 49) ist es bei-
spielsweise ausserst nltzlich, wenn aus dem Grundbuch ersichtlich ist, in
welchen Fallen kiinftige Erweiterungen unzulassig sind. In den Verfligun-
gen, mittels derer die Einrichtung eines nichtlandwirtschaftlichen Neben-
betriebs (Art. 24b RPQG) oder eine Zweckanderung im Sinne von Artikel
24d RPG bewilligt wird, sollte daher ausdriicklich festgehalten werden,
dass die umgenutzten Bauten nicht erweitert werden dirfen.

2.4 Aus den dargelegten gesetzlichen Grundlagen sowie der dargelegten
Rechtsprechung ist mit Blick auf die Beurteilung des vorliegenden Sach-
verhaltes folgende Zwischenbilanz zu ziehen:

- Eine Bewilligung flr eine Baute (auch eine Remise bzw. Remisenan-
bau) in der Landwirtschaftszone setzt die Notwendigkeit der Baute,
das Fehlen entgegenstehender Uberwiegender Interessen sowie den
langerfristigen Bestand der Baute voraus.

- Bei Wegfall einer zonenkonformen Nutzung(sméglichkeit) gilt von Ge-
setzes wegen und ohne besondere Anordnung ein Benutzungsverbot
und zwar solange, bis allenfalls wieder eine zonenkonforme Nutzung
aufgenommen werden kann.

- Konkrete Umstande kdnnen einen Beseitigungszwang (mit Eintrag im
Grundbuch) rechtfertigen, wofir Art. 16b Abs. 2 RPG (i.V.m. § 4 der
kantonalen Anmerkungsverordnung) die gesetzliche Grundlage abgibt.
Art. 16b Abs. 2 RPG kann gemass dem gesetzgeberischen Willen auf
alle Bauten und Anlagen in der Landwirtschaftszone, nicht nur auf
Biogasanlagen, Anwendung finden.

- Die Anwendung von Art. 16b Abs. 2 RPG setzt "besondere Umstande"
sowie ein offentliches Interesse voraus. Das &ffentliche Interesse be-
steht namentlich in der Trennung von Baugebiet und Nichtbaugebiet.
"Besondere Umsténde" kénnen beispielsweise in einer von Anfang an
beschrankten Nutzungsdauer der Baute/Anlage oder bei einer fragli-
chen langerfristigen Existenz eines Landwirtschaftsbetriebes (Art. 34
Abs. 4 lit. ¢ RPV) erkannt werden.

- Art. 16b Abs. 2 RPG steht gemass dem gesetzgeberischen Willen ei-
ner anderen zonenkonformen Nutzung(smoéglichkeit) bzw. einer ent-
sprechenden Antragsstellung nicht entgegen, bedeutet also keinen
zwingenden Ruickbau fur den Wegfall der urspriinglichen Nutzung.
Hingegen scheint Art. 16b Abs. 2 RPG einer langeren fehlenden zo-
nenkonformen Nutzung(smoglichkeit) einer Baute/Anlage im Sinne
des Nutzungsverbotes von Art. 16b Abs. 1 RPG entgegenzustehen.

- Ein Beseitigungsrevers hat vor dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz
standzuhalten.

115



B 8.4

- Die kantonale Anmerkungsverordnung raumt der zustandigen Baube-
willigungsbehérde hinsichtlich der Anmerkung von Nebenbestimmun-
gen im Grundbuch, die als Eigentumsbeschrankungen wirken, einen
Ermessensspielraum ein. Erforderlich ist, dass die Nebenbestimmung
von zeitlich langerer Dauer ist und die Anmerkung einem Bedirfnis
entspricht.

3.1 Das ARE hat die kantonale Baubewilligung auf Antrag des AFL ge-
stutzt auf Art. 16a RPG i.V.m. Art. 34 RPV erteilt.

Das AFL beurteilte den Remisenanbau als betriebsnotwendiges, zonen-
konformes Bauvorhaben. (...). Den Zielen der Raumplanung werde mit
dem vorliegenden Projekt Rechnung getragen. Die Bewilligung des Remi-
senanbaus werde an die Auflage gekniipft, dass die Remise einzig fir land-
wirtschaftliche Zwecke genutzt werden diirfe. Falle die landwirtschaftliche
Nutzung weg, sei diese zu beseitigen und der Gebaudestandort wieder zu
rekultivieren. Die auflésende Bedingung werde im Sinne von Art. 16b
Abs. 2 RPG im Grundbuch angemerkt.

(...).

3.2 Der Regierungsrat hat die Beurteilung des AFL und des ARE ge-
statzt. Mit Art. 16b Abs. 2 RPG bestehe eine genligende gesetzliche
Grundlage fiir die Resolutivbedingung. (...).

3.3.1 Unbestritten ist, dass mit Art. 16b Abs. 2 RPG grundsatzlich eine
genlgende gesetzliche Grundlage besteht, um eine Baubewilligung mit
einer Resolutivbedingung bzw. einem Beseitigungsrevers zu verknipfen

(...).

3.3.2 Ubereinstimmung besteht darin, dass bauwillige Personen, deren
Bauvorhaben den gesetzlichen Anforderungen geniigen, grundséatzlich An-
spruch auf eine unbefristete, unwiderrufliche, bedingungslose und unbe-
lastete Baubewilligung haben (...).

Erfullt ein Baugesuch die gesetzlichen Anforderungen nicht, ist grund-
satzlich der Bauabschlag zu erteilen. Durch Nebenbestimmungen kénnen
(lediglich) untergeordnete Méngel eines Baugesuchs behoben werden (Ur-
teile BGer 1C_398/2016 vom 2.2.2017 E. 2.7 [i.Sa. S. vs. GR Freien-
bach] mit Hinweisen; 1C_615/2017 vom 12.10.2018 E. 2.5), womit die
Baubewilligung gleichwohl erteilt werden kann.

Vorliegend war/ist jedoch unbestritten, dass der Remisenanbau per se
den Bewilligungsvoraussetzungen (Betriebsnotwendigkeit und somit zo-
nenkonform; auf Betriebsgrosse abgestimmte Dimensionierung; Beschran-
kung des Bodenverbrauchs durch Angliederung an bestehende Remise;
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insgesamt den Zielen der Raumplanung Rechnung tragend) entsprochen
hatte. Mit der Nebenbestimmung (Rickbaurevers) sollen hingegen die
Konsequenzen fir den Fall geregelt werden, dass die Remise dereinst
nicht mehr den Zielen der Raumplanung im Sinne der erteilten Bewilli-
gung entsprechen sollte. Es geht also nicht um die Behebung eines Man-
gels des Baugesuchs, um dieses erst kraft der Nebenbestimmung bewilli-
gungsfahig zu machen, sondern um die Klarung des Schicksals der Baute
flr eine zuklinftige Eventualitat.

3.3.3 Den vorinstanzlichen Uberlegungen kann grundsatzlich gefolgt
werden. Indessen bewegen sie sich (iberwiegend in Uberlegungen und Ar-
gumentationen, welche generell auf (Okonomie-)Bauten und Anlagen in
der Landwirtschaftszone Anwendung finden kénnen und daher dem Ein-
zelfall nur bedingt bzw. vorliegend nicht gerecht werden (kénnen). Inso-
fern werden unzutreffende Vorstellungen geweckt, wenn der Regierungsrat
von einem "konkreten Gebaudetyp" und "multifunktionalen Lagerflache[n]"
spricht. Dieser Konkretisierungsgrad geht nicht tiber die allgemeine Typo-
logisierung als einer in der Landwirtschaft iblichen polyvalent verwendba-
ren Okonomie(an)baute hinaus.

3.4.1(..).

3.4.2 Die Vorinstanzen haben im fundamentalen Grundsatz der Tren-
nung des Nichtbaugebiets vom Baugebiet zu Recht ein hohes &éffentliches
Interesse fur den Rickbaurevers erkannt (vgl. Urteil BGer 1C_587/2018
vom 18.9.2019 [i.Sa. M. vs. GR Reichenburg] E. 3.4).

3.4.3 Allerdings werden neben diesem 6ffentlichen Interesse (Trennung
von Baugebiet und Nichtbaugebiet) noch "besondere Umstéande" voraus-
gesetzt. Dies ist auch sachgerecht. Andernfalls dirfte Art. 16b Abs. 2 RPG
obsolet sein (oder ware anders formuliert worden), weil eine jede Bewilli-
gung fiir eine (Okonomie-)Baute in der Landwirtschaftszone mit einem (im
Grundbuch anzumerkenden) Riickbaurevers verbunden werden musste.
Ein solcher Sinn und Zweck lasst sich der Bestimmung von Art. 16b
Abs. 2 RPG (wie auch der geschilderten Gesetzeshistorie) jedoch nicht
entnehmen.

(...).

3.4.4Vorliegend fihren die Vorinstanzen keine hinreichend konkreti-
sierten "besonderen Umstande" an, welche einen Riickbaurevers als ange-
zeigt erscheinen lassen kénnen. Bezeichnend hierfir ist die von der Vor-
instanz gewahlte Terminologie, wenn von "Prognose", "Unsicherheiten und
Unbekannten", "reine Spekulation" und fehlender Verlasslichkeit die Rede
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ist. Allfallige prognostische Unsicherheiten bzw. fehlende oder nicht hin-
reichend konkretisierte besondere Umstande kdénnen es jedoch nicht
rechtfertigen, zwecks rechtsgleicher Behandlung der Baubewilligungsneh-
mer flachendeckend einen Riickbaurevers anzuordnen.

Insofern ist festzuhalten, dass das ARE und das AFL das Recht verlet-
zen, wenn sie, wie der Regierungsrat dargelegt hat, die Absicht hegen, bei
Remisen bzw. multifunktionalen Abstellflachen unbesehen der Beachtung
und Wirdigung konkreter besonderer Umstande immer einen Riickbaure-
vers zu verfliigen. Wenn sie dies mit der vielfaltigen zonenwidrigen Verwen-
dungsméglichkeit von Remisen (und vergleichbaren Bauten) begriinden,
stellen sie die Baubewilligungsnehmer gewissermassen unter den Gene-
ralverdacht, die Bauten friiher oder spater widerrechtlich zu nutzen oder
nutzen zu wollen. Ein solcher Generalverdacht lasst sich schon im Grund-
satz nicht mit einem freiheitlichen Staate vereinbaren, der vom positiven
Bild eines sich verantwortungsvoll, korrekt und entsprechend auch regel-
konform verhaltenden Menschen ausgehen und auch hierauf aufbauen
darf.

3.4.5 Mit der gleichméssigen und generellen Anordnung eines Riickbau-
revers kann, abgesehen von der vorerwahnten Verletzung des Rechts, der
Grundsatz der Rechtsgleichheit verstanden als Gleiches nach Massgabe
seiner Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleich-
heit ungleich zu behandeln (vgl. BGE 143 V 139 E. 6.2.3; BGE 147 1 73
E. 6.1; Urteil BGer 2C_1049/2020 vom 20.12.2021 = StE 2022 B96.22
Nr. 6 [i.Sa. B. vs. StK/VdBSt SZ] E. 8.2), nicht verwirklicht werden. Hin-
gegen kann durchaus eine Ungleichbehandlung gegeniiber demjenigen er-
blickt werden, der im Sinne von Art. 16b Abs. 1 RPG bloss einem Nut-
zungsverbot unterliegt.

3.4.6 Die Vorinstanzen weisen darauf hin, dass bei zukiinftigem Wegfall
der landwirtschaftlichen Nutzung des Remisenanbaus von einer Entfer-
nung (trotz Revers) abgesehen werden kénne, wenn von den zustandigen
Behorden eine andere zonenkonforme Nutzung bewilligt werden kénne.
Vor dem Hintergrund der fehlenden besonderen Umstande fiir den Rick-
baurevers liesse sich somit im konkreten Fall die Frage nach Sinn und
Zweck des Revers stellen. Im Ergebnis ware keine Differenz zu Art. 16b
Abs. 1 RPG mehr erkennbar.

Zu erganzen ist, dass im Falle einer wahrend langerer Zeit nicht mehr
benutzten und vernachlassigten Baute der Anspruch auf einen allfalligen
Bestandesschutz entféllt und die Baubehérden gegebenenfalls ohnehin
die Wiederherstellung des rechtsmassigen Zustands verlangen kdnnen
(vgl. Urteil BGer 1C_320/2011 vom 30.5.2012 E. 5.2).
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3.5.1 § 4 lit. ¢ der Anmerkungsverordnung raumt der Behorde einen Er-
messensspielraum ein. Diese Kann-Vorschrift beinhaltet ein sogenanntes
Entschliessungsermessen (Rechtsfolgeermessen), d.h. einen Spielraum
beim Entscheid, ob eine Massnahme zu treffen ist oder nicht (vgl. Hafe-
lin/Miller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Zirich 2020,
Rz. 398 u. Rz. 403; vgl. Wiederkehr, in: Wiederkehr/Richli, Praxis des
allgemeinen Verwaltungsrechts, Bern 2012, § 5 Rz. 1454 u. Rz. 1472).
Die Nebenbestimmungen werden allgemein umschrieben (Befristungen,
Bedingungen, Auflagen, Reverse). Insofern wird den Behdrden auch ein
Auswahlermessen eingerdumt, wobei es ihnen (berdies erméglicht wird,
die Nebenbestimmungen fall- und sachgerecht auszugestalten. Das Er-
messen ist pflichtgeméss wahrzunehmen (Wiederkehr, a.a.0., §5
Rz. 1498). Die Verwaltung darf insbesondere nicht schematisch ohne Be-
ricksichtigung der konkreten Umstédnde des Einzelfalles entscheiden
(Wiederkehr, a.a.0., § 5 R. 1499). Es liegt eine Ermessensunterschreitung
vor, wenn sich die entscheidende Behdrde als gebunden erachtet, obschon
ihr vom Rechtssatz Ermessen eingeraumt wird, oder wenn sie zum vorn-
herein auf die Ermessensausiibung ganz oder teilweise verzichtet (Wieder-
kehr, a.a.0., § 5 Rz. 1525 [jeweils mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chungl).

3.5.2 Das ARE und das AFL fiihren aus, es entspreche der Praxis im
Kanton Schwyz, solche Zweckbauten mit einem Rickbaurevers zu ver-
knlpfen. Sollte der Riickbaurevers also gestiitzt auf § 4 lit. ¢ der Anmer-
kungsverordnung ergangen sein, liegt somit eine Ermessensunterschrei-
tung vor, wenn mit der Baubewilligung generell eine Riickbauverpflichtung
installiert wird. Dem vorliegenden wie auch anderen Einzelfallen wird man
mit einer schematisierten Losung nicht gerecht. (...).

3.6 Angesichts der vorstehenden Erwagungen, welche zur Gutheissung
der Beschwerde fiihren, entfallt somit die Prifung der Verhaltnismassig-
keit sowie der Riige der Ungleichbehandlung.

Allerdings musste betreffend die Verhaltnismassigkeit im konkreten Fall
wohl das Kriterium der Erforderlichkeit verneint werden. (...).

(VGE 111 2024 3 vom 27. Méarz 2024).
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8.5 Autoabstellpldtze — Ersatzabgabe

- Voraussetzungen, unter welchen anstelle der Errichtung von Autoabstell-
plétzen eine Ersatzabgabe geleistet werden kann.

Aus den Erwédgungen:

3.1.1 Bei neuen Bauten und Anlagen sind in angemessener Nahe genii-
gend Abstellflachen fir Motorfahrzeuge auf privatem Grund zu schaffen
und dauernd zu diesem Zweck zu erhalten. Bei Umbauten, Erweiterungen
oder Zweckanderungen bestehender Bauten und Anlagen besteht die
Pflicht zur Schaffung von Abstellflachen im Umfang des durch die bauli-
chen Vorkehren geschaffenen Mehrbedarfs (§ 58 Abs. 1 PBG). Ist die Er-
stellung der erforderlichen Anzahl Abstellfldchen auf privatem Grund nicht
moglich oder nicht zumutbar, so hat der Bauherr eine Ersatzabgabe an die
Gemeinde zu leisten, die zweckgebunden fiir den Bau und Betrieb &ffent-
licher Parkierungsanlagen zu verwenden ist (§ 58 Abs. 2 PBG).

3.1.2 Art. 19 Abs. 1 BauR nimmt die kantonalrechtliche Vorgabe von
§ 58 Abs. 1 PBG wortlich auf.

Bei Wohnbauten sind gemass Art. 19 Abs. 2 BauR 1 Y2 Abstell- oder
Garagenplatze pro Wohnung bzw. pro 100 m? Bruttogeschossflache (BGF)
zu erstellen (lit. a); bei Geschéaftsbauten ein Abstell- oder Garagenplatz
pro 50 m? BGF, mindestens aber ein Abstellplatz pro vier Sitzplatze in
Cafés und Restaurants (lit. b); bei speziellen Nutzungen und besonderen
Standorten legt der Gemeinderat die Anforderungen aufgrund anerkannter
Richtlinien fest. Er kann die Unterschreitung der geforderten Anzahl Ab-
stellplatze im Rahmen der Luftreinhalteverordnung (LRV,
SR 814.318.142.1) bewilligen (lit. c).

Garagenvorplatze und Zufahrten dirfen nur in die Berechnung der Ab-
stellplatze einbezogen werden, wenn deren Belegung mit parkierten Fahr-
zeugen die Zufahrt zu den Gbrigen Parkplatzen bzw. Garagen nicht behin-
dert (Art. 19 Abs. 3 BauR).

3.1.3 Ist die Errichtung von Abstellplatzen auf privatem Grund nicht
moglich oder nicht zumutbar, so kann der Gemeinderat Ausnahmebewilli-
gungen erteilen unter der Bedingung, dass diese von der Leistung einer
angemessenen, zweckgebundenen Ablésungssumme zugunsten &ffentli-
cher Abstellplatze abhangig werden (Art. 19 Abs. 4 BauR; vgl. § 58 Abs. 2
PBG, vorstehend E. 3.1.1).

3.2.1(..).
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4.1.2 Abstellplatze sind "in angemessener Nahe" und "auf privatem
Grund zu schaffen." Bei der "angemessenen Nahe" handelt es sich um
einen unbestimmten Rechtsbegriff. Massgabe ist eine Entfernung, von der
anzunehmen ist, dass die Abstellplatze von durchschnittlichen Benitzern
auch aufgesucht werden (vgl. VGE IIl 2021 194 vom 30.3.2022
E. 5.1.2).

Bei Motorfahrzeugabstellplatzen fir Besucher und Kunden wird die zu-
mutbare Distanz grosser sein als bei solchen fiir Bewohner. Eine Entfer-
nung von 300 m im Innenstadtbereich wird noch als niitzliche Entfernung
angenommen (Fritzsche/Bosch/Wipf/Kunz, Zircher Planungs- und Bau-
recht, 6. Aufl., Wadenswil 2019, S. 904; Zaugg/Ludwig, Kommentar zum
Baugesetz des Kantons Bern, 5. Aufl., Band 1, Bern 2020, Art. 16-18
N 21).

Beim "privaten Grund" muss es sich nicht um das Baugrundstiick han-
deln (vgl. VGE Il 2023 31+35 vom 25.8.2023 [betr. Gemeinde Freien-
bach] E. 5.1.4). Es sind die nétigen rechtlichen Sicherungsmassnahmen
zu treffen, dass die Abstellplatze ihrer Zweckbestimmung erhalten bleiben
(Mit-/Gesamteigentum; Erwerb eines Baurechts; Errichtung einer Dienst-
barkeit mit grundbuchlicher Sicherstellung). Bei Pflichtparkplatzen ord-
nen die Behoérden regelmassig an, dass die entsprechende Dienstbarkeit
nicht ohne Zustimmung der Bewilligungsbehérde geldscht werden darf
(Fritzsche et al., ebenda; Zaugg/Ludwig, a.a.0., Art. 16-18 N 24). Aller-
dings kann der Grundeigentiimer eines Drittgrundstiicks in nitzlicher Ent-
fernung bzw. in angemessener Nahe des Baugrundstiicks ohne gesetzliche
Grundlage grundsatzlich nicht verpflichtet werden, einem Baugrundstiick
ein Benutzungsrecht an Parkplatzen einzuraumen (Fritzsche et. al., a.a.0.,
S. 904; VerwGer-ZH Urteil VB.2011.00160 vom 13.7.2011 E. 4.2.2).

4.1.3 Auf die Erstellung von Abstellplatzen ist grundsatzlich dann zu
verzichten, wenn sie fur die Bauherrschaft wegen der 6rtlichen Verhalt-
nisse nicht moéglich ist. Unmdoglichkeit bedeutet objektive Unmoglichkeit,
die sowohl auf tatsachlichen (Grundstiicksgréssen) als auch auf rechtli-
chen Umstédnden beruhen kann (EGV-SZ 1999 Nr. 45 E. 4.2.2; EGV-SZ
1993 Nr. 11 E. 2.a). Im Entscheid EGV-SZ 1993 Nr. 11 (E. 2.b) hat das
Verwaltungsgericht beispielsweise die Erstellung einer Tiefgarage unter
dem bestehenden Gebaude selbst bei bautechnischer Moglichkeit auf-
grund der "enormen Kosten, die in keinem Verhaltnis mehr zum Nutzen
stehen wiirden", noch als unzumutbar erachtet. Ob angesichts der zwi-
schenzeitlichen Verknappung des Baulands und des Gebots des verdich-
teten Bauens an dieser Feststellung, namentlich in dieser Absolutheit und
losgeldst von der konkreten Situation, festgehalten werden kann, ist frag-
lich. Im Entscheid EGV-SZ 1999 Nr. 45 (E. 4.2.2) hat der Regierungsrat
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ausgefihrt, die Vorinstanz werde aufgrund der vorhandenen Gegebenhei-
ten prifen missen, ob die Erstellung weiterer Abstellplatze maéglich sei
(E. 4.2.3; zum Ganzen vgl. auch VGE Il 2021 194 vom 30.3.2022
E. 5.1.1 ff.).

4.1.4 Zwar handelt es sich bei § 58 PBG und Art. 19 BauR nicht um
eine Ausnahmebewilligung im Sinne von § 73 PBG, sondern um eine ge-
setzlich vorgesehene Abgeltungsmdglichkeit. Dies andert jedoch nichts
daran, dass es sich um eine Ausnahmebewilligung handelt, welche nur
restriktiv zu erteilen ist (VGE 111 2023 31+35 vom 25.8.2023 E. 5.1.4).
Der Regierungsrat weist denn auch zu Recht darauf hin (angefochtener
RRB E. 4.2), dass ein Bauherr keinen Anspruch darauf hat, anstelle der
Primarverpflichtung eine umfangreichere wirtschaftliche Nutzung realisie-
ren zu kénnen, zumal ihm kein Wahlrecht zwischen Realerfiillung und Er-
satzabgabe zukommt.

4.2.1 Vorliegend weist das Baugrundstiick zweifelsohne eine baulich
eher ungiinstige Form und Situierung auf. Indes misst es immerhin knapp
20 a, wurde im Wissen um seine Lage eingezont und gewahrt entspre-
chend auch Raum fir eine ansprechende zonenkonforme Nutzung im
Sinne von Art. 43 BauR. (...) Mit einer anrechenbaren BGF fir Wohnen
von (...) wird das Grundstiick hinsichtlich des Bereichs Wohnen optimal
genutzt. Das Ausniitzungsmass der gewerblichen Nutzung ist in der Ge-
werbezone nicht eingeschrankt. (...). Die Griinde fur die gewahrte Wald-
abstandsunterschreitung (...) sind nachvollziehbar und rechtfertigen die
Waldabstandsunterschreitung. Gleichzeitig ermdglicht indes (auch) diese
Ausnahmebewilligung eine Optimierung der Nutzung bzw. der Nutzungs-
moglichkeiten des Bauareals. Ein Gleiches gilt fir die — wenn auch sehr
geringfligige — Unterschreitung der Vorplatztiefe, welche eine Ausnahme-
bewilligung bedingte. Es kann durchaus davon ausgegangen werden, dass
sich diese Ausnahmebewilligung durch eine ebenso minimale planerische
Korrektur hatte vermeiden lassen kénnen.

4.2.2 Es ist nicht zu verkennen, dass der Verzicht auf die Realisierung
von Parkplatzen (PP) in der erforderlichen Zahl eine Mehrnutzung zu
Wohn- und Gewerbezwecken erméglicht. (...).

4.3 Beim "privaten Grund" muss es sich — wie erwahnt — nicht um das
Baugrundstiick handeln. Die fehlende Mdoglichkeit und Unzumutbarkeit
der Realisierung von Abstellflachen bezieht sich auch auf Drittgrundsti-
cke (vgl. vorstehend E. 4.1.2). Der Regierungsrat hat zwar erwogen, soweit
ersichtlich seien in der Nachbarschaft keine verfliigharen Motorfahrzeug-
abstellplatze vorhanden (...). Worauf er sich hierbei abstiitzt, bleibt indes
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unklar. Er bezieht sich weder auf entsprechende eigene Abklarungen noch
auf konkrete und vor allem substantiierte Angaben des Gemeinderates
oder der Beschwerdegegnerin. Dem mitangefochtenen GRB wie auch den
Eingaben der Beschwerdegegnerin — soweit ersichtlich — lassen sich ent-
sprechend auch keine Anhaltspunkte dafiir entnehmen, dass entspre-
chende Abklarungen und mit welchem Ergebnis getatigt wurden. (...).

4.4 Im VGE 111 2023 31+35 vom 25. August 2023 ([betreffend Freien-
bach] = EGV-SZ 2023 B 8.4 [nicht publ.] E. 5.1.4) hat das Verwaltungs-
gericht darauf hingewiesen, dass das BauR keinen Verweis auf die vom
Gemeinderat vergleichsweise herangezogene VSS-Norm kennt, sondern
autonome Regelungen betreffend Motorfahrzeugabstellplatze und interne
Verkehrsflachen trifft. Namentlich hinsichtlich der klaren nummerischen
Festsetzung des erforderlichen Bedarfs in Art. 19 Abs. 2 (lit. a und b)
BauR verbiete sich der Zugriff auf die VSS-Norm; dieser bediirfe es auch
nicht als methodisches Element fiir die — diesbeziiglich nicht erforderliche
— Auslegung des BauR. Nichts anderes gilt vorliegend. Aus den VSS-Nor-
men und den entsprechenden Erwagungen lasst sich fiir die vorliegende
Beurteilung daher grundsétzlich nichts ableiten — weder zu Gunsten noch
zu Ungunsten der Beschwerdegegnerin. (...).

4.5 Weder dem PBG noch dem BauR lassen sich Hinweise dafirr ent-
nehmen, dass bei der Ermittlung der erforderlichen PP und/oder bei der
Beurteilung der Zumutbarkeit und Méglichkeit der Realisierung der erfor-
derlichen PP der Erschliessungssituation mit den &ffentlichen Verkehrs-
mitteln und/oder den Mitteln des Langsamverkehrs eine Bedeutung zu-
kommt und zu beriicksichtigen ist, zumal angesichts der fehlenden An-
wendbarkeit — auch der sinngemassen — der VSS-Normen (vgl. vorstehend
E. 4.4). Mit der Erschliessung durch den 6V lasst sich folglich auch kein
Verzicht auf die Erstellung der geforderten Zahl Abstellplatze rechtferti-
gen. Dies misste wohl lege ferenda konkret normiert werden.

Abgesehen davon steht diese Argumentation auch in einem gewissen
Widerspruch zur Zweckgebundenheit der Ersatzabgabe, mit welcher ge-
rade die auf einem Baugrundstiick nicht realisierbaren PP von der 6ffent-
lichen Hand auf (6ffentlichem) Grund kompensiert werden muss(t)en. Es
bestehen auch keine Hinweise daflir, dass der gesetzlichen Regelung der
Abstellflachen fir Motorfahrzeuge ein wie auch immer gearteter Lenkungs-
aspekt innewohnen kénnte.
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Als eine Lenkung des Verkehrsverhaltens kénnte indes der mit der Er-
schliessung durch den 6V begriindete Verzicht auf die erforderliche Zahl
PP leichthin verstanden (und missbraucht) werden.

(VGE I11 2024 47 vom 29. August 2024).

13. Sozialhilfe

13.1 Inkassohilfe

- Rechtmadssigkeit der Beschriankung der Inkassohilfe auf die Sicherstel-
lung des laufenden Unterhalts der berechtigten Person; Inkassohilfe fir
verfallene Anspriche nur im Ausnahmefall.

Aus den Erwédgungen:

2.1.1 Erfullt der Vater oder die Mutter die Unterhaltspflicht nicht, so
hilft eine vom kantonalen Recht bezeichnete Fachstelle auf Gesuch hin
dem Kind sowie dem anderen Elternteil bei der Vollstreckung des Unter-
haltsanspruches in geeigneter Weise und unentgeltlich (Art. 290 Abs. 1
des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs [ZGB; SR 210] vom 10.12.1907).
Der Bundesrat legt die Leistungen der Inkassohilfe fest (Art. 290 Abs. 2
ZGB).

2.1.2 Gestutzt auf diese Bestimmung (sowie Art. 131 ZGB) hat der Bun-
desrat die Verordnung lber die Inkassohilfe bei familienrechtlichen Un-
terhaltsanspriichen (Inkassohilfeverordnung, InkHV; SR 211.214.32) vom
6. Dezember 2019 erlassen. Art. 2 Abs. 1 InkHV bestimmt, dass die Or-
ganisation der Inkassohilfe Sache der Kantone ist. Das kantonale Recht
bezeichnet mindestens eine Fachstelle, die auf Gesuch hin der Person
hilft, die Anspruch auf Unterhaltsbeitrage hat (berechtigte Person) (Art. 2
Abs. 1 InkHV).

Art. 3 InkHV regelt den Gegenstand der Inkassohilfe wie folgt:

1 Die Fachstelle leistet Inkassohilfe fiir die im Gesuchsmonat fallig wer-
denden und die zukinftigen Unterhaltsanspriiche aus dem Kindes-
recht, dem Ehe- und Scheidungsrecht sowie dem Partnerschaftsgesetz
vom 18. Juni 2004 (PartG), die in einem Unterhaltstitel festgelegt sind
(Unterhaltsbeitrage).
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2 Im Zusammenhang mit einem Gesuch nach Absatz 1 leistet sie auch
Inkassohilfe fiir gesetzliche sowie vertraglich oder reglementarisch ge-
regelte Familienzulagen, die vom Unterhaltstitel erfasst sind.

3 Im Zusammenhang mit einem Gesuch nach Absatz 1 kann sie auch
Inkassohilfe flr vor Einreichung des Gesuchs verfallene Unterhaltsbei-
trage und Familienzulagen leisten.

().

Die Fachstelle bestimmt die im Einzelfall geeigneten Leistungen der In-
kassohilfe (Art. 11 Abs. 1 InkHV). Sie versucht, die verpflichtete Person
zur Zahlung zu bewegen. Erscheint dies aufgrund der Umstéande als aus-
sichtslos, so leitet sie geeignete Massnahmen zur Durchflihrung der Inkas-
sohilfe ein und prift die Einleitung strafrechtlicher Schritte (Art. 11
Abs. 2 InkHV).

2.1.3 Laut dem Erlauternden Bericht des Bundesamtes fir Justiz (BJ)
vom 6. Dezember 2019 zur InkHV (S. 17 zu Art. 3 Abs. 1 InkHV) ist der
Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs fir den Anfang der Inkassohilfe
entscheidend. Dies wird so auch im Merkblatt "Inkassohilfe" (Stand
1.1.2022) der Ausgleichskasse Schwyz festgehalten (S. 3 Ziff. 6). Auch
wenn die Bearbeitung des Gesuchs durch die Fachstelle eine gewisse Zeit
benétigt, soll sich laut dem Erlauternden Bericht (ebenda) der Beginn der
Inkassohilfe dadurch nicht verzégern. Der Hauptzweck der Inkassohilfe
nach Art. 290 ZGB besteht darin, den laufenden Bedarf der berechtigten
Person sicherzustellen. Die 6ffentliche Hand ist daher nicht zur Hilfe ver-
pflichtet, wenn es beim Inkassohilfegesuch einzig um schon verfallene
Unterhaltsbeitrage geht und die laufenden bezahlt werden oder gar keine
neuen Anspriiche mehr entstehen kénnen. In der InkHV wird auf eine Re-
gelung der Inkassohilfe fiir verfallene Anspriiche verzichtet. Der Entscheid
liegt im Ermessen der Fachstelle. Anhand des Dossiers und insbesondere
der finanziellen Situation der verpflichteten Person wird die Fachstelle in
jedem konkreten Fall einschatzen, ob es sich lohnt, Inkassohilfe fur die
verfallenen Anspriiche zu leisten, und wenn ja, diejenigen verfallenen An-
spriiche bestimmen, auf welche die Verfahren beschrankt sein sollen (Er-
lauternder Bericht, S. 19 zu Art. 3 Abs. 3 InkHV mit Hinweis auf Art. 11
Abs. 1 InkHV). Ahnlich halt das "Handbuch Fachstelle Alimente" der Aus-
gleichskasse Schwyz (Stand 28.6.2022) fest, dass in begriindeten Fallen
und unter Beriicksichtigung der Verjahrung auch fir Ausstédnde vor Ein-
gang des Gesuches Inkassohilfe geleistet werden kann (S. 37
Ziff. 15.1.1).

Zu Art. 11 Abs. 2 InkHV (Verhéaltnismassigkeit des Vorgehens der Fach-
stelle) halt der Erlauternde Bericht unter anderem fest (S. 33), dass die
"'geeignete" Inkassohilfe alle flir das Inkasso notwendigen Schritte bein-
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haltet, wobei keine Standardmethode vorgeschrieben sei (vgl. auch "Hand-
buch Fachstelle Alimente", S. 34 Ziff. 13.1). Die Praxis zeige, dass es von
Vorteil sein kann, auf eine zivil- oder strafrechtliche Verfolgung zu verzich-
ten, wenn die unterhaltspflichtige Person bereit ist, ihre Verpflichtungen
anzuerkennen, samtliche erforderlichen Auskilinfte zu ihrer finanziellen
Lage zu geben und die Unterhaltsbeitrage zumindest teilweise zu bezah-
len, bis eine bessere Lésung gefunden wird.

2.2 Im Kanton Schwyz regelt das Gesetz lber die Inkassohilfe und Be-
vorschussung von Unterhaltsbeitrdgen (IhG; SRSZ 380.200) vom 23. Juni
2021 unter Vorbehalt des Bundesrechts die von den Gemeinden zu leis-
tende Hilfe bei der Durchsetzung familienrechtlicher Unterhaltsanspriiche
sowie die Bevorschussung von Unterhaltsanspriichen des berechtigten
Kindes (§ 1 IhG). Die Inkassohilfe ist Sache der Gemeinden. Der Vollzug
wird der Ausgleichskasse Schwyz tibertragen (§ 8 Abs. 1 1hG). Der Regie-
rungsrat (bt die Oberaufsicht Uber die Inkassohilfe und die Bevorschus-
sung von Unterhaltsbeitrédgen aus (§ 5 Abs. 1 1hG). Das Verfahren richtet
sich nach dem Verwaltungsrechtspflegegesetz (SRSZ 234.110; VRP) vom
6. Juni 1974.

3.1 Nach konstanter Praxis wird der Umfang der Tatigkeit des Verwal-
tungsgerichts als Beschwerdeinstanz durch den Anfechtungsgegenstand
abgegrenzt. Es kann nur das Gegenstand des Beschwerdeverfahrens sein,
was auch Gegenstand der zugrundeliegenden Verfligung war bzw. nach
richtiger Gesetzesauslegung hatte sein mussen. (...).

3.4 Es stellt sich die Frage, ob die Fachstelle Alimente auch offene Un-
terhaltszahlungen des Schuldners vor dem 1. Januar 2022 zum Gegen-
stand ihrer Inkassobemiihungen hatte machen missen. Dies ist jedoch im
Sinne der nachfolgenden Ausfliihrungen zu verneinen.

Wie dargelegt (vgl. vorstehend E. 2.1.3) besteht der Hauptzweck der
Inkassohilfe in der Sicherstellung des laufenden Bedarfs der unterhalts-
berechtigten Person. Ob auch verfallene Zahlungen zum Gegenstand der
Inkassohilfe gemacht werden sollen, liegt im Ermessen der Fachstelle.
Vorliegend hat die Fachstelle Alimente ihr Ermessen jedenfalls nicht
rechtsfehlerhaft ausgeubt.

Das Sicherheitsdepartement weist vernehmlassend zutreffend darauf
hin, dass vorliegend die vor dem 1. Januar 2022 félligen und nicht er-
brachten Unterhaltsleistungen (grossmehrheitlich) durch Verlustscheine
gesichert sind. Fir durch Verlustscheine verurkundete Forderungen lauft
eine Verjahrungsfrist von 20 Jahren. Sie gelten als Schuldanerkennung
und ermoglichen dem Glaubiger, Vermbgenswerte, die sich in der Schweiz
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befinden, mit einem Arrest zu belegen (vgl. Handbuch Fachstelle Ali-
mente S. 62 Ziff. 26.2).

Insoweit sind die fritheren Forderungen gesichert.

(...).

(VGE 111 2024 18 vom 22. April 2024).

18. Verschiedenes

18.1 Ladenéffnungszeiten

- Touristische Bedeutung als Voraussetzung fiir die Bewilligung der sonn-
taglichen Ladendffnung.

Aus den Erwédgungen:

1.1 Das Bundesgesetz (iber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel
(Arbeitsgesetz; ArG; SR 822.11) vom 13. Marz 1964 kennt ein Verbot der
Sonntagsarbeit (Beschaftigung von Arbeitnehmenden) zwischen Samstag
23 Uhr und Sonntag 23 Uhr (vgl. Art. 18 Abs. 1 ArG). Art. 19 ArG regelt
die Ausnahmen; diese bedrfen einer Bewilligung (Abs. 1). Dauernde oder
regelmassig wiederkehrende Sonntagsarbeit wird bewilligt, sofern sie aus
technischen oder wirtschaftlichen Griinden unentbehrlich ist (Abs. 2). Vo-
ribergehende Sonntagsarbeit wird bewilligt, sofern ein dringendes Bedirf-
nis nachgewiesen wird (Abs. 3 Satz 1). Dauernde oder regelmaéssig wie-
derkehrende Sonntagsarbeit wird vom SECO (Staatssekretariat fur Wirt-
schaft), vorlibergehende Sonntagsarbeit von der kantonalen Behérde be-
willigt (Abs. 4).

Von diesen Restriktionen kdnnen gemass Art. 27 Abs. 1 ArG bestimmte
Gruppen von Betrieben oder Arbeitnehmern durch Verordnung ganz oder
teilweise ausgenommen und entsprechenden Sonderbestimmungen unter-
stellt werden, soweit dies mit Ricksicht auf ihre besonderen Verhaltnisse
notwendig ist. Solche Bestimmungen kénnen unter anderem insbesondere
erlassen werden fiir Betriebe, die den BedUrfnissen des Fremdenverkehrs
oder der landwirtschaftlichen Bevolkerung dienen (Art. 27 Abs. 2 lit. c
ArG).

Der Vollzug des ArG und der dazugehérigen Verordnungen obliegt (unter
Vorbehalt von Art. 42 ArG [Oberaufsicht/Weisungsbefugnis des Bundes])
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den Kantonen. Diese bezeichnen die zustandigen Vollzugsbehdrden und
eine kantonale Rekursbehdérde (Art. 41 Abs. 1 ArG).

1.2.1 Die vom Bundesrat gestiitzt auf Art. 27 ArG erlassene Verordnung
2 zum Arbeitsgesetz (ArGV 2; SR 822.112) vom 10. Mai 2000 betreffend
Sonderbestimmungen fiir bestimmte Gruppen von Betrieben oder Arbeit-
nehmern und Arbeitnehmerinnen umschreibt die bei Vorliegen besonderer
Verhaltnisse nach Art. 27 Abs. 1 Satz 1 ArG mdglichen Abweichungen von
den gesetzlichen Arbeits- und Ruhezeitvorschriften und bezeichnet die
Betriebsarten oder Gruppen von Arbeitnehmern und Arbeitnehmerinnen,
welche unter diese Abweichungen fallen (Art. 1 ArGV 2).

1.2.2 Art. 25 Abs. 1 ArGV 2 erlaubt Betrieben in Fremdenverkehrsge-
bieten sowie Einkaufszentren fir die Bedirfnisse des internationalen
Fremdenverkehrs die Beschaftigung von Arbeitnehmern und Arbeitnehme-
rinnen ohne behdérdliche Bewilligung ganz oder teilweise am Sonntag
(Art. 4 Abs. 2 ArGV 2) sowie Uberzeitarbeit am Sonntag (die durch Freizeit
auszugleichen ist) (Art. 8 Abs. 1 ArGV 2). Das Gleiche gilt fiir Kioske (an
offentlichen Strassen und Platzen), Betriebe fiir Reisende und Tankstel-
lenshops (vgl. Art. 26 ArGV 2). Vom Verbot der Sonntagsarbeit ausgenom-
men sind auch Backereien, Konditoreien und Confiserien (vgl. Art. 27
Abs. 1 ArGV 2).

Betriebe in Fremdenverkehrsgebieten sind gemass Art. 25 Abs. 2
ArGV 2 Betriebe in Kur-, Sport-, Ausflugs- und Erholungsorten, in denen
der Fremdenverkehr von wesentlicher Bedeutung ist und erheblichen sai-
sonmassigen Schwankungen unterliegt.

1.2.3 Der Ortsbegriff des Art. 25 Abs. 2 ArGV 2 zeichnet sich primar
durch das touristische Angebot aus. Das Vorliegen eines solchen Ortes darf
jedoch nicht allzu leicht bejaht werden. Das Beherbergungsangebot (Hotel
und Parahotellerie), das Vorhandensein von Sport- und Erholungseinrich-
tungen sowie weitere objektive Kriterien spielen eine entscheidende Rolle.
Der Ortsbegriff des Art. 25 Abs. 2 ArGV 2 wird durch die Lage und die
Konzentration des touristischen Angebots und der touristischen Infrastruk-
tur gekennzeichnet und begrenzt. Nicht massgeblich ist, ob es sich um
eine ganze Ortschaft oder Stadt oder um einen Stadtteil handelt. Ebenso
wenig deckt sich der Ortsbegriff notwendigerweise mit dem Gebiet einer
bestimmten politischen Gemeinde. Es ist — zumindest theoretisch — nicht
ausgeschlossen, dass es sich um ein mehrere Ortschaften umfassendes
Gebiet handeln kann (z.B. ein Skigebiet). Entscheidend ist in jedem Fall,
dass der Ortsbegriff des Art. 25 Abs. 2 ArGV 2 durch das touristische
Angebot und die touristischen Anlagen értlich klar begrenzt und damit auf
die lokale Ebene ausgerichtet bleibt (Urteile BGer 2C_44/2013 vom
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12.2.2014 E. 5.3.3 sowie 2C_379/2013 vom 10.2.2014 E. 4.3.3, je mit
Hinweis auf Urteil BGer 2C_10/2013 vom 10.1.2014 = BGE 140 Il 46
E.2.2.1und 5.1; EGV-SZ 2016 C 17.1 E. 4.1).

1.2.4 Liegt ein Betrieb innerhalb eines Fremdenverkehrsgebiets im
Sinne von Art. 25 Abs. 2 ArGV 2, bleibt zu priifen, ob der Betrieb "der
Befriedigung spezifischer Bedirfnisse der Touristen" dient (Art. 25 Abs. 1
ArGV 2). Darunter fallen jene Betriebe, die tatsachlich den Bedirfnissen
des Fremdenverkehrs dienen. Diese Betriebe sind regelmassig in
besonderer Weise von saisonmassigen Schwankungen im Tourismus
betroffen. Nicht dazu zahlen jene Betriebe, die in erster Linie oder gar
ausschliesslich die Bedirfnisse der einheimischen Bevolkerung
befriedigen. Verfehlt wéare es, die touristischen Bedirfnisse auf diejenigen
Bediirfnisse beschranken zu wollen, die einzig und allein den Touristen
eigen sind (z.B. Souvenirartikel, Reisefiihrer). Vielmehr kénnen nach
konstanter bundesgerichtlicher Praxis auch Grundbedirfnisse des
Menschen dazu zahlen. Zur Abklarung, ob das Kriterium erfillt ist, kénnen
neben dem Anteil der Touristen an der Kundschaft des betreffenden
Betriebes auch Indizien wie namentlich die Umsatzentwicklung, der
Gesamteindruck des angebotenen Sortiments und der tbrige Marktauftritt
angemessen Beachtung finden. Weiter ist es in diesem Rahmen ebenfalls
wichtig zu prifen, inwiefern die Bedirfnisse der Touristen anderweitig
abgedeckt werden, was auch von den jeweiligen Tourismusformen abhangt
(Urteil BGer 2C_44/2013 vom 12.2.2014 E. 5.4.1 ff.; vgl. Urteil BGer
2C_379/2013 vom 10.2.2014 E. 4.4.1 ff.; vgl. auch SECO, Wegleitung
zum Arbeitsgesetz und zu den Verordnungen 1 und 2, November 2023,
S. 225-1 f.). Des Weiteren ist zu beachten, dass beim Tages- und
Ausflugstourismus die Abgrenzung zum Freizeitverhalten der lokalen
Bevdlkerung innerhalb des gewohnten Lebensumfeldes schwerfallen kann
(Urteil BGer 2C_379/2013 vom 10.2.2014 E. 5.1).

1.2.5 Die (Nacht- und) Sonntagsarbeit muss nach dem Gesetzestext
"unentbehrlich" sein (vgl. vorstehend Erw. 1.1). Abweichungen von den
entsprechenden Verboten sollen im Interesse eines wirksamen Arbeitneh-
merschutzes die Ausnahme bilden. Ausnahmen vom sonntaglichen Ar-
beitsverbot auch in touristischen Regionen sind nur restriktiv zu gewahren
(vgl. Urteil BGer 2C_10/2013 vom 10.1.2014 E. 2.2.2 und 5.1).

1.3 Das kantonale Ruhetagsgesetz (RTG; SRSZ 545.110) vom 21. No-
vember 2001 untersagt Tatigkeiten und Veranstaltungen, welche die dem
Sonn- oder Feiertag angemessene Ruhe und Wirde ernstlich stéren (§ 3
Abs. 1 RTG). Ausgenommen sind unter anderem Betriebsarten, die ge-
mass der ArGV 2 vom Verbot der Sonntagsarbeiten ausgenommen sind,
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oder fiir die eine Bewilligung von Sonntagsarbeit nach dem ArG vorliegt
(§ 3 Abs. 2 lit. a RTG). Verkaufsgeschafte sind an 6ffentlichen Ruhetagen
geschlossen zu halten (§ 5 Abs. 1 RTG). Ausgenommen sind Geschéfte,
die gemass der ArGV 2 vom Verbot der Sonntagsarbeit ausgenommen sind
(§ 5 Abs. 2 Ziff. 1 RTG). Das RTG macht also keine weitergehenden Ein-
schrankungen, soweit das Arbeitsgesetz samt dazugehérigen Verordnun-
gen dies Uberhaupt zulasst.

2. Die Beschwerdefiihrerin macht mit ihrer Beschwerde im Wesentli-
chen geltend, die Offnungszeiten hatten noch nie Anlass zu Beanstandun-
gen gegeben (...). Die Filiale befinde sich zwei Gehminuten vom Bahnhof
sowie wenige Gehminuten vom Kloster entfernt und in unmittelbarer Nahe
von Wintersportangeboten (...). Der Ortsbegriff des Art. 25 Abs. 2 ArGV 2
sei nach Bundesgericht nicht derart eng zu verstehen, dass er sich einzig
auf isolierte Tourismussiedlungen in abgelegenen Gebieten bezége, son-
dern zeichne sich primar durch das touristische Angebot aus (S. 6 Ziff. 11
f., mit Hinweis auf Urteile BGer 2C_10/2013 vom 10.1.2014 = BGE 140
146 E. 2.2.1 sowie 2A.578/2000 vom 24.8.2001 E. 4a). (...).

3.1.1 Laut dem Bericht "Touristisches Raumkonzept" des Volkswirt-
schaftsdepartements (Amt fir Raumentwicklung, Amt fir Wirtschaft) vom
7. Marz 2023 bildet das Gebiet Einsiedeln-Ybrig-Ziirichsee eine der vier
Tourismusregionen (neben Erlebnisregion Mythen, Rigi sowie Stoos-Muo-
tathal). Einen Tourismusschwerpunkt bildet das Kloster Einsiedeln als An-
lage — wie das Alpamare/Vogele Kulturzentrum Pfaffikon, der Natur- und
Tierpark Goldau und der Swiss Holidaypark Morschach (S. 10 Ziff. 3.1,
S. 11 Abb. 1, S. 23 ziff. 5.1.3, S. 53). Im Jahr 2019 nahmen 21'352
Personen an Klosterfiihrungen teil (S. 47); das Museum Diorama zahlte
6'753 Besucher. Im gleichen Jahr zéhlte das Langlaufzentrum Schweden-
tritt 10'280 Langlaufer/"Tagesgaste" (S. 47). Fir die Loipe Trachs-
lau/Bolzberg sind keine Zahlen ausgewiesen. Sie diirften jedoch erheblich
tiefer als diejenigen des Schwedentritts auch als diejenigen der Loipe Stu-
den (6'200 Langlaufer, S. 48), liegen. Trachslau/Bolzberg wird bei den
Langlaufloipen/Schneeschuhwanderwegen (S. 55) nicht eigens erwahnt.

Im angefochtenen RRB (Erw. 4.1) verweist der Regierungsrat auch auf
den kantonalen Richtplan (RRB Nr. 461 vom 20.6.2023, vom Kantonsrat
am 25.10.2023 zur Kenntnis genommen, B-11 S. 75 ff.); die themati-
sche Karte weist flr Einsiedeln als Tourismusschwerpunkt das Kloster als
Einzelanlage aus.

3.1.2 Es ist mithin nicht nur ein Faktum, sondern auch planerisch ge-
wollt, dass die touristischen Aktivitaten in Einsiedeln primar in der unmit-
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telbaren Umgebung des Klosters als kultureller und touristischer Einzel-
anlage stattfinden. Zutreffend ist auch die vorinstanzliche Sachverhalts-
darstellung, dass sich die touristischen Aktivitaten und die entsprechende
touristische Infrastruktur wie die gesamte Palette touristischer Angebote
im unmittelbaren Umfeld des Klosters befinden bzw. dort konzentrieren.

3.1.3Dem Kloster als Tourismusschwerpunkt tragt auch die Ver-
kehrslenkung des Verkehrs ab Biberbrugg Rechnung, (...).

Die per Zug Anreisenden werden grossmehrheitlich auf direktem Weg
via die Hauptstrasse (...) zum Klosterbereich gelangen. (...).

3.1.4 In Wirdigung dieser ortlichen Gegebenheiten ist es nicht zu be-
anstanden, wenn der Regierungsrat den durch das Kloster bestimmten
touristischen Perimeter Einsiedelns 6stlich beim Bahnhof enden lasst,
(...).

Unbegriindet ist die Kritik der Beschwerdefiihrerin, der touristische Pe-
rimeter sei erst im Nachhinein festgelegt worden (Replik S. 4 Ad Ziff. 14).
Einerseits bestand kein Anlass, diese Frage zuvor abstrakt zu beantworten.
Indes hat das Amt fiir Arbeit mit seiner mitangefochtenen Verfiigung sinn-
gemass diese Abgrenzung vorgenommen, wenn es ausgefiihrt hat, die
Wallfahrenden, welche sowohl mit dem Auto wie auch mit dem Zug/éffent-
lichen Verkehr (6V) anreisten, bewegten sich zwischen Bahnhof und Klos-
ter (...).

(VGE 111 2023 179 vom 22. Februar 2024).

18.2 Handelsregister

- Voraussetzung fir die Zuldssigkeit nach Ablauf der Rechtsmittelfrist
nachgebesserter Antrége.

- Authebung der Ldschung einer Gesellschaft von Amites wegen.

- Kostenauflage trotz Obsiegens infolge verletzter Mitwirkung.

Aus dem Sachverhalt:

Das Handelsregister des Kantons Schwyz informierte die Gesellschaft
(GmbH), durch die Zustellung von Verlustscheinen sei es darlber in
Kenntnis gesetzt worden, dass die Gesellschaft iber keine verwertbaren
Aktiven mehr verfiige. Es werde ihr daher Frist angesetzt, um ein begriin-
detes Interesse an der Aufrechterhaltung der Gesellschaft geltend zu ma-
chen. Hierauf reagierte weder die Gesellschaft noch der Gesellschafter/Ge-
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schéaftsfihrer. Ebensowenig erfolgte auf eine Publikation im Schweizeri-
schen Handelsamtsblatt SHAB eine Reaktion seitens der Gesellschaft oder
des Gesellschafters/Geschéftsfiihrers oder Dritter. Hierauf erfolgte die L6-
schung der Gesellschaft von Amtes wegen, welche beim Verwaltungsge-
richt angefochten wurde.

Aus den Erwédgungen:

1.1 (Entscheidungsvoraussetzungen gemass § 27 Abs. 1 des Verwal-
tungsrechtspflegegesetzes [VRP; SRSZ 234.110] vom 6.6.1974). (...).

1.2.1 Der Beschwerdeflhrerin droht infolge der angefochtenen Verfi-
gung vom 30. Januar 2024 die Léschung im Handelsregister, womit sie
am wirtschaftlichen Leben nicht mehr Anteil nehmen kénnte. Sie ist folg-
lich durch die angefochtene Verfligung besonders beriihrt und hat auch
ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung der Verfigung (§ 37
Abs. 1 lit. b und c VRP).

1.2.2 Eine Eingabe ans Verwaltungsgericht muss einen Antrag, eine Be-
griindung, die Angabe der Beweismittel und die Unterschrift der Partei
oder ihres Vertreters enthalten (§ 38 Abs. 2 VRP). An Beschwerden von
Laien werden praxisgemass weniger hohe Anforderungen gestellt als an
solche anwaltlich vertretener Parteien (vgl. VGE Ill 2022 66 vom
19.9.2022 E. 1.2.2; VGE 99/04 vom 13.4.2005 E. 1.2). Auch eine Lai-
enbeschwerde muss allerdings die deutliche Absicht zeigen, dass die Auf-
hebung oder Anderung eines Entscheids oder einer Verfiigung verlangt
wird (vgl. Urteil BGer 1P.585/2004 vom 12.1.2005 E. 1.3; BGE 117 la
126 E. b.c).

Die Beschwerde enthalt zwar keinen konkreten Antrag, indes geht dieser
aus dem Kontext, insbesondere dem Einleitungssatz, dass die Gesellschaft
weiterhin tatig sei und ihre Dienstleistungen weiterhin auslibe, sinnge-
mass unmissverstandlich hervor. Wenn die Beschwerdeantrédge von den
spater beigezogenen Rechtsvertretern erst weit nach Ablauf der Rechts-
mittelfrist formgerecht prasentiert werden, sind diese daher nicht unzu-
lassig, da sie nicht Gber den sinngemassen Antrag in der Beschwerde-
schrift hinausgehen. Dies gilt auch fiir den Riickweisungsantrag, da solche
Rickweisungsantrage in der Regel in Hauptantrdgen mitenthalten sind
bzw. eine allfallige Rickweisung angesichts des Untersuchungsgrundsat-
zes und der Rechtsanwendung von Amtes wegen (vgl. § 18 VRP und § 26
VRP) so oder anders zu prifen ist. Die von der Beschwerdefiihrerin innert
Frist selber eingereichte Beschwerdeschrift enthalt auch eine (knappe)

132



B 18.2

Begriindung sowie Beweismittel und ist auch rechtsgeniglich unterzeich-
net.

1.2.3 Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung von
Beschwerden gegen Verfligungen des kantonalen Handelsregisters ergibt
sich aus § 20a des Einflihrungsgesetzes zum Schweizerischen Obligatio-
nenrecht (EGzOR; SRSZ 217.110) vom 25. Oktober 1974.

1.2.4 Nachdem auch die anderen Entscheidungsvoraussetzungen ge-
mass § 27 Abs. 1 VRP gegeben sind, ist auf die Beschwerde einzutreten.

1.3 (...

2. Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die unrichtige oder un-
vollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes sowie die
unrichtige Rechtsanwendung, einschliesslich der Uberschreitung oder des
Missbrauchs des Ermessens geltend gemacht werden (vgl. § 55 Abs. 1
lit. a und b VRP). Dem Verwaltungsgericht steht auch eine Priifung der
richtigen Handhabung des Ermessens unter anderem dann zu, wenn es als
erste kantonale Beschwerdeinstanz zu entscheiden hat, und es sich nicht
um Verfigungen des Regierungsrates handelt (vgl. § 55 Abs. 2 lit. a VRP).

Im Verwaltungsgerichtsverfahren kénnen die Parteien neue Tatsachen
und Beweismittel geltend machen (§ 57 VRP).

3.1.1 Weist eine Rechtseinheit keine Geschéftstatigkeit mehr auf und
hat sie keine verwertbaren Aktiven mehr, so [6scht das Handelsregisteramt
sie aus dem Handelsregister (Art. 934 Abs. 1 des Bundesgesetzes betref-
fend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Flinfter Teil:
Obligationenrecht, OR; SR 2201 vom 30.3.1911). Das Handelsregister-
amt fordert die Rechtseinheit auf, ein Interesse an der Aufrechterhaltung
des Eintrags mitzuteilen. Bleibt diese Aufforderung ergebnislos, so fordert
es weitere Betroffene durch Publikation im Schweizerischen Handelsamts-
blatt auf, ein solches Interesse mitzuteilen. Bleibt auch diese Aufforde-
rung ergebnislos, so wird die Rechtseinheit geléscht (Art. 934 Abs. 2 OR;
gemass dieser seit 1.1.2023 geltenden Fassung wird nur noch eine ein-
malige Publikation verlangt, in der zuvor geltenden Fassung eine dreima-
lige). Leistet die Rechtseinheit der Aufforderung innert Frist keine Folge,
so erlasst das Handelsregisteramt eine Verfligung Uber die Léschung (vgl.
Art. 153 Abs. 1 |lit. a der Handelsregisterverordnung [HRegV;
SR 221.411]vom 17.10.2007).

3.1.2 Die Léschung von Amtes wegen im Sinne von Art. 934 Abs. 1 OR
setzt kumulativ voraus, dass die Gesellschaft keine Geschaftstatigkeit
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mehr aufweist und Gber keine verwertbaren Aktiven mehr verfiigt. Das Vor-
liegen von definitiven Verlustscheinen weist darauf hin, dass eine Rechts-
einheit ohne Aktiven ist. Diese Vermutung kann widerlegt werden. Die Auf-
gabe der Geschaftstatigkeit muss endgiiltig sein. Die Schwelle fiir den
Nachweis einer (weiter) bestehenden Geschéftstatigkeit ist nicht hoch
(Raetschi, in: SHK-HRegV, Art. 155 N 6). Es genlgt grundsatzlich, wenn
die Rechtseinheit dem Handelsregisteramt vorbringt, der Eintrag solle be-
stehen bleiben (vgl. Rietschi, a.a.0., Art. 155 N 19; OFK/OR-Dirr,
Art. 934 N 2; BSK OR-Eckert/Enzler, Art. 934 N 3). Allenfalls bedarf es
weiterer Abklarungen durch das Handelsregisteramt, ob die Rechtseinheit
die Geschaftstatigkeit endgiltig eingestellt hat (BSK OR-Eckert/Enzler,
Art. 934 N 2; Botschaft des Bundesrates vom 15.4.2015 zur Anderung
des Obligationenrechts [Handelsregisterrecht]l, BBl 2015 S. 3617 ff.,
S. 3643). Laut der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann eine
Rechtseinheit auch eine allfallige Untatigkeit wahrend langerer Dauer mit
stichhaltigen Griinden erklaren (BGE 80 | 60 E. 2.b; im konkreten Fall
eine Konkursdauer von gegen vier Jahren, wahrend der eine nicht auf die
blosse Liquidation gerichtete Tatigkeit nicht méglich war).

3.2(..).

Gestiitzt auf die vier Verlustscheine und die Feststellung des Betrei-
bungsamtes, dass neben dem Fehlen von pfandbarem Vermdgen auch kein
kiinftiges Einkommen (Ertrag) gepféandet werden kénne, durfte die Vor-
instanz zu Recht vermuten, dass die Beschwerdefiihrerin keiner Ge-
schéaftstatigkeit mehr nachgeht.

Das Stillschweigen der Beschwerdefiihrerin und ihres Gesellschafters/
Geschéaftsfihrers ist einerseits deshalb nicht nachvollziehbar, weil die Be-
schwerdeflhrerin mit ihrer Beschwerde ein Schreiben an die Ausgleichs-
kasse vom 16. August 2023 ins Recht legt, worin sie eine Anpassung der
provisorischen Lohnsumme 2023 auf Fr. 50'000.-- beantragt, was sie mit
einem starken Riickgang von Personal und Lohnzahlungen begriindet. Hie-
rin kann immerhin ein Indiz fir eine wenn auch minimale Geschaftstatig-
keit im Jahr 2023 erkannt werden. Anderseits hat die Beschwerdefiihrerin,
wie die von ihr ebenfalls mit der Beschwerde ins Recht gelegte E-Mail-
Korrespondenz (...) zeigt, Ende September 2023 an den Verlustschein
Nr. _01, d.h. die vorerwahnte grésste ungedeckte Forderung der Aus-
gleichskasse von Fr. 21'400.60, eine Zahlung von Fr. 19'000.-- geleistet
(...).

3.3 Mit der Replik vom 8. Mai 2024 und der Triplik vom 29. Mai 2024
lasst die Beschwerdefiihrerin zahlreiche Belege einreichen (...).

Zwar Uberrascht die sich aus den erwahnten Belegen ergebende plétzli-
che rege Geschaftstatigkeit, nachdem die Beschwerdeflihrerin erst noch
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im August 2023 die Anpassung der (provisorischen) Lohnsumme 2023
auf sehr bescheidene Fr. 50'000.-- mitteilte, und es fallt auf, dass die
"beispielhaften Rechnungen" wie auch die Gutschriften geméass den Kon-
toausziigen (Bf-act. 3 f.) ausschliesslich, jedenfalls tiberwiegend, auf die
L. AG ausgestellt sind bzw. seitens dieser Unternehmung erfolgten. (...).

Fur die vorliegende Beurteilung ist diese Frage bzw. sind diese Auffal-
ligkeiten jedoch irrelevant. Entscheidend ist, dass die Beschwerdefiihrerin
eine (Fortfihrung der) Geschaftstatigkeit belegt hat bzw. die initial be-
rechtigte Vermutung der Vorinstanz, die Beschwerdefiihrerin (ibe (defini-
tiv) keine Geschaftstatigkeit mehr aus, entkraften konnte.

3.4 Die Beschwerde ist somit gutzuheissen und die angefochtene Ver-
flgung ist aufzuheben.

3.5 Anzufligen ist, dass die Beschwerdefiihrerin der Vorinstanz zu Un-
recht vorhéalt, keine weiteren Abklarungen betreffend die allfallige Einstel-
lung der Geschéaftstatigkeit vorgenommen zu haben (...). Das formalisierte
Verfahren (vgl. vorstehend E. 3.1.1 f.) steht gerade im Zeichen einerseits
dieser von Gesetzes wegen vorzunehmenden Abklarungen der Behorde —
welchen die Mitwirkungspflicht der Rechtseinheit gegentibersteht (vgl.
§ 19 VRP) — und anderseits des rechtlichen Gehors der Rechtseinheit. Da-
bei ist die Schwelle fiir den Nachweis einer (weiter) bestehenden Ge-
schéaftstatigkeit bzw. die Entkraftung der Vermutung der Behdrden wie er-
wahnt nicht hoch. Im Stillschweigen einer Rechtseinheit auf die schriftli-
che Aufforderung des Handelsregisteramtes wie auch auf die amtliche
Publikation im SHAB darf daher mit Recht auf die Bestatigung der Rich-
tigkeit der Vermutung der Aufgabe der Geschaftstatigkeit geschlossen wer-
den. Die Vorinstanz hat den Untersuchungsgrundsatz nicht verletzt.

4.1 Die Kosten fiir den Erlass eines Entscheides oder Zwischenbeschei-
des werden in der Regel der unterliegenden Partei (iberbunden. Unterliegt
sie nur teilweise, werden die Kosten auf die Parteien anteilsmassig verteilt
(§ 72 Abs. 2 VRP). Die obsiegende Partei kommt fur die Kosten auf, die
sie durch ein pflichtwidriges Verhalten im Verfahren verursacht hat (§ 72
Abs. 3 VRP). Ein pflichtwidriges und/oder trélerisches Verhalten einer
grundsatzlich obsiegenden Partei liegt regelmassig vor, wenn diese Partei
bestimmte Mitwirkungspflichten nicht (rechtzeitig) erfiillt hat (vgl. VGE
618/99vom 17.12.1999 E. 4), beispielsweise ein bestimmtes ausschlag-
gebendes Beweisstlick erst vor Verwaltungsgericht einreicht, obwohl es der
Partei méglich und zumutbar gewesen ware, dieses Beweisstlick bereits
im vorinstanzlichen Verfahren einzureichen (VGE 860/06 vom 29.8.2006
E. 4; VGE 628/05vom 16.2.2006 E. 3.2 mit Hinweisen). Sinn und Zweck
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dieses prozesskostenrechtlichen Verursacherprinzips ist es, unerwiinsch-
tes Prozessverhalten zu sanktionieren, indem die Partei, die unndtigen
Verfahrensaufwand verursacht, die Kosten zu tragen hat (Pliss, in: Kom-
mentar VRG, 3. A., § 3 Rz. 56).

Die gleichen Griinde rechtfertigen es praxisgemass auch bei Obsiegen
von der Zusprechung einer Parteientschadigung abzusehen (VGE 860/06
vom 29.8.2006 E. 4; VGE 90/05 vom 2.11.2004 E. 2.4; VGE 821/03
vom 27.3.2003 E. 2).

4.2 Vorliegend hat die Beschwerdefiihrerin (und ihr einziger Gesell-
schafter/Geschaftsfiihrer) auf die Aufforderung der Vorinstanz vom
26. September 2023 hin keinerlei Reaktion gezeigt, und ebensowenig auf
die Publikation im SHAB hin. (...).

Bei dieser Sachlage sind die Kosten des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens (Gerichtsgebihr, Kanzleikosten und Barauslagen) von
Fr. 1'000.-- der Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen. Eine Parteientschadi-
gung ist ihr nicht zuzusprechen.

(VGE 111 2024 26 vom 27. Juni 2024).
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C Regierungsrat

1. Gemeindewesen

1.1 Leistungsvereinbarung betr. familienergdnzende Kinderbetreuung

- Eine Leistungsvereinbarung lber die familienergénzende Kinderbetreu-
ung zwischen einer Gemeinde und einer Kinderkrippe stellt einen of-
fentlich-rechtlichen Vertrag dar. Fiir die Auslegung &ffentlich-rechtlicher
Vertrédge ist wie bei einem privat-rechtlichen Vertrag in erster Linie auf
den (lbereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien abzustellen
(Erw. 2-2.2.1).

- Die Kiindigungs- und Aufldsungsmodalitdten werden in der Leistungs-
vereinbarung zwar nicht klar definiert. Vor dem Hintergrund der Ver-
tragsauslegung und des Verhaltens der Parteien vor Aufldsung der Leis-
tungsvereinbarung musste den Kita-Betreibern jedoch klar sein, dass die
Leistungsvereinbarung mit dem Inkrafttreten des neuen Kinderbetreu-
ungsgesetzes per 1. Juni 2024 gekiindigt wird. eine Weiterfihrung der
Leistungsvereinbarung hétte denn auch eine Doppelentschidigung der
Betreuungsplétze zur Folge, was nicht gewollt ist (Erw. 2.2.2-2.2.4).

Aus den Erwdgungen:

2. Dartiber hinaus macht die Beschwerdefiihrerin geltend, der angefoch-
tene Beschluss, wonach die Leistungsvereinbarung vom 22. Februar 2008
per 31. Juli 2024 gekiindigt und in der Folge der Leistungsbeitrag fiir das
Jahr 2024 auf die Dauer von sieben Monaten gekiirzt worden sei, erweise
sich als rechtswidrig. Sie begriindet dies damit, dass die Leistungsverein-
barung sich jeweils stillschweigend fiir ein weiteres Jahr erneuert habe;
eine Kindigungsmoglichkeit sei nicht vorgesehen gewesen, sondern eine
Neuverhandlung bei veranderten Verhaltnissen. Mithin hatten sich die Par-
teien infolge des Inkrafttretens des neuen Kinderbetreuungsgesetzes per
1. Juni 2024 Uber eine allfallige Aufldsung der Leistungsvereinbarung neu
verstandigen bzw. hatte diese vertragskonform gekiindigt werden muissen
(vgl. Beschwerde Ziff. 22). Dabei erweise sich unter Beriicksichtigung der
langen Vertragslaufzeit und der kontinuierlich stillschweigenden Verlange-
rung der Vertragsbeziehung eine Ubergangsfrist bis Ende Februar 2025
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als angemessen, sodass die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin fir das
Jahr 2024 den vollen und nicht einen auf sieben Monate reduzierten Be-
trag schulde (vgl. Beschwerde Ziff. 23 f.). Die Vorinstanz bringt demge-
genlber sinngemass vor, die Kiindigung der Leistungsvereinbarung per
31. Juli 2024 sei angesichts der Vorgeschichte bzw. der Vorgange im Zu-
sammenhang mit der vorangegangenen Kiindigungsphase zu Recht er-
folgt. Damit aber sei die Beitragsleistung liickenlos erbracht worden (vgl.
Vernehmlassung vom 23. August 2024 Ziff. 2/3).

2.1.1 Zunachst gilt es darauf hinzuweisen, dass per 1. Juni 2024 das
Kinderbetreuungsgesetz vom 27. April 2022 (KiBeG, SRSZ 370.300) und
die dazugehoérende Kinderbetreuungsverordnung vom 19. September
2023 (KiBeV, SRSZ 370.311) in Kraft traten. Diese Erlasse gelten fiir
Angebote der familienergédnzenden Kinderbetreuung u. a. in Kindertages-
statten (vgl. § 2 Abs. 1 Bst. a KiBeG). Sie definierten im Wesentlichen
einheitliche Qualitatsstandards fiir Betreuungsangebote, legten finanzielle
Beitrage fir Eltern bzw. die Tarife fur die familienergdnzende Kinderbe-
treuung in Betreuungseinrichtungen fest und regeln die Zusammenarbeit
zwischen Kanton und Gemeinden sowie deren Kostenbeteiligung. Dabei
haben die Gemeinden gemass § 4 KiBeG ein ausreichendes Kinderbetreu-
ungsangebot sicherzustellen und kénnen zu diesem Zweck finanzielle Ver-
pflichtungen eingehen (Abs. 1). Sie kdnnen das Angebot selber oder ge-
meinsam mit anderen Gemeinden anbieten oder durch Leistungsvereinba-
rungen mit Dritten sicherstellen (Abs. 2). Diese neuen gesetzlichen Grund-
lagen hatten mit dem neuen System der Kostengutsprache an die Eltern
einen Wechsel von der Objekt- zur Subjektfinanzierung zur Folge, sodass
das Instrument der Leistungsvereinbarung eine Anpassung erfuhr und die
Umschreibung des Mindestinhalts einer Leistungsvereinbarung gemass
dem per 1. Juni 2024 aufgehobenen § 13 des Gesetzes iiber soziale Ein-
richtungen vom 28. Marz 2007 (SEG, SRSZ 380.300) entfiel (vgl. RRB
Nr. 895 vom 14. Dezember 2021 E. 5 [S. 15/25]). § 13 altSEG regelte,
dass die Gemeinden bei Bedarf private Einrichtungen fir die familiener-
ganzende Kinderbetreuung unterstiitzen konnten (Abs. 1), dass der Ge-
meinderat bei Gewahrung von finanziellen Beitragen mit dem Trager der
Einrichtung eine Leistungsvereinbarung abzuschliessen hatte (Abs. 2) und
dass darin mindestens das Angebot, die Beitrage der Benitzer und die
Beitragsleistung der Gemeinde zu regeln war (Abs. 3). Dabei gilt zu be-
riicksichtigen, dass die Regelung von § 13 altSEG als eine sogenannte
Kann-Vorschrift ausgestaltet war. Die Zusprechung allfalliger Unterstit-
zungsleistungen lag damit im alleinigen Ermessen der Vorinstanz, soweit
die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine Finanzhilfe gegeben sind. Es
bestand somit weder eine Verpflichtung der Vorinstanz, eine Institution
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finanziell zu unterstiitzen, noch ein Anspruch einer Institution auf finan-
zielle Unterstiitzung bzw. auf einen Abschluss einer Leistungsvereinba-
rung (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 8. Auflage, Zirich/St. Gallen 2020, Rz 409).

2.1.2 Fir die Auslegung &ffentlich-rechtlicher Vertrage ist wie bei einem
privatrechtlichen Vertrag in erster Linie auf den lbereinstimmenden wirk-
lichen Willen der Parteien abzustellen (vgl. Art. 18 Abs. 1 des Bundesge-
setzes betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
vom 30. Marz 1911 [Flnfter Teil: Obligationenrecht, OR, SR 220]; sub-
jektive Vertragsauslegung; August Machler, Vertrag und Verwaltungs-
rechtspflege, Zirich/Basel/Genf 2005, § 11 N 104f. m.H.a. Fussnote
184). Die subjektive Vertragsauslegung bezieht sich auf den Willen der
Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (vgl. BGE 132 111 626
E.3.1; BGE 129 Ill 675 E. 2.3). Lasst sich ein tGbereinstimmender Par-
teiwille nicht feststellen, ist der 6ffentlich-rechtliche Vertrag so auszule-
gen, wie er nach dem Vertrauensgrundsatz aufgrund der Umsténde ver-
standen werden durfte und musste (objektive Vertragsauslegung; vgl. BGE
137 1l 145 E. 3.2.1; vgl. Hafelin/Miller/Uhimann, a.a.0., Rz 1343
m.H.). Die objektive Vertragsauslegung ergibt sich nicht allein aus dem
Wortlaut, sondern kann sich auch aus anderen Elementen ergeben wie aus
dem verfolgten Ziel, der Interessenlage der Parteien oder aus den Gesamt-
umstanden (vgl. BGE 137 Il 444 E. 4.2.4; BGE 136 Ill 186 E. 3.2.1).
In Zweifelsfallen ist daher zu vermuten, dass die Verwaltung nicht bereit
ist, etwas anzuordnen oder zu vereinbaren, was mit den von ihr zu wah-
renden o6ffentlichen Interessen und der einschlagigen Gesetzgebung im
Widerspruch steht (vgl. BGE 135V 237 E. 3.6; Urteil 2C 258/2011 vom
30. August 2012 E. 4.1). Weiter ist der Grundsatz von Treu und Glauben
zu beachten, der ein loyales und vertrauenswirdiges Verhalten im Rechts-
verkehr gebietet. Flr den Bereich des 6ffentlichen Rechts bedeutet dies,
dass die Behoérden und die Privaten in ihren Rechtsbeziehungen gegensei-
tig aufeinander Ricksicht zu nehmen haben. In Bezug auf verwaltungs-
rechtliche Vertrage stellte das Bundesgericht fest, dass es im Wesen jedes
Vertrages liege, Vertrauen im Hinblick auf das zukinftige Verhalten des
Vertragspartners zu begriinden (vgl. Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.O.,
Rz 620 und Rz 632 m.H.). Darliber hinaus besagt der Vertrauensschutz,
dass die Privaten Anspruch darauf haben, in ihrem berechtigten Vertrauen
in behdérdliche Zusicherungen oder in anderes, bestimmte Erwartungen
begriindendes Verhalten der Behérden geschiitzt zu werden. In diesem
Zusammenhang gilt auch ein Verbot von widerspriichlichem Verhalten der
Verwaltungsbehérden gegeniiber Privaten (vgl. Hafelin/Miller/Uhlmann,
a.a.0., Rz 627). Schwierigkeiten bereitet dabei die Frage, welchen Ein-
fluss nachtragliche Gesetzesanderungen oder nachtréagliche Anderungen
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der tatsachlichen Verhaltnisse auf bestehende verwaltungsrechtliche Ver-
trage haben. Dabei muss eine Interessenabwégung stattfinden, wobei dem
Interesse der Privaten am Vertrauen in den Bestand des Vertrages regel-
massig ein verstarktes Gewicht zukommt (vgl. Hafelin/Muller/Uhlmann,
a.a.0., Rz633i.V.m. Rz 1360 ff. m.H.).

2.2.1 Bei der streitbetroffenen Leistungsvereinbarung vom 22. Februar
2008 handelt es sich um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, da diese
der Sicherstellung einer 6ffentlichen Aufgabe — namentlich der familien-
erganzenden Kinderbetreuung — dient (vgl. vorstehend Ingress Bst. A). Die
entsprechende Leistungsvereinbarung haben der Verein (...) und die Vor-
instanz denn auch unstrittig gestitzt auf die dannzumal geltenden Geset-
zesgrundlagen abgeschlossen (vgl. GRB Nr. 236 vom 22. Februar 2008
i.V.m. vorstehend E. 2.1.1). Gemass dieser Vereinbarung hatte der Verein
seine Tagesbetreuungsplatze nach einem festen, einkommensabhangig
abgestuften Elterntarifsystem anzubieten, welches dem Gemeinderat jahr-
lich — zusammen mit dem Budget des Vereins — zur Kenntnis zu unterbrei-
ten war. In ihrem Budget und ihrer Rechnung hatte der Verein separate
Kostenstellen fiir die Abrechnungen mit abgebenden Eltern und der Ge-
meinde zu flhren (vgl. Ziff. 2, S. 2: Finanztransparenz). Darliber hinaus
hatte er festzuhalten, wieviele Betreuungsplatze (Ziff. 2, S. 2: Vollplatze)
jeweils an den Stichtagen 15. November, 15. Januar, 15. Marz und
15. Juni innerhalb der vergangenen Jahresperiode bestanden haben; die
entsprechende Aufstellung war zusammen mit dem Budget bei der Vor-
instanz einzureichen (vgl. Ziff. 2, S. 2: Anzahl der Betreuungsverhalt-
nisse). Hinsichtlich des Gemeindebeitrages wurde zudem was folgt fest-
gehalten (vgl. Ziff. lll, S. 3):

«Die Gemeinde unterstitzt den Verein je nach Anzahl der Betreuungsvoll-
plétze mit einem finanziellen Beitrag. ... Es gilt die durchschnittliche Anzah/
der Betreuungsvollpldtze an den Stichtagen der Periode vor der Budgetab-
gabe Ende Juni. Die Héhe der Unfterstiitzung pro Vollplatz richtet sich nach
den zur Verfigung stehenden Mitteln und dem Gesamtangebot der verschie-
denen Anbieter an Betreuungsplédtzen und kann deshalb im Voraus nicht
exakt beziffert werden. Die jeweilige Genehmigung des entsprechenden Bud-
gets durch die Gemeindeversammliung (...) bleibt vorbehalten. »

Darlber hinaus wurde im Hinblick auf die Modalitaten unter Ziff. IV (S. 3)
was folgt geregelt:
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«Zahlungsmodus
Die Gemeinde (...) entrichtet ihren Beitrag jeweils im Januar. Als Ubergangs-
bestimmung fir aas Jahr 2008 gilt als Auszahlungszeitpunkt Mérz 2008.

Vertragsanderungen
Die Parteien verpflichten sich, die Leistungsvereinbarung bei verdnderten
rechtlichen oder tatséchlichen Verhéltnissen neu zu verhandeln.

Giiltigkeit

Diese Leistungsvereinbarung tritt am 1. Mérz 2008 in Kraft und gilt befristet
fdr die Jahre 2008 und 2009, kann jedoch im gegenseitigen Einvernehmen
- stillschweigend - um jeweils ein Jahr verldngert werden. »

2.2.2 Aus dieser Leistungsvereinbarung ergibt sich somit, dass deren
Laufzeit bis 2009 befristet war, im gegenseitigen Einvernehmen still-
schweigend um jeweils ein Jahr verlangert werden konnte und dement-
sprechend denn auch bis zum vorliegend angefochtenen Beschluss jeweils
verlangert wurde. Gleichermassen ist allerdings festzuhalten, dass damit
aber die Kiindigungs- bzw. Auflésungsmodalitaten nicht klar definiert wur-
den. So ist unter dem Titel der «Vertragsanderung» zwar angemerkt, dass
die Leistungsvereinbarung u. a. bei veranderten rechtlichen Verhaltnissen
neu zu verhandeln ist. Indes erweist sich auch dies in Bezug auf die Kiin-
digungsmodalitaten als zu vage und zu unverbindlich. Soweit die Be-
schwerdeflhrerin in diesem Zusammenhang nun vorbringt, die Parteien
hatten sich infolge des Inkrafttretens des neuen KiBeG per 1. Juni 2024
Gber eine allfallige Aufldsung der Leistungsvereinbarung vom 22. Februar
2008 neu verstandigen bzw. die Vereinbarung héatte vertragskonform ge-
kiindigt werden missen (vgl. vorstehend E. 2), so ist diese Interpretation
vor dem Hintergrund der unklaren Kindigungs- bzw. Auflésungsregel
durchaus nachvollziehbar. Indes ist den vorliegenden Unterlagen (vgl. Vi-
act. 20-24) zu entnehmen, dass bereits am 11. Marz 2022 zwischen den
drei Kita-Betreiberinnen (u. a. der Beschwerdefiihrerin) sowie der Vor-
instanz eine Besprechung stattfand, wonach im Hinblick auf eine mogli-
che Ablehnung des oberwahnten KiBeG bzw. des Wechsels von der Objekt-
zur Subjektfinanzierung der Leistungsvertrag betreffend den Pauschalbei-
trag neu diskutiert werden muss. Zudem ist mit der Vorinstanz darauf hin-
zuweisen, dass den Kita-Betreibern — mitunter auch der Beschwerdefiih-
rerin — bereits anlasslich des persdnlichen Standortgesprachs vom 5. Ok-
tober 2022 bewusst sein musste, dass im Hinblick auf das damals noch
per 1. Januar 2024 vorgesehene Inkrafttreten des neuen KiBeG eine
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gleichzeitige Kindigung der bestehenden Leistungsvereinbarung bevor-
stand (vgl. GRB Nr. 409 vom 5. Dezember 2022 Bst. B und E. 4). Dariiber
hinaus ergibt sich aus dem "Protokoll der Sitzung mit Kita's" vom 28. Marz
2023, dass zwischenzeitlich mit einem Inkrafttreten per 1. Juli 2024 ge-
rechnet wurde, wobei die Aufhebung der Leistungsvereinbarung auf den
gleichen Zeitpunkt erfolgen sollte. Schliesslich zeigt sich, dass anlasslich
des jahrlichen Austauschs mit den Kindertagesstatten — unter Anwesen-
heit einer Vertreterin der Beschwerdefiihrerin — iber den aktuellen Stand
der Umsetzung des neuen KiBeG informiert wurde. Gleichzeitig wurde
festgehalten, dass die Kostengutsprachen und Beitrage gemass §§ 15 ff.
KiBeG bzw. § 23 KiBeV erstmals ab 1. August 2024 ausgerichtet werden
und in der Folge die Leistungsvereinbarungen mit den Kindertagesstatten
per 31. Juli 2024 aufgel6st und die Beitragszahlung auf sieben Monate
(Januar bis Juli 2024) ausgerichtet werde (vgl. Aktennotiz «Jahrlicher Aus-
tausch mit Kindertagesstatten» vom 6. Mai 2024 Ziff. 4).

2.2.3 Damit aber ergibt sich, dass die Parteien — entgegen der be-
schwerdeflhrerischen Behauptung — bereits seit Frithjahr 2022 die veran-
derten rechtlichen Verhaltnisse infolge des Inkrafttretens des neuen Ki-
BeG sowie iber mdgliche Lésungen infolge des Wechsels von der Objekt-
zur Subjektfinanzierung diskutiert wie auch Gber die Weiterfiihrung der
Leistungsvereinbarung verhandelt haben. Selbst wenn dabei zunachst die
Rede von einem Abschluss einer modifizierten Leistungsvereinbarung die
Rede war, ergibt sich damit aber klar und unmissverstandlich, dass die
Beschwerdefiihrerin gestitzt auf die geflihrten Verhandlungen bereits
friihzeitig mit einer Auflésung bzw. Beendigung der Leistungsvereinbarung
per Inkrafttreten des neuen KiBeG (friihestens per 1. Januar 2024) rech-
nen musste. Dies schien die Beschwerdefiihrerin denn auch stillschwei-
gend akzeptiert zu haben, andernfalls es ihr ohne weiteres méglich gewe-
sen ware, anlasslich der dannzumal geflihrten Gesprache bzw. unmittelbar
nach Kenntnisnahme der zeitlichen Befristung der Leistungsvereinbarung
zu reagieren und eine vertragliche Fortfilhrung der Leistungsvereinbarung
zu verlangen. Eine entsprechende Reaktion der Beschwerdefiihrerin blieb
indes aus bzw. macht die Beschwerdefiihrerin vorliegend nicht geltend
und ist auch nicht nachgewiesen. Dass dannzumal Verhandlungen ge-
scheitert seien, bringt die Beschwerdefiihrerin ebenfalls nicht vor. Selbst
wenn die Beschwerdeflihrerin nunmehr an einer Fortsetzung der Leis-
tungsvereinbarung interessiert ist, so vermag dies nichts daran zu éndern,
dass die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin schon weit im Voraus bekannt
gab, dass die Leistungsvereinbarung mit dem Inkrafttreten des neuen Ki-
BeG dahinfallt bzw. von der Vorinstanz nicht mehr weitergefiihrt wird. So-
weit die Beschwerdefiihrerin nunmehr nach rund zwei Jahren vorbringt,
sie sei an Neuverhandlungen der Leistungsvereinbarungen interessiert, so
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erfolgt dieser Einwand somit verspatet. Damit aber ergibt sich, dass die
Vorinstanz nach den oberwdhnt gefiihrten Verhandlungen die Leistungs-
vereinbarung mit einer angemessenen Ubergangsfrist beendet hat. Von ei-
ner kurzfristigen Kindigung bzw. Auflésung der Leistungsvereinbarung
kann damit aber keine Rede sein. Darliber hinaus gilt es zu beachten, dass
die Vorinstanz fir die Jahre 2023 und 2024 eine voriibergehende Erho-
hung des Gemeindebeitrages fiir die Angebote der familienerganzenden
Kinderbetreuung von Fr. 90 000.-- auf Fr. 150 000.-- genehmigte. Diese
Erh6hung diente hauptsachlich dazu, die drei Institutionen wahrend der
Ubergangszeit — namentlich bis zum Inkrafttreten des neuen KiBeG per
1. Juni 2024 —finanziell abzusichern (vgl. Vi-act. 21). Hinzu kommt, dass
die Vorinstanz im Rahmen ihres Ermessens ohnehin nicht verpflichtet war
bzw. ist, entsprechende Fo&rdergelder zuzusprechen (vgl. vorstehend
E. 2.1.1). Schliesslich bleibt darauf hinzuweisen, dass eine Weiterfiihrung
der Leistungsvereinbarung eine Doppelentschadigung der Betreuungs-
platze zur Folge héatte, was gerade nicht gewollt ist.

2.2.4 Vor diesem Hintergrund der Auslegung der Leistungsvereinbarung
und des Verhaltens der Parteien vor Auflésung der Leistungsvereinbarung
gelangt der Regierungsrat trotz der langjahrigen Vertragsbeziehung zur
Uberzeugung, dass die Vorinstanz nicht in treuwidriger Weise vorging, als
sie mit vorliegend angefochtenem Beschluss die Leistungsvereinbarung
vom 22. Februar 2008 per 31. Juli 2024 aufléste und der Beschwerde-
flhrerin Gemeindegelder pro rata temporis (Januar bis Juli 2024) im Be-
trag von Fr. 16'428.85 zusprach. Die Vorinstanz kam ihren vertraglichen
Pflichten rechtskonform nach. Dartiber hinaus rigt die Beschwerdefiihre-
rin den zugesprochenen Gemeindebetrag nicht in rechnerischer Hinsicht.
Eine offensichtlich falsche Berechnung liegt auch nicht vor.

(RRB Nr. 972 vom 17. Dezember 2024).

2. Baurecht

2.1 Strassenabstand

- Eine komplett unterirdische Tiefgarage, welche den Bau einer Strasse
bzw. eines Trottoirs liber der Tiefgarage nicht verunmdglicht und die
Stabilitdt einer zukdnftig dariiber fiihrenden Verkehrsflache gewéhrieis-
tet, braucht keine Ausnahmebewilligung, sondern lediglich das Einver-
stdndnis des Strassentrdgers (Erw. 4-4.4).
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Aus den Erwédgungen:

4. Vorliegend ist also einzig die Zuladssigkeit des unterirdischen Teils der
Tiefgarage, welcher gegen Westen bis zu 2 m an den Strassenrand der A-
Strasse heranreicht, umstritten. Wahrend die Vorinstanz 1 und die Be-
schwerdegegnerin die Erteilung einer Ausnahmebewilligung zur Unter-
schreitung des Strassenabstandes flr rechtméssig halten, bestreiten die
Beschwerdefiihrer das Vorliegen von Ausnahmegriinden. Sowoh! die Be-
schwerdeflhrer als auch die Beschwerdegegnerin und die Vorinstanz 1
gehen daher von einer Strassenabstandsunterschreitung und der Notwen-
digkeit einer Ausnahmebewilligung aus.

4.1 Gemass § 42 Abs. 1 StraG kann der Strassentrager ausnahmsweise
das Unterschreiten des Strassenabstandes nach §§ 40 oder 41 bewilligen,
wenn die Verkehrssicherheit nicht gefahrdet wird und besondere Verhalt-
nisse vorliegen, wie namentlich zur Vermeidung unzumutbarer Hartefélle
oder aus Griinden des Ortshildschutzes. Die Ausnahme zur Unterschrei-
tung des Strassenabstandes ist Teil der Baubewilligung (§ 42 Abs. 2
StraQ).

4.2 Der Strassenabstand bezweckt insbesondere die ungehinderte Ab-
wicklung des Verkehrs und dient damit der Verkehrssicherheit. Ausserdem
soll der Strassenraum bzw. der unmittelbare Nahbereich der Strassen von
Bauten und Anlagen freigehalten werden, um den notwendigen Planungs-
spielraum flr einen kinftigen Strassenausbau sicherzustellen. Dement-
sprechend ist der Strassenabstand gemass § 41 Abs. 1 Bst. a StraG ge-
genlber Gebauden und ahnlich wirkenden Anlagen einzuhalten und der
Abstand von der Hausfassade oder dem nachstgelegenen Teil der Anlage
aus zu messen. Das vollstandig unter dem Terrain liegende Untergeschoss
ist weder eine Anlage noch verfligt es (iber eine oberirdische Fassade von
der aus der Abstand zum Fahrbahnrand gemessen werden kénnte. Im Hin-
blick auf den Sinn und Zweck des Strassenabstandes ist auch nicht er-
sichtlich, wie eine vollstédndig unter dem Terrain gelegene Tiefgarage den
Zweck des Strassenabstandes beintrachtigen kénnte. Eine unterirdische
Tiefgarage kann weder die Sichtweiten einschranken noch die Aufmerk-
samkeit der Verkehrsteilnehmer beeintréchtigen. Auch steht die unterirdi-
sche Tiefgarage einem Ausbau der A-Strasse grundsatzlich nicht entgegen.

4.3 Aus diesem Grund halt auch § 44 StraG fest, dass selbst Bauten

und Anlagen direkt unter der Strasse nur einer Bewilligung des Strassen-
tragers bediirfen und daher in einem solchen Fall keine Ausnahmebewilli-
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gung gemass § 42 StraG erforderlich ist. Der Bewilligungsnehmer hat je-
doch den Bestand und die Festigkeit der Strasse auf seine Kosten dauernd
zu gewabhrleisten (vgl. § 42 StraG).

4.4 Damit steht fest, dass eine komplett unterirdische Tiefgarage, wel-
che den Bau einer Strasse bzw. eines Trottoirs Gber der Tiefgarage nicht
verunmoglicht und die Stabilitat einer zukiinftig dartiber fihrenden Ver-
kehrsflache gewahrleistet, keine Ausnahmebewilligung, sondern nur das
Einverstéandnis des Strassentragers bendtigt. Das Einverstédndnis der Vor-
instanz 1 liegt gemass ihrer Vernehmlassung offensichtlich vor. Ob die
weiteren Voraussetzungen (Stabilitdt und Einbauméglichkeit einer zukiinf-
tigen Verkehrsflache Uber der Tiefgarage) vorliegend erfillt sind, ist eine
technische Frage, die anhand der Plane nicht abschliessend beurteilt,
aber mittels einer Auflage sichergestellt werden kann. Vorliegend sind le-
diglich kleinere Anpassungen notwendig, wie z. B. die Verschiebung der
zwei westlichen Lichtschachte und eine allféllige Tieferlegung und Ver-
starkung der Untergeschossmauer und Decke im umstrittenen Bereich der
Tiefgarage. Die Baubewilligung ist daher mit der Auflage zu erganzen, dass
das Untergeschoss auf der Westseite gegeniiber der A-Strasse im Bereich,
wo es bis zu 2 m an den Strassenrand der A-Strasse heranreicht, soweit
verstarkt und sofern notwendig die Decke leicht abgesenkt werden muss,
dass dariiber eine zukinftige Verkehrsflache erstellt werden kann. Zudem
sind die beiden Lichtschachte im erwahnten westlichen Bereich der Tief-
garage so zu versetzen, dass sie nicht mehr im Abstandsbereich von 4 m
zur A-Strasse liegen. Die entsprechende technische Bestatigung zur Trag-
fahigkeit und die angepassten Pléne sind der Vorinstanz 1 vor Baufreigabe
einzureichen. Angesichts des Umstandes, dass die Vorinstanz 1 sich ent-
lang der A-Strasse bereits einen 1.5 m breiten Landstreifen auf dem Bau-
grundstiick KTN XY flr einen zukinftigen Trottoirausbau mittels Dienst-
barkeit zugesichert hat, erscheint ein zuklnftiger Ausbau der A-Strasse
auch nicht derart abwegig, dass auf eine Freihaltung des kompletten
Strassenabstandes bzw. auf die erwahnte Auflage verzichtet werden kann.

(RRB Nr. 292 vom 16. April 2024).

2.2 Einsprachelegitimation

- Die kurze rdumliche Distanz zwischen dem Grundstiick der Einsprecher
und einem 700 m langen Strassengrundstiick reicht fir sich alleine
nicht aus, um eine besondere Betroffenheit zu begriinden. Entscheidend
/st eine Entfernung von 100 m zum konkreten Bauvorhaben auf dem
Baugrundstiick (Erw. 5-5.2).
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Aus den Erwédgungen:

5. Die Beschwerdefiihrer sind Eigentlimer des Grundstiicks KTN XY am
A. in B. Nach Angabe der Beschwerdefihrer (vgl. Verwaltungsbeschwerde
vom 9. November 2023, S. 13) betragt die Distanz zum Baugrundstiick
KTN XX ca. 150 m. Gemass Nachmessungen im WebGIS liegt zwischen
den beiden Grundstiicken nur eine Strecke von ca. 70 m Luftlinie. Das
Grundstiick KTN XYZ, welches ebenfalls im Eigentum der Beschwerdefiih-
rer steht, grenzt sogar direkt an das Baugrundstiick KTN XX an.

5.1 Diese rdumliche Nahe der im Eigentum der Beschwerdefihrer ste-
henden Grundstiicke KTN XY und KTN XYZ zum Baugrundstiick KTN XX
reicht vorliegend jedoch nicht aus, um eine Einsprachelegitimation bzw.
eine besondere Betroffenheit zu begriinden. Beim Baugrundstiick KTN XX
handelt es sich namlich nicht um ein gewdhnliches Baugrundstiick, son-
dern um eine Strassenparzelle. Deren Besonderheit liegt darin, dass sie
insgesamt beinahe 700 m lang und nur wenige Meter breit ist und beinahe
durch das ganze Dorf fiihrt. Wenn es fiir eine Bejahung der besonderen
Betroffenheit ausreichen wirde, in einem Umkreis von 100 m zur Stras-
senparzelle (iber Grundeigentum zu verfiigen, waren beinahe alle Grund-
eigentiimer im Dorf B. zur Einsprache legitimiert. Dies wiirde daher prak-
tisch eine Popularbeschwerde erméglichen, was gerade nicht gewollt ist.
Entscheidend ist daher vorliegend eine Entfernung von 100 m zum kon-
kreten Bauvorhaben auf dem Baugrundstiick KTN XX.

5.2 Wie bereits erwahnt beginnt der zu sanierende Teil der C-Strasse
auf dem Baugrundstiick KTN XX auf der H6he des Grundstiicks KTN (...)
und endet beim Aussichtspunkt D. im Grenzbereich zwischen KTN XX und
KTN YYY. Die Entfernung dieses Bauperimeters zum Grundstiick KTN XY
betrégt ca. 200 m. Zwischen dem Bauperimeter und dem Grundstiick KTN
XYZ liegen sogar 480 m und damit deutlich mehr als die maximale Distanz
von 100 m. Aus diesem Grund kann die besondere Betroffenheit nicht
bereits aus der raumlichen Nahe abgeleitet werden, sondern die Beschwer-
deflihrer haben diese konkret nachzuweisen.

(RRB Nr. 222 vom 30. Marz 2024).
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2.3 Ausniitzungsziffer

- Bei der Frage, ob ein bestimmter Raum bei der Berechnung der Ausniit-
zungsziffer miteinbezogen werden muss, sind sémtliche Umstdnde im
Einzelfall zu beriicksichtigen. Die Beheizbarkeit eines Raumes ist dabel
lediglich ein Indiz (Erw. 3.-3.6).

Aus den Erwédgungen:

3. Die Ausnitzungsziffer ist gemass Art. 27 Abs. 1 des Baureglements
der Gemeinde A. vom 28. Februar 2016 (nachfolgend: BauR) die Verhalt-
niszahl zwischen der anrechenbaren Geschossflache der Bauten und der
anrechenbaren Grundstiicksflache. Als anrechenbare Bruttogeschossfla-
che gilt die Summe aller ober- und unterirdischen Geschossflachen, ein-
schliesslich der inneren Wandquerschnitte, exkl. der dusseren Wandquer-
schnitte (Art. 28 Abs. 1 BauR). Gestitzt auf Art. 28 Abs. 2 Bst. a BauR
werden davon namentlich nicht angerechnet: zu Wohnungen gehérende
Keller- und Estrichrdume sowie Waschkiichen, sofern sie nicht ganz oder
teilweise als Wohn- oder Arbeitsraume verwendbar sind.

3.1 Gemass dem angefochtenen Beschluss wurde die maximal zulassige
Ausniitzung mit der Realisierung der Uberbauung «B», zu welcher auch
das Haus «C» auf dem Baugrundstiick KTN XY gehért, vollstandig konsu-
miert (vgl. Beschluss Nr. 2023.167 vom 10. Juli 2023, Erwagung 2.2).
Die Kellerraume und Waschkiiche wurden vermutlich gestitzt auf Art. 28
Abs. 2 Bst. a BauR bisher nicht zu den anrechenbaren Bruttogeschossfla-
chen gezahlt (vgl. RRB Nr. 862 vom 8. November 2022, Erwagung 4.5
sowie die «Ausnitzungsberechnung Level O Haus A, B & C» vom 16. Sep-
tember 2019 [in den Akten des Verfahrens VB 133/2023]). Da folglich
keine bzw. keine ausreichende Ausnitzungsreserve mehr vorhanden ist,
besteht auch keinerlei Spielraum fiir bauliche Veranderungen, welche zu
einer Anrechenbarkeit der Kellerraume und Waschkiiche zur anrechenba-
ren Bruttogeschossflache fihren.

3.2 Kellerraume und Waschkiichen missen im Sinne von Art. 28 Abs. 2
Bst. a BauR nur dann nicht zur anrechenbaren Bruttogeschossflache hin-
zugezahlt werden, wenn sie nicht als Wohn- oder Arbeitsraume verwendbar
sind. Art. 16 BauR verlangt in Bezug auf die Wohnhygiene u. a., dass
bewohnte Rdume eine Fensterflache von mindestens 10 % (bewohnter
Dachraum mindestens 6 %) der Bodenflache aufzuweisen haben (Abs. 1).
Unbewohnte Dachraume dirfen mit maximal zwei Dachfenstern von
héchstens 0.50 m? belichtet und beliiftet werden (Abs. 2). Wohn-, Schlaf-
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und Arbeitsraume in Mehrfamilienhdusern missen eine Bodenflache von
mindestens 10 m? aufweisen (Abs. 3).

3.3 Dem Grundriss- und Fassadenplan Nr. RO6 vom 16. September
2019 lasst sich entnehmen, dass im Haus «C» auf dem Level O die Wohn-
raume der Wohnung 10-001 in der talseitigen bzw. nordwestlichen Ge-
baudehalfte angeordnet sind. Am nordwestlichsten und damit unmittelbar
bei den talseitigen Fensterfronten mit Blick auf den Zirichsee liegen die
Schlaf- und Géastezimmer, das Wohn- und Esszimmer sowie die Kliche.
Direkt dahinter in Richtung Hang befinden sich ein Reduit, ein Gaste-WC
sowie weitere Bade- und Ankleidezimmer und der Wohnungseingang. Auf
der slidéstlichsten Hangseite befinden sich der Hauseingang, ein Lift und
das Treppenhaus sowie die Technik und Kellerraume und eine Waschki-
che. Die zur Wohnung 10-001 gehérenden Kellerraume 1 und 2 haben
eine Flache von 24.26 m? und 11.21 m? und liegen in der stdlichen Ge-
baudeecke vollstandig unter dem Terrain bzw. sind in den Hang hineinge-
baut. Gemass dem angefochtenen Beschluss wurden die beiden Keller-
raume nicht wie geplant durch eine Trennwand voneinander abgetrennt,
sondern als ein einziger, grosserer Kellerraum mit 35.47 m? erstellt. Die
Waschkiiche befindet sich in einer mit einer Wand abgetrennten Ecke des
Kellerraumes und verflgt Uber zusatzliche 6.66 m? Bodenflache. Der Kel-
ler hat einerseits einen direkten Zugang zum Treppenhaus und verfiigt an-
dererseits Gber eine zweite Tire einen direkten Zugang zur Wohnung 10-
001. Beim direkten Wohnungszugang gelangt man in das kombinierte
Bade-, WC- und Ankleidezimmer, welches als en Suite-Zimmer an eines
der Schlafzimmer gekoppelt ist. Dem Protokoll vom 17. Dezember 2021
zur Baukontrolle vom 13. und 14. Dezember 2021 lasst sich entnehmen,
dass die Wande des Kellerraumes verputzt und der Boden mit einem PVC-
Belag in Holzoptik belegt ist. Weiter lasst sich dem beiliegenden Foto des
Kellers entnehmen, dass der Keller durch raumhohe Einbauschranke teil-
weise unterteilt wird und als Lager- und Abstellraum verwendet wird.

3.4 Fraglich ist nun, ob der nachtragliche Einbau einer Bodenheizung
in dem erwahnten Kellerraum und der Waschkiiche dazu fiihrt, dass diese
als Wohn- und Arbeitsraume verwendbar werden und dadurch zur anre-
chenbaren Bruttogeschossflache hinzugezahlt werden missen. Neben der
bereits erwdhnten Belichtung und Beliftung durch ein Fenster mit einer
Flache von mindestens 10 % der Bodenflache, ist die Beheizbarkeit eines
Raumes unbestreitbar ein weiteres wichtiges Kriterium, um die Bewohn-
barkeit eines Raumes zu beurteilen. Zu berlicksichtigen sind jedoch sémt-
liche Umstande. Die Beurteilung, ob ein Raum bei der anrechenbaren
Bruttogeschossflache mitberlicksichtigt wird, muss daher aufgrund einer
Gesamtbetrachtung der Umstande im Einzelfall (Wohnhygiene, Grdsse
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und Situierung des Raumes usw.) erfolgen. Vorliegend handelt es sich
beim Keller bzw. der Waschkiiche um einen fensterlosen Raum, weshalb
die gesetzlichen Vorschriften an einen Wohnraum definitiv nicht erfillt
sind. Zwar kann aufgrund besonderer Umstande z. B. auch ein Ankleide-
zimmer bzw. ein begehbarer Kleiderschrank, welcher Uber keine Fenster-
flachen verflgt, zur Bruttogeschossflache hinzugezahlt werden, da sich je
nach Situierung des begehbaren Kleiderschrankes gerade keine Unter-
scheidung zwischen einem gewo6hnlichen nicht begehbaren Kleider-
schrank, welcher auf anrechenbarer Wohnflache steht, und einem begeh-
baren Kleiderschrank aufdrangt (vgl. dazu VGE 11 2013 218 vom 24. Sep-
tember 2014). Vorliegend sind jedoch keine solche besonderen Umsténde
ersichtlich. Im Gegenteil: die allgemeine Anordnung der Raume auf der
Ebene O spricht gegen eine Nutzung des Kellers als Wohn- und Arbeits-
raum. Zuvorderst an den talseitigen Fensterfronten bzw. an der Nordwest-
seite befinden sich namlich die Wohn- und Essbereiche sowie die Schlaf-
zimmer, in welchen sich die Bewohner naturgeméass am langsten aufhal-
ten. Dahinter befinden sich die Badezimmer, das Reduit und das Anklei-
dezimmer, welche nur noch einem kiirzeren Aufenthalt dienen. Erst zu-
hinterst befinden sich der Lift, das Treppenhaus, der Hauszugang sowie
die Keller- und Technikraume. Der Keller mit der Waschkiiche ist folglich
von der Situierung her unterirdisch bzw. in den Hang hineingebaut und
muss dementsprechend kinstlich beleuchtet, belliftet und entfeuchtet
werden, um das von der Beschwerdefiihrerin erwdhnte modrige Klima zu
verhindern, welches nach Aussage der Beschwerdeflihrerin selbst flr ei-
nen Abstell- oder Kellerraum unzumutbar ist. Folglich spricht sowohl die
gesetzlich vorgeschriebene Wohnhygiene im Sinne von Art. 16 BauR als
auch die Situierung der Raume gegen eine Verwendbarkeit des Kellers als
Wohn- oder Arbeitsraum.

3.5 Zwar besteht ein Sekundarzugang bzw. eine Verbindungstire zwi-
schen Kellerraum und Wohnung Nr. 10-001, was jedoch bei Terrassen-
hausern oder, wie vorliegend, bei im Hang liegenden Bauten nichts Aus-
sergewbhnliches ist, da sich die Kellerraume bei solchen Bauten norma-
lerweise auf der Wohnungsebene hangseitig unter dem Terrain befinden.
Zudem ist der Kellerraum nur durch ein en Suite zu einem Schlafzimmer
gehdrendes Bade-, WC- und Ankleidezimmer erreichbar. Das heisst, wenn
das Badezimmer, Ankleidezimmer oder Schlafzimmer gerade besetzt ist,
ist der Kellerraum von der Wohnung her nicht mehr zuganglich, sondern
nur noch Uber einen Treppenhauszugang. Auch dieser Umstand spricht
tendenziell dagegen, dass der Keller als ein allgemeiner Wohn- oder Ar-
beitsraum verwendbar ist. Der Ausbaustandard bzw. der Umstand, dass
die Wande verputzt sind und der Boden mit einem PVC-Belag belegt ist,
macht den Keller zwar optisch «wohnlicher», andert aber grundsatzlich
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nichts an der Bewohnbarkeit oder der Eignung als Arbeitsraum. Ein nicht
verputzter Raum oder bloss mit Gipsplatten verkleideter Raum eignet sich
grundsatzlich genauso gut bzw. genauso wenig als Wohn- oder Arbeitsraum
wie ein verputzter Raum. Angesichts des gehobenen Standards in der
Uberbauung «B» erstaunt es auf jeden Fall nicht, dass die Qualitat der
verbauten Materialien in einigen Kellerraumen ebenfalls hdéher ist. Auch
die diversen im Keller vorhandenen Einbauschranke unterstreichen in ers-
ter Linie die Nutzung des Kellers als Abstell- und Lagerraum. Beziglich
der Raumgrosse wirde sich der Kellerraum zwar grundsatzlich als Wohn-
oder Arbeitsraum eignen bzw. eine solche Nutzung nicht ausschliessen.
Allerdings ist ein 35 m? grosser Kellerraum auch nicht derart gross, dass
alleine aufgrund der Grésse naheliegend wére, dass er neben seiner Funk-
tion als Abstellraum auch noch als Wohn- oder Arbeitsplatz genutzt werden
kdnnte. Dies lasst sich im Ubrigen auch auf dem Foto aus dem Protokoll
der Baukontrolle vom 13. und 14. Dezember 2021 erkennen. Darauf ist
ersichtlich, dass der Keller namlich mit diversen Gegenstanden vollgestellt
bzw. Uberstellt ist und daher auch tatsachlich als Abstellraum genutzt
wird. Die Waschkiiche mit einer Groésse von 6.66 m?, welche zudem noch
die in einer Waschkiiche notwendigen Geratschaften enthalt, ist dagegen
alleine aufgrund der geringen Grosse offensichtlich nicht als Wohn- oder
Arbeitsraum geeignet bzw. schliesst eine solche Nutzung aus. Dies gilt
unabhangig davon, ob die Waschkiiche beheizbar ist oder nicht.

3.6 Die Beheizbarkeit des Kellerraumes bzw. der vorliegend umstrittene
Einbau der Heizung ist zwar ein wichtiges Indiz, welches flr die Verwend-
barkeit eines Raumes als Wohn- oder Arbeitsraum spricht. Es handelt sich
dabei jedoch nur um ein einzelnes unter vielen zu beriicksichtigenden Kri-
terien. Unter Berlicksichtigung sémtlicher Umstédnde und der Tatsache,
dass die gesetzlichen Vorgaben der Wohnhygiene an einen Wohnraum
nicht erfillt sind bzw. dass kein einziges Fenster vorhanden ist sowie an-
hand der Situierung und Zuganglichkeit des Kellers ist die Vorinstanz zu
Recht davon ausgegangen, dass sich der Keller und die Waschkiiche nicht
als Wohn- oder Arbeitsraum eignen. Als Folge davon missen der Keller-
raum und die Waschkiiche weiterhin nicht zur anrechenbaren Bruttoge-
schossflache im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Bst. a BauR hinzugezahlt wer-
den, weshalb auch keine Uberschreitung der zulassigen Ausniitzung vor-
liegt.
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2.4 Gewdsserraum

- Der Gewdsserraum kann nicht im Baubewilligungsverfahren festgelegt
werden. Solange keine grundeigentimerverbindliche Festlegung des Ge-
wésserraumes vorliegt, kann die gewésserschutzrechtliche Bewilligungs-
fahigkeit im Baubewilligungsverfahren lberprift werden (Erw. 6-6.3).

- Ausgangspunkt fiir die Festlegung des Gewdésserraumes Ist die nattirliche
Gerinnesohlenbreite des Gewdssers (Erw. 8-8.6).

Aus den Erwédgungen:

6. Die Beschwerdegegnerin ist der Auffassung, dass der Gewasserraum
auf KTN XY mit dem Gestaltungsplan A. bzw. dem Gewasserrauminventar
bereits rechtskraftig ausgeschieden worden sei.

6.1 Der Gestaltungsplan A. wurde von der Vorinstanz 1 mit Beschluss
vom 19. Juni 2007 erlassen und vom Regierungsrat mit RRB Nr. 783 vom
7. Juli 2009 genehmigt. Die Erschliessung der bereits bewilligten und re-
alisierten Mehrfamilienhauser erfolgt Gber das tiefer gelegene Gestal-
tungsplangebiet B. Giber den C-Bach in das Gestaltungsplangebiet A. hin-
ein (Art. 9 der Sonderbauvorschriften vom 20. Januar 2006 bzw. vom
24. April 2007 [nachfolgend: SBVI]). Das noch zu erstellende Doppelein-
familienhaus auf KTN XY soll jedoch separat (ber die D-Strasse erschlos-
sen werden (Art. 10 SBV). Gemass Art. 19 SBV konnen die fir die Er-
schliessung notwendigen Briicken Uber den C-Bach erstellt werden, was
sowohl fiir die MFH mit der Briicke «E-Gasse» als auch fir das DEFH mit
der Briicke «D-Strasse» bereits erfolgt ist. In Bezug auf den Gewasserab-
stand bestimmte der Gestaltungsplan A. einen Abstand von fiinf Meter,
gemessen ab der oberen Boéschungskante des Gewasserufers (Art. 19
Abs. 2 SBV i. V. m. Art. 58 BauR).

6.2 Entgegen der Auffassung der Beschwerdegegnerin sowie der Beige-
ladenen ist mit diesem im Gestaltungsplan A. vorgesehenen Gewasserab-
stand der Gewasserraum noch nicht grundeigentiimerverbindlich festge-
legt worden. Vielmehr missen die Gemeinden die Anpassung des Gewas-
serraumes bei der nachstfolgenden Zonenplanrevision vornehmen (§ 44b
Abs. 2 KWRG). Kommt hinzu, dass die neuen Gewasserschutzbestimmun-
gen der Durchsetzung wichtiger &ffentlicher Interessen dienen, weshalb
sie unmittelbar angewendet werden missen (vgl. BGer 1C_821/2013 und
1C_825/2013 vom 30. Marz 2015, E. 5.1). Dies spricht ebenfalls gegen
die Anwendung des im Gestaltungsplan A. festgelegten Gewéasserabstan-
des. Ausserdem muss beachtet werden, dass es sich beim Gestaltungsplan
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um einen Sondernutzungsplan handelt, bei welchem Art. 21 Abs. 2 des
Bundesgesetzes (ber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (RPG,
SR 700) ebenfalls zur Anwendung gelangt. Danach werden die Nutzungs-
plane entsprechend Uberprift und nétigenfalls angepasst, wenn sich die
Verhéltnisse erheblich gedndert haben, was mit den neuen Bestimmungen
der Gewasserschutzgesetzgebung der Fall ist. Zudem sind seit dem Erlass
des Gestaltungsplanes A. am 19. Juni 2007 fast fiinfzehn Jahre vergan-
gen, womit das Kriterium der Planbestandigkeit bzw. der Rechtsicherheit
auch eher als gering zu gewichten ist. Nach dem Gesagten ist den 6ffent-
lichen Interessen an der Durchsetzungen der neuen gewasserschutzrecht-
lichen Bestimmungen der Vorrang vor den gegenlaufigen privaten und 6f-
fentlichen Interessen einzuraumen. Es kann somit nicht unbesehen auf
den Gewasserabstand im Gestaltungsplan A. abgestellt werden.

6.3 Solange keine grundeigentiimerverbindliche Festlegung des Gewas-
serraumes vorliegt, kann die gewasserschutzrechtliche Bewilligungsfahig-
keit im Baubewilligungsverfahren nach Massgabe des behérdenverbindli-
chen Gewasserrauminventars und unter Abwagung der massgebenden In-
teressen (berpriift werden (vgl. dazu VGE 111 2018 21 vom 17. Oktober
2018, E. 3.4.3 f. mit Hinweis auf EVG SZ 2014, B. 8.4). Allerdings kann
im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens der Gewéasserraum nicht vor-
zeitig generell verbindlich festgelegt werden. Vielmehr kann in einem Bau-
bewilligungsverfahren nur Uberpriift werden, ob die konkret geplanten
Bauten und Anlagen den Gewasserraum einhalten resp. ob diese den der-
einst auszuscheidenden Gewasserraum allenfalls verletzen kdnnten (vgl.
dazu RRB Nr. 318 vom 23. April 2024, E. 3.6). Vorliegend ist zu prifen,
ob das Baufeld DEFH auf KTN XY den Gewasserraum einhalt.

7.-7.3(..).

8. Die Beschwerdefihrer verlangen unter Anwendung der neuen Gewas-
serraumbestimmungen, dass bei der Parzelle KTN XY ein Gewasserraum
von 23 m bzw. gegeniiber der Parzelle KTN XY eine minimale Gewasser-
raumbreite von 11.50 m eingehalten werden muss. Dabei sind sie der Auf-
fassung, dass die erhobenen Daten des Umweltdepartements (iber den
6komorphologischen Zustand des Gewassers und nicht der von der Vor-
instanz 1 im Rahmen der «Teilrevision Nutzungsplanung ...» erstellte Be-
richt «Uberpriifung Gewéasserraum C-Bach» der R+K Biiro fiir Raumpla-
nung AG vom 19. Dezember 2023/10. Januar 2024 (nachfolgend: Bericht
C-Bach vom 19. Dezember 2023/10. Januar 2024) massgebend sei.

8.1 In Biotopen von nationaler Bedeutung, in kantonalen Naturschutz-
gebieten, in Moorlandschaften von besonderer Schénheit und nationaler
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Bedeutung, in Wasser- und Zugvogelreservaten von internationaler oder
nationaler Bedeutung sowie, bei gewasserbezogenen Schutzzielen, in
Landschaften von nationaler Bedeutung und kantonalen Landschafts-
schutzgebieten muss die Breite des Gewasserraums fiir Fliessgewasser mit
einer Gerinnesohle von einem bis flinf Meter natirlicher Breite mindestens
die sechsfache Breite der Gerinnesohle plus fiinf Meter betragen (Art. 41a
Abs. 1 Bst. b GSchV).

8.2 Es ist demnach zuerst die natiirliche Gerinnesohlenbreite des C-Ba-
ches zu eruieren. Was unter der natirlichen Gerinnesohlenbreite zu ver-
stehen ist, definiert der Gesetzgeber jedoch nicht naher. Viele Fliessge-
wasser in der Schweiz befinden sich heute in einem naturfremden Zu-
stand. Die natirliche Sohlenbreite kann deswegen meist nicht direkt ge-
messen werden. In solchen Fallen muss die natirliche Gerinnesohlen-
breite hergeleitet werden. Hierzu stehen verschiedene Methoden zur Ver-
fligung. Die Wahl der Methode ist abhangig von der konkreten Situation.
Idealerweise werden verschiedene Methoden ergdnzend kombiniert und
gegenseitig plausibilisiert. Folgende Ansatze haben sich bei der Ermittiung
der natirlichen Gerinnesohlenbreite in der Praxis bisher bewahrt (vgl.
BPUK/LDK/BAFU/ARE/BLW [Hrsg.]l, 2024: Gewasserraum, Modulare Ar-
beitshilfe zur Festlegung und Nutzung des Gewasserraums in der Schweiz
[nachfolgend: Arbeitshilfe GWR], Modul 2, Ziff. 2.2.2, S. 33):

— Analyse historischer Dokumente (historische Karten und Kataster-
plane, historische Luftbildaufnahmen, historische Fotos und Ge-
malde, Berichte und Plane fritherer Wasserbauprojekte);

— Analyse naturnaher/natirlicher Vergleichsstrecken;

— Terrainanalyse;

— Verwendung, empirischer Ansatze (z. B. Yalin [1992], Parker
[1976+1979], lkeda et al. [1988], Ashmore [2001], Millar
[2005]).

Bei kleineren Fliessgewassern kann die natirliche Sohlbreite auch durch
die Anwendung eines Korrekturfaktors annaherungsweise ermittelt wer-
den. Dieser betragt bei eingeschrankter Breitenvariabilitdt des Gewassers
1.5 und bei fehlender Breitenvariabilitat 2.0 (Arbeitshilfe GWR, Modul 2,
Ziff. 2.2.2, S. 34; siehe dazu auch BGer 1C_453/2020 und
1C_693/2020 vom 21. September 2021, E. 5.3; vgl. auch Umweltdepar-
tement des Kantons Schwyz, Merkblatt zur Festlegung der Gewasserrdume
vom 31. Marz 2023 [nachfolgend: Merkblatt], Ziff. 3.1, S. 4.).

8.3 Zurzeit ist die «Teilrevision Nutzungsplanung (...)» in F. noch im
Gange. Fir die Festlegung der Gewasserraume im Rahmen der zweiten
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Auflage der Teilrevision hat die Vorinstanz 1 die R+K Biro flir Raumpla-
nung AG mit naheren Abklarungen zur aktuellen Gerinnesohle sowie zur
Festlegung des Gewasserraumes beauftragt. Am 11. September 2023 so-
wie am 4. Oktober 2023 haben Vertreter der Vorinstanz 1 und der R+K
Biro fir Raumplanung AG Begehungen des C-Bachs durchgefiihrt. Die
Erkenntnisse, Bemessungen, Gewasseraufnahmen, Kanalfernsehen und
Fotoaufnahmen sind im Bericht C-Bach vom 19. Dezember 2023/10. Ja-
nuar 2024 festgehalten. Es erweist sich als sachgerecht, dass die Vor-
instanz 1 im angefochtenen Beschluss bei der Beurteilung des Gewasser-
raumes auf KTN XY ebenfalls auf diesen Bericht abgestellt hat, zumal die
von den Beschwerdefiihrern bevorzugten 6komorphologischen Erhebungen
des Umweltdepartementes zum Teil aus dem Jahre 2012 datieren und
damit veraltet sind. Ausserdem kann mit dieser Vorgehensweise ausge-
schlossen werden, dass es zu widerspriichlichen Beurteilungen in der Teil-
revision und bei einem konkreten Bauvorhaben, welches vor der Imple-
mentierung der Gewasserrdume in Nutzungsplanung beurteilt werden
muss, kommt. Schliesslich erachtete auch das fachkundige AfG den Be-
richt C-Bach vom 19. Dezember 2023/10. Januar 2024 im Verfahren der
laufenden «Teilrevision Nutzungsplanung ...» als nachvollziehbar und kor-
rekt. Insbesondere ist es der Ansicht, dass eine Uberpriifung und Plausi-
bilisierung der 6komorphologischen Aufnahmen durchaus legitim sei. Der
Regierungsrat sieht sich nicht veranlasst, von der Meinung der zustandi-
gen und kompetenten Fachstelle abzuweichen und stellt deshalb bei der
Beurteilung des massgebenden Gewasserraumes auf KTN XY, insbeson-
dere in Bezug auf das Baufeld DEFH, auch auf den Bericht C-Bach vom
19. Dezember 2023/10. Januar 2024 ab.

8.4 Der Bericht C-Bach vom 19. Dezember 2023/10. Januar 2024 legt
den Gewasserraum fiir den C-Bach gestitzt auf VGE 11l 2022 124 vom
26. Januar 2023 grundsatzlich nach den Vorschriften von Art. 41a Abs. 1
GSchV fest. Fir die Parzelle KTN XY (Abschnitt 2.1 geméss dem Bericht)
geht der erwadhnte Bericht (S. 15) von einer durchschnittlichen Sohlen-
breite von 0.70 m aus, was bei einem Korrekturfaktor von 1.5 (einge-
schrankt, wenig beeintrachtigt, einseitig verbaut, gegentiberliegende Seite
naturnahe Gestaltung [vgl. Abb. 8 und 9 des Berichts C-Bach vom 19. De-
zember 2023/10. Januar 20241]) eine natirliche Sohlenbreite von 1.05 m
und somit einen Gewasserraum von 11.30 m ergibt (1.0O5m x 6 + 5 m;
vgl. dazu Art. 41a Abs. 1 Bst. b GSchV). Dies bedeutet, dass der Gewas-
serraum gegeniiber der Parzelle KTN XY von 5.65 m gemessen ab der Mit-
telachse des C-Baches betragt, was dem mit dem Gestaltungsplan A. fest-
gelegten Gewasserabstand von fiinf Meter ab der oberen Béschungskante
entspricht (vgl. Bericht C-Bach vom 19. Dezember 2023/10. Januar
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2024, S. 19.). Diese Berechnung des Gewasserraumes entlang der Par-
zelle KTN XY ist korrekt nach den Vorschriften von Art. 41a Abs. 1 GSchV
erfolgt und ist nicht zu beanstanden. Ausserdem entspricht dieser Gewas-
serraum auch den Vorgaben des Gewasserrauminventars (vgl. dazu Inven-
tarblatt-Nr. 01, Abschnitt 0001-001R, in: Gewasserraumkarte — Bereich
Siedlung vom 23. April 2014).

8.5 Nach dem Gesagten hat die Vorinstanz 1 im angefochtenen Be-
schluss zu Recht festgestellt, dass das Baufeld DEFH ausserhalb des Ge-
wasserraumes (von 5.65 m gemessen ab der Mittelachse des C-Baches,
was jedoch dem Wert von finf Metern ab der oberen Béschungskante ent-
spricht) liegt, wenn auch mit einer falschen Begriindung.

8.6 Zu priifen bleibt, ob allenfalls Anliegen des Hochwasserschutzes
oder der Revitalisierung eine Erhéhung der Gewasserraumbreite nahele-
gen. Gemass Art. 41a Abs. 3 GSchV muss die nach den Absatzen 1 und
2 berechnete Breite des Gewéasserraums erhéht werden, soweit dies erfor-
derlich ist zur Gewahrleistung des Schutzes vor Hochwasser (Bst. a), des
flr eine Revitalisierung erforderlichen Raumes (Bst. b), der Schutzziele
von Objekten nach Absatz 1 sowie anderer Uberwiegender Interessen des
Natur- und Landschaftsschutzes (Bst. c), oder einer Gewassernutzung
(Bst. d). Das AfG ist der Meinung, dass zurzeit eine Revitalisierung des C-
Baches nicht angezeigt sei. Weiter ist sich das AfG der Hochwasserschutz-
problematik beim C-Bach bewusst, was sich auch beim kantonalen Hand-
lungsbedarf widerspiegelt, wonach die Hochwasserschutzprioritat als
«hoch» eingestuft wurde (vgl. dazu WebGis des Kantons Schwyz, Geoka-
tegorie: Handlungsbedarf Fliessgewasser, Unterkategorie: Hochwasser;
besucht am 15. November 2024). Allerdings ist das AfG der Ansicht, dass
der Gewasserraum (auf der Parzelle KTN XY) fiir ein allfalliges Hochwas-
serschutzprojekt genligend gross sei. Der Regierungsrat sieht sich bei die-
ser Ausgangslage nicht veranlasst, von den schlissigen und nachvollzieh-
baren Ausfiihrungen des fachkundigen AfG abzuweichen, zumal die Be-
schwerdeflihrer im vorliegenden Verfahren auch keine Erhéhung des Ge-
wasserraumes auf KTN XY verlangen.

(RRB Nr. 973 vom 17. Dezember 2024).
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2.5 Zonenkonformitat / Haltung von Pferden und Eseln in der Wohn-
gewerbezone

- Die Pferdehaltung an sich ist nicht mit erheblichen Larmimmissionen
verbunden. Bei Stallungen mit wenigen Pferden kann bei artgerechter
Haltung der Tiere von geringen Immissionen ausgegangen werden. Vor
diesem Hintergrund ist die Haltung von maximal finf Equiden in der
Wohngewerbezone zonenkonform (Erw. 7-7.5).

Aus den Erwédgungen:

7. Nachfolgend ist zu prifen, ob die Vorinstanz 1 die Zonenkonformitat
der geplanten Pferdehaltung (bis zu sechs Equiden) auf dem Grundstiick
KTN XY zu Recht verneint hat.

7.1 Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung errich-
tet oder gedndert werden (Art. 22 Abs. 1 des Bundesgesetzes (iber die
Raumplanung vom 22. Juni 1979 [RPG, SR 700]; § 75 Abs. 1 PBGQ).
Bauten und Anlagen werden namentlich dann geandert, wenn sie dusser-
lich umgestaltet, erweitert, erheblich umgebaut oder einer neuen, baupo-
lizeilich bedeutsamen Zweckbestimmung zugefiihrt werden (§ 75 Abs. 2
PBG). Voraussetzung einer Bewilligung ist, dass die Bauten und Anlagen
dem Zweck der Nutzungszone entsprechen und das Land erschlossen ist
(Art. 22 Abs. 2 RPG). Allgemein gilt, dass die Zonenkonformitat einen po-
sitiven, funktionalen Zusammenhang zwischen Nutzung und Zonenzweck
verlangt, d. h. die Baute muss jener Nutzung dienen, fiir welche die Zone
bestimmt ist.

7.2 Nutzungsplane ordnen die zulassige Nutzung des Bodens (Art. 14
Abs. 1 RPG). Die Gemeinden sind verpflichtet, kommunale Nutzungs-
plane und insbesondere Zonenpléne samt den zugehérigen Vorschriften zu
erlassen (§ 15 Abs. 1 PBG). Die Gemeinde scheidet im Zonenplan die er-
forderlichen Bau-, Landwirtschafts-, Schutz- und Gefahrenzonen aus
(Art. 14 Abs. 2 RPG; § 17 Abs. 1 PBG). Es konnen weitere Zonenarten
festgelegt werden (Art. 18 Abs. 1 RPG; § 17 Abs. 2 PBG). Bauzonen kon-
nen namentlich auch in Wohnzonen eingeteilt werden (§ 18 Abs. 2 Bst. a
PBG), die wiederum in reine oder gemischte Zonen unterteilt werden kdn-
nen (§ 18 Abs. 3 PBG). Das Baureglement enthalt Bestimmungen, die den
Zonenplan naher umschreiben. Es muss mindestens Vorschriften tiber die
Bauweise, die Nutzungsart und das Ausmass der Nutzung in den einzelnen
Bauzonen enthalten (§ 21 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a PBG).
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7.3 Das Grundstiick KTN XY befindet sich geméass dem geltenden Zo-
nenplan der Gemeinde A. in der Wohngewerbezone drei Geschosse (WG3).
Nach Art. 36 Abs. 1 des Baureglements der Gemeinde A. vom 22. Oktober
1995 (BauR) sind in der Wohngewerbezone neben Wohnbauten auch Ge-
werbe- und Dienstleistungsbetriebe zugelassen. Fir die Wohngewerbezo-
nen gilt die Larmempfindlichkeitsstufe Il (vgl. Art. 33 Abs. 1 BauR), wel-
che maéssig stérende Betriebe zuldsst. Da es sich bei Art. 36 BauR um
kommunales Recht handelt, obliegt es in erster Linie der kommunalen
Baubewilligungsbehdrde, diese Vorschrift nach pflichtgemassem Ermes-
sen sachgerecht auszulegen und anzuwenden. Bei der Auslegung von kom-
munalen Vorschriften steht der Vorinstanz 1 ein Ermessensspielraum zu,
bei dessen Uberpriifung sich der Regierungsrat regelmassig eine gewisse
Zurlickhaltung auferlegt (§ 46 Abs. 2 VRP). Diese Zuriickhaltung geht al-
lerdings nur so weit, als das Gemeinwesen den ihm zustehenden Ermes-
sensspielraum nicht verlasst (EGV-SZ 2002 C 2.3, E. 2.4).

7.4 Nach Lehre und Rechtsprechung ist die hobbymassige Pferdehal-
tung in Wohnzonen zonenkonform, wenn keine (iberméassigen Immissionen
resultieren. Dabei muss auch auf die konkreten Umstande abgestellt wer-
den (Lage der fraglichen Parzelle, urbaner oder landlicher Charakter der
Siedlungsstruktur, konkrete Planung der Baute beziiglich Immissionen
usw.; vgl. Peter Hettich/Lukas Mathis, in: Fachhandbuch 6ffentliches Bau-
recht, Zirich/Basel/Genf 2016, Rz. 3.20). Gleiches muss erst recht auch
in gemischten Wohn-/Arbeitszonen gelten. Vorliegend stellt sich konkret
die Frage, wie intensiv die Pferdehaltung auf der in der WG3 gelegenen
Bauparzelle sein darf.

7.4.1 Die Pferdehaltung ist erfahrungsgemass mit Geruchs- und
Larmeinwirkungen auf die Umgebung verbunden. Bei Stallungen mit we-
nigen Pferden sind die zu erwartenden Einwirkungen bei sachgerechter
Haltung der Tiere allerdings gering. Pferde sind verhaltnismassig empfind-
liche Tiere. Ein Pferdestall muss daher trocken und sauber gehalten wer-
den, wenn die Tiere gesund bleiben sollen. Dies wird durch eine haufige
und reichliche Einstreue erreicht, was auch zur Folge hat, dass die Ge-
ruchsintensitat gering ist. Sodann ist die Pferdehaltung an sich nicht mit
erheblichen Larmeinwirkungen verbunden. Werden die Pferde regelmassig
bewegt, was fir ihr Wohlbefinden wesentlich ist, so schlagen sie im Stall
kaum. Bei Stallungen mit wenigen Pferden kann bei artgerechter Haltung
der Tiere von geringen Immissionen ausgegangen werden (vgl. Baudepar-
tement des Kantons St. Gallen, Juristische Mitteilungen 2003 /1V, S. 15).
Das Bundesamt fiir Raumentwicklung (ARE) sieht in der Wegleitung Pferd
und Raumplanung die Obergrenze in einer reinen Wohnzone bei vier Gross-
pferden oder sechs Ponys, abhdngig von den konkreten Umstanden (vgl.
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Hettich/Mathis, a.a.0., Rz. 3.21). In den Wohnzonen sollen ruhige und
gesunde Wohnverhéaltnisse gewahrleistet werden (Art. 35 Abs. 1 BauR).
Es sind nur nicht stérende Betriebe zugelassen. Unter diesen Umsténden
scheint es nicht mehr vertretbar, wenn die Vorinstanz 1 die Haltung von
mehr als drei Grosstieren wie Pferde oder Esel in der Zone WG3, in welcher
massig stérende Betriebe zulassig sind, generell als nicht zonenkonform
beurteilt.

7.4.2 Entgegen der Auffassung der Vorinstanz 1 vermag die Tatsache,
dass auf den an das Baugrundstiick angrenzenden Liegenschaften eine
reine Wohnnutzung stattfinde, an dieser Beurteilung nichts zu andern. Es
trifft zwar tatsachlich nicht zu, dass sich die Parzelle KTN XY am Rand
der Bauzone bzw. des Siedlungsgebiets befinden wirde. Vielmehr wird
diese auf allen Seiten von (berbauten Grundstiicken umgrenzt, welche
sich entweder ebenfalls in der WG3 oder in der Wohnzone zwei Geschosse
(W2) befinden. Klarzustellen bleibt, dass die Bewohner der in der WG3
gelegenen Liegenschaften KTN XYZ und YYY hochstens massig stérende
Betriebe in der Nachbarschaft in Kauf nehmen missen. In Bezug auf die
von der Vorinstanz 1 genannten Abstande bleibt vorab festzuhalten, dass
der von der Agroscope festgehaltene Minimalabstand von 20 m zu angren-
zenden Gebauden nicht unbesehen auf die hobbymassige Tierhaltung, bei
der es sich nicht um einen landwirtschaftlichen Betrieb handelt, ibertra-
gen werden kann. Dies gilt umso mehr, als Pferde deutlich weniger ge-
ruchsintensiv sind als andere Nutztiere (vgl. Entscheid Nr. 60/2022/21
des Obergerichts Schaffhausen vom 30. Mai 2023, E. 4.2). Zudem muss
beriicksichtigt werden, dass die Pferdeboxen an zwei verschiedenen
Standorten auf dem Grundstiick KTN XY erstellt werden sollen. Auf der
stdlichen Seite des bestehenden Gebaudes ist eine freistehende Baute
mit zwei Boxen vorgesehen, welche grundsatzlich fir die Haltung von je
einem Pferd ausgerichtet sind (Pferdeboxen 1 und 2). Auf der westlichen
Seite des Haupthauses soll eine Gemeinschaftsbox fiir die Haltung von
zwei bis drei kleineren Equiden (Esel, Ponys) angebaut werden (Pferde-
box 3). Die Pferdeboxen 1 und 2 befinden sich zwar in einem Abstand von
lediglich acht Metern zur Wohniliberbauung auf der Parzelle KTN XYZ. Al-
lerdings ist deren Hauptwohnseite nach Siiden ausgerichtet und nicht in
Richtung der (nérdlich gelegenen) Bauparzelle. Zudem belauft sich der
Abstand zur Pferdebox 3 auf knapp 21 m. Der Abstand zwischen dem Ge-
bdude auf der westlich angrenzenden Liegenschaft der Beigeladenen
(KTN YYY) und der Pferdebox 3 betragt 12 m, die Pferdeboxen 1 und 2
liegen dagegen rund 23 m entfernt. Auch dieses Wohngebaude ist gegen
Siiden ausgerichtet. Von den zwei Pferdeboxen 1 und 2 zum néchstgele-
genen Gebaude in einer reinen Wohnzone (KTN ZZ) betragt die Distanz
knapp 21 m, wobei zwischen den beiden Parzellen auch noch die B-
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Strasse verlauft. Der Regierungsrat erachtet die genannten Abstande als
ausreichend, um in einer landwirtschaftlich gepragten Gegend ibermas-
sige Immissionen zu vermeiden. Die Beschwerdefiihrerin halt aktuell zwei
Pferde, zwei Zwergesel und ein Pony. Unter Berticksichtigung der 6rtlichen
Verhaltnisse sind die zu erwartenden Geruchs- und La&rmimmissionen die-
ser flinf Equiden auf der Liegenschaft KTN XY héchstens als méassig sto-
rend einzustufen. Indem die Vorinstanz 1 die Zonenkonformitat der ge-
planten Pferdehaltung mit mehr als drei Grosstieren (Pferde oder Esel)
verneint hat, hat sie ihren Ermessenspielraum verlassen.

7.5 In ihrer Verwaltungsbeschwerde vom 20. Oktober 2023 beantragte
die Beschwerdefiihrerin urspriinglich, dass ihr die Haltung von vier (even-
tuell finf) Equiden zu bewilligen sei. In der Replik vom 17. Januar 2024
verlangte sie schliesslich die Bewilligung fiir eine Tierhaltung von vier
grossen oder sechs kleinen Equiden. Vorab bleibt festzuhalten, dass der
in der Replik gestellte Antrag wohl gar nicht realisierbar ware. Die auf der
Liegenschaft KTN XY zulassige Pferdehaltung wird durch tierschutzrecht-
liche Vorgaben bzw. die vorhandenen Platzverhaltnisse begrenzt (vgl. Bun-
desamt fur Lebensmittelsicherheit und Veterindrwesen, Fachinformation
Tierschutz, Mindestanforderungen an Boxen fir Pferde und andere Equi-
den, Juni 2018; vgl. Replikbeilage 2). Insbesondere ist davon auszuge-
hen, dass die geplanten drei Boxen zu klein waren fiir die Unterbringung
von vier grossen Pferden. Sodann ist auf den aktuellen Tierbestand der
Beschwerdefiihrerin (zwei Pferde, zwei Zwergesel und ein Pony) hinzuwei-
sen. Sie bringt selber vor, dass sie vorwiegend alte und kranke Tiere auf-
nehme, weshalb sich ihr Bestand immer wieder dndere. Beim in der Replik
gestellten Antrag wéare jedoch unklar, wie viele Pferde, Esel und Ponys sie
bei einem gemischten Bestand insgesamt halten dirfte. Nach dem Gesag-
ten erachtet der Regierungsrat auf der Liegenschaft KTN XY die aktuelle
Haltung mit fiinf Equiden (unabhéngig von deren Grdsse) in der Wohnge-
werbezone drei Geschosse noch als zonenkonform. Hingegen wirde die
Unterbringung von zusatzlichen Equiden den Rahmen des Zulassigen in
der WG3 am konkreten Standort dann doch sprengen. Zu beriicksichtigen
ist in dieser Hinsicht insbesondere, dass auch kleinere Equiden Larm und
Geriiche erzeugen. Zu nennen ist insbesondere der Eselruf, welcher von
vielen Menschen v. a. hinsichtlich Intensitat und Tonlage stérender emp-
funden wird als das Wiehern eines Pferdes (auch wenn die maximale Laut-
starke vergleichbar sein dirfte).

(RRB Nr. 272 vom 9. April 2024).
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3. Umweltschutz

3.1 Kostenverteilung Altlastensanierung

- Wer bewusst Abfall in eine Deponie einbringt, welcher fir die Deponie-
rung an diesem Standort nicht zugelassen ist, setzt unmittelbar eine
Ursache fir die polizeiwidrige Belastung des Standortes und ist somit
als Verhaltensstdrer zu qualifizieren. Die Rechtsnachfolgerin «erbt» die
Verhaltensstdrereigenschaft kraft Universalsukzession (Erw. 6-6.4).

- Die Festlegung des Kostenanteils fiir die Zustandsstérerin auf 20% ist
nicht zu beanstanden (Erw. 9-9.5).

Aus den Erwdgungen:

6. Die Beschwerdefiihrerin Ziffer 1 macht geltend, die Vorinstanz habe
sie zu Unrecht als Verhaltensstérerin betrachtet. Sie habe lediglich die
Kehricht- und Industrieabfalle in die Deponie transportiert. Sie sei somit
nicht Abfallerzeuger, sondern vielmehr nur Abfallbeférderer. Da der blosse
Transporteur nicht als Verursacher in Frage kame, sei sie zu Unrecht als
Verhaltensstérerin qualifiziert worden.

6.1 Wie bereits erwadhnt bestimmt sich der Kreis der verantwortlichen
Personen nach dem Stoérerprinzip. Als Verursacher gilt daher, wer durch
sein Verhalten oder durch Sachen in seiner Verfiigungsmacht unmittelbar
die polizeiwidrige Belastung des Standortes bewirkt hat. Soweit bei der
Bestimmung des Verursacherkreises auf den Stérerbegriff abgestellt wird,
bestimmt sich die Verursachereigenschaft nach rein objektiven Kriterien.
Entscheidend ist allein, ob ein bestimmter Handlungsbeitrag unmittelbar
zur Sanierungsbedirftigkeit beigetragen und damit die Gefahrengrenze
Gberschritten hat. In aller Regel kommt der Abfallbeférderer als Verursa-
cher im Sinne von Art. 32d USG nicht in Betracht, da er bloss den Trans-
port von Abfallen Gbernimmt. Der Transportvorgang selbst diirfte aber le-
diglich eine mittelbare Ursache fiir die spater auftretende altlastenbe-
dingte Gefahr oder Stérung bilden und daher die Gefahrengrenze nicht
Uberschreiten. Immerhin sind Falle denkbar, in denen eine Verhaltensver-
antwortlichkeit des Abfallbeférderers ausnahmsweise in Erwagung gezo-
gen werden kann (Tschannen/Frick, a. a. O., S. 8 und S. 15). Der Abfall-
Lieferant kann Verhaltensstérer sein, wenn er den Abfall nicht korrekt de-
klariert dem Deponiebetreiber tibergab. Als weitere Beispiele fiir die Be-
griindung einer Verhaltensstérereigenschaft werden u. a. genannt, das

160



C 3.1

heimliche Einbringen von Abfallen, das Tauschen des Kontrollorgans, Ab-
lagerung in einer unkontrollierten, wilden Deponie bzw. generell das Ab-
geben von Abfallen auf einer Deponie, welche fiir die Deponierung der
namlichen Abfalle ungeeignet ist (vgl. dazu Schweizerisches Zentralblatt
fir Staats- und Verwaltungsrecht [ZBI] 3/2004, S. 128 mit Hinweis auf
URP 2000, S. 386 sowie Tschannen/Frick, a. a. O., S. 15).

6.2 Mittlerweile ist unbestritten, dass die Beschwerdefiihrerin Ziffer 1
die Rechtsnachfolgerin der Einzelfirma XY ist. Ebenfalls ist zwischen den
Parteien unstrittig, dass die erwahnte Einzelfirma vom Oktober 1972 bis
zum 14. Januar 1975 Kehricht und Industrieabfélle in Mulden im Umfang
von insgesamt 1 762 m3 in der Deponie auf KTN XXX entsorgt hat (vgl.
dazu HU, S. 14 sowie Beilagen Nr. 67 und 68). Aus den dem Regierungs-
rat vorliegenden Akten geht hervor, dass die Einzelfirma XY wusste, dass
die vorliegend betroffene Deponie fiir die Lagerung von Kehricht- und In-
dustrieabféallen nicht geeignet war. Denn mit Schreiben vom 20. Oktober
1972 wies die Beigeladene Ziffer 1 die Einzelfirma XY explizit darauf hin,
dass in der Deponiestelle (...) weder Kehricht noch andere Industrie- oder
Haushaltsabfalle abgelagert werden dirften und damit auch die aus-
nahmsweise Gestattung der Ablagerung der erwahnten Abfélle durch einen
einzelnen Genossenrat hinfallig werde (vgl. dazu UH, Beilage Nr. 53).
Trotz diesem Hinweis der Beigeladenen Ziffer 1 geht aus den Akten hervor,
dass die Einzelfirma XY weiterhin Kehricht und Industrieabfall in die De-
ponie in A. gebracht hat (vgl. HU, Beilage Nr. 59). Es ist somit aus den
Akten erstellt, dass sie bewusst Abfall in die Deponie eingebracht hat,
welcher fiir die Deponierung an diesem Standort nicht zugelassen war.
Durch das bewusste Zufiihren und Ablagern nicht zugelassener Abfélle hat
die Einzelfirma XY unmittelbar eine Ursache fiir die polizeiwidrige Belas-
tung des Standortes gesetzt. Die Vorinstanz hat deshalb zu Recht deren
Rechtsnachfolgerin (die Beschwerdefiihrerin Ziffer 1) als Verhaltensstore-
rin qualifiziert.

6.3 Die Beschwerdefiihrerin Ziffer 1 wendet dagegen weiter ein, dass
die von ihr transportierten Abfalle gemass dem TU nicht zur altlastenrecht-
lich relevanten Belastung beigetragen hatten, weshalb sie bzw. ihre
Rechtsvorgangerin in keiner Weise eine unmittelbare Ursache fiir die spa-
tere Untersuchungs- oder Uberwachungsbediirftigkeit des Ablagerungs-
standortes gesetzt habe. Da nicht nachgewiesen werden konnte, dass sich
die potenzielle Gefahr der Abfalle in der konkreten Belastungssituation
tatsachlich realisiert habe, sei sie zu Unrecht als Verhaltensstorerin be-
trachtet worden. Mit dieser Argumentation (bersieht die Beschwerdefiih-
rerin Ziffer 1 den Umstand, dass die Vorinstanz gestitzt auf den HU vom
28. Januar 2014 zum Schluss gelangte, dass wegen des Vorhandenseins
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von Kehricht und Industrieabfallen die Gefahr bestehe, dass Schadstoffe
versickern kénnten und deshalb ein Untersuchungsbedarf bestehe. Somit
setzte insbesondere die Ablagerung von Kehricht und Industrieabfallen die
Ursache fiir die Vornahme der technischen Untersuchung (vgl. dazu TU,
S. 6). Schon allein deshalb kommt der Beschwerdefiihrerin Ziffer 1 eine
Verhaltensstérereigenschaft zu.

6.4 Es trifft zwar zu, dass die chemischen Analysen des TU ergaben,
dass das Auffiilimaterial mit polyzyklischen aromatischen Kohlenwasser-
stoffe (PAK) bzw. spezifisch mit Benzo(a)pryen (BaP) belastet war, was vor
allem im Zusammenhang mit dem Schwarzbelag steht. Darliber hinaus
wurde auch eine lbermassige Belastung mit Ci0-Cs0 (KW-Index) festge-
stellt, welche vermutlich von technischen Olen herriihrt (vgl. TU, S. 21 f.).
Allerdings ergab die TU auch, dass der Standort neben den erwdhnten
Tatsachen auch aufgrund des Vorhandenseins von nicht-mineralischen
Bauabfallen weiterhin als belasteter Standort qualifiziert werden musste
(vgl. TU, S. 24 sowie Beilage 6 zur Vernehmlassung der Vorinstanz vom
22. November 2023). Ob diese im Zusammenhang mit dem von der
Rechtsvorgangerin der Beschwerdeflhrerin Ziffer 1 entsorgten Abfalle ste-
hen, ist nicht abschliessend erstellt, jedoch nicht ausgeschlossen. Selbst
wenn die ergdnzende Untersuchung sowie die gestiitzt auf diese notwendig
gewordene Uberwachung nicht von der Rechtsvorgangerin der Beschwer-
defihrerin Ziffer 1 verursacht worden ware, andert dies nichts an der Qua-
lifikation der Beschwerdeflhrerin Ziffer 1 als Verhaltensstérerin. Allenfalls
ist diesem Umstand beim nachsten Schritt, der Kostenverlegung, Rech-
nung zu tragen.

6.5-8.(...).

9. Die Beschwerdefiihrerinnen verlangen, dass der Zustandsstéreranteil
der Beigeladenen Ziffer 1 von den verfligten 20 % auf 30 % zu erhéhen
sei. Denn die Beigeladene Ziffer 1 sei seit Beginn des Deponiebetriebes
Inhaberin des Standortes und somit flir diesen verantwortlich gewesen.
Sie hatte demzufolge die Entstehung der Belastung vermeiden kdénnen.
Stattdessen habe sie ihre Grundstiicke KTN ZZZ und KTN XXX zuerst dem
Kanton zum Betrieb der Deponie (iberlassen und ab 1972 den Teil «Ost»
(KTN XXX) sogar selber betrieben. Ausserdem habe sie als Grundeigenti-
merin von der Deponierung als auch von der Voruntersuchung profitiert.
Einerseits habe die Beigeladene Ziffer 1 durch den Deponiebetrieb ein
flaches Gelande erhalten, welches sie nun im Baurecht an Unternehmen
weitergeben kénne. Ausserdem stehe ihr durch die Verlegung der ehema-
ligen B-Strasse eine gréssere Landflache zur Verfligung. Diese Landflache
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habe zudem aufgrund der abgeschlossenen Voruntersuchung mit dem Er-
gebnis, wonach der Standort weder berwachungs- noch sanierungsbe-
dirftig sei, eine Wertsteigerung erfahren. Schliesslich habe die Beigela-
dene Ziffer 1 in ihrer Funktion als Deponiebetreiberin Deponieeinnahmen
im Umfang von rund Fr. 250 000.-- generiert. Aufgrund dieser erhebli-
chen wirtschaftlichen Vorteile sowie der Tatsache, dass die Beigeladene
Ziffer 1 die Entstehung der Belastung hatte verhindern kdnnen, sei die
Erhéhung ihres Zustandsstoreranteils auf 30 % gerechtfertigt.

9.1 Nach der alteren Rechtsprechung des Bundesgerichts wird von einer
Kostenquote von 70-90 % fiir den Verhaltensstérer und von 10-30 % fir
den Zustandsstérer ausgegangen (vgl. Vollzugshilfe BAFU, S. 35). In
BGE 139 Il 106 E. 5.6 hat das Bundesgericht diese Praxis dahingehend
prazisiert, dass ein Kostenanteil des Standortinhabers von 10-30 % nur
gerechtfertigt sei, wenn zusatzlich zur blossen Inhaberstellung weitere
Umstande hinzutreten, z. B. wenn die betreffende Person schon im Zeit-
punkt der Belastung fiir den Standort verantwortlich war und diese hatte
verhindern kénnen, wenn sie fiir den Verursachungsanteil ihres Rechtsvor-
gangers hafte oder durch die Belastung und/oder Sanierung einen (nicht
unwesentlichen) wirtschaftlichen Vorteil erlangt habe oder erlangen werde.
Ein Kostenanteil fiir den Zustandsstérer misse aber in jedem Fall begriin-
det sein. Im Urteil 1C_427/2016 vom 19. Mai 2017 beurteilte das Bun-
desgericht einen Kostenanteil des Zustandsstérers von 20 % als gerecht-
fertigt. Unter Beriicksichtigung der Differenz zwischen dem bezahlten
Grundstiickspreis sowie der Héhe des zu erwartenden Kostenanteils (zwi-
schen Fr. 20 000.-- und Fr. 100 000.--) bewege sich der Kostenanteil von
20 % im zulassigen Ermessensbereich der Behérde und stelle keine Ver-
letzung von Bundesrecht dar (vgl. dazu auch URP 2020, S. 513).

9.2 Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfligung den Zustands-
stéreranteil der Beigeladenen Ziffer 1 auf 20 % festgelegt. Dazu fiihrte sie
aus, dass die belasteten Flachen zu 100 % im Eigentum der Beigeladenen
Ziffer 1 seien. Sie habe deshalb aus den Untersuchungen einen wesentli-
chen Vorteil erlangt, indem sie nun wisse, dass keine kostspieligen Sanie-
rungsmassnahmen notwendig seien. Sie verflige somit nach den Massnah-
men (Uber praktisch vollwertiges Land. Weiter sei zu berticksichtigen, dass
die Beigeladene Ziffer 1 der Erstellung der Deponie von Anfang an zuge-
stimmt habe, womit sie wahrend der ganzen Deponiedauer als Grundei-
gentlimerin flr ihr Eigentum in der Verantwortung gestanden habe. Zu be-
riicksichtigen sei jedoch, dass sie bei allfalligen zukiinftigen Bauvorhaben
die entsorgungsbedingten Mehrkosten Gibernehmen misse.
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9.3 Nach dem Gesagten steht fest, dass der Beigeladenen Ziffer 1 ge-
wisse mit dem Deponiebetrieb zusammenhéngende wirtschaftliche Vor-
teile zu Gute gekommen sind (wie die Bodenverbesserung). Allerdings wur-
den diese Vorteile von der Vorinstanz bei der Festsetzung des Zustands-
storeranteils der Beigeladenen Ziffer 1 bereits berticksichtigt. Ausserdem
weist die Beigeladene Ziffer 1 in ihrer Vernehmlassung vom 24. November
2023 zu Recht darauf hin, dass der mit einer Flache von 22 589 m? mas-
sgebliche Teil «Ost» (KTN XXX) ohnehin in der Waldzone liegt, bei welcher
es sich um eine Nicht-Bauzone handelt. Damit bewirkt die altlastenrecht-
liche Klassierung als «belastet, weder (iberwachungs- noch sanierungsbe-
dirftig» keine enorme Wertsteigerung des betroffenen Grundstiicks
KTN XXX. Schliesslich stellt die ehemalige Deponie nach der Auffillung —
nicht wie behauptet — flaches Geléande dar, was sich offensichtlich aus
den Akten ergibt (vgl. TU, Anhang 2 und Anhang 5.1).

9.4 Soweit die Beschwerdefiihrerinnen die Erhéhung des Zustandssto-
reranteils aufgrund der Tatsache verlangen, dass die Beigeladene die De-
ponie selbst betrieben und daraus auch Deponieeinnahmen generiert
habe, Uibersehen sie, dass diese Umstande von der Vorinstanz bereits be-
ricksichtigt wurden, indem sie der Beigeladenen Ziffer 1 einen Verhal-
tensstoéreranteil von 26.27 % und damit insgesamt ein Kostenanteil von
46.67 % auferlegt hat. In Bezug auf den von der Beigeladenen Ziffer 1
generierten Gewinn aus Deponieeinnahmen kommt erschwerend hinzu,
dass aufgrund der dem Regierungsrat vorliegenden Akten mit Gberwiegen-
der Wahrscheinlichkeit davon auszugehen ist, dass die Abschluss- und
Humusierungsarbeiten schliesslich zu Lasten der Beigeladenen Ziffer 1
gingen. Den gemass dem Schreiben vom 17. Marz 1975 (vgl. HU, Beilage
Nr. 79) beauftragte die Beigeladene Ziffer 1 die X AG flr den Pauschal-
preis von Fr. 70 000.-- mit den Fertigstellungsarbeiten der Deponie zwi-
schen C-Strasse und SBB in A. Aus den Akten ergibt sich kein Hinweis,
dass die Beigeladene Ziffer 1 die Kosten auf eine andere Partei u. a. den
Kanton abwalzen konnte. Damit wiirde sich der angenommene Gewinn der
Beigeladenen Ziffer 1 nochmals um Fr. 70 000.-- verringern.

9.5 Nach dem Gesagten ist der von der Vorinstanz fiir die Beigeladene
Ziffer 1 festgelegte Zustandsstéreranteil in der Héhe von 20 % nicht zu
beanstanden. Sie hat damit den vom Bundesgericht in BGE 139 Il 106
entwickelten Kriterien ausreichend Rechnung getragen und das ihr bei der
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Festsetzung des Zustandsstéreranteils zustehende Ermessen pflichtge-
mass ausgeiibt. Dies gilt im Ubrigen auch fiir den Verhaltensstéreranteil
der Beigeladenen Ziffer 1 in der Héhe von 26.67 %.

(RRB Nr. 201 vom 12. Méarz 2024; das Verwaltungsgericht hat eine
dagegen erhobene Beschwerde mit VGE Il 2024 57 vom 11. Juli 2024
abgewiesen).

7. Sozialwesen

7.1 Wirtschaftliche Hilfe / Aufforderung zum Verkauf der Eigentums-
wohnung

- Sozialhilfeleistungen sind auf die Zukunft gerichtet und ddrfen nicht
dazu verwendet werden, bereits angefallene finanzielle Verpflichtungen
(aus der Vergangenheit) zu decken. Nach dem Bedarfsdeckungsprinzip
dienen Sozialhilfeleistungen nur der Behebung einer aktuellen Notlage
(Erw. 3-3.2.2).

- In der Sozialhilfe besteht grundsatzlich kein Anspruch auf Erhalt von
Grundeigentum. Unter Umsténden kann aber (ausnahmsweise) auf die
Verwertung einer Liegenschaft oder Eigentumswohnung verzichtet wer-
den. Wenn auf eine Verwertung verzichtet wird, muss die Riickerstattung
sichergestellt sein. Hierfir ist gegentiber der Fiirsorgebehdrde bzw. der
Wohnsitzgemeinde eine pfandrechtlich sichergestellte Riickerstattungs-
verpflichtung zu unterzeichnen. Der Fiirsorgebehdrde kommt bei der
Frage, ob sie dazu Hand bieten will, jedoch ein erheblicher Ermessens-
spielraum zu (Erw. 3.4-3.9).

Aus den Erwédgungen:

3. Vorliegend hat die Vorinstanz die monatliche Unterstiitzung im Rah-
men der materiellen Grundsicherung wie beantragt bewilligt. Neben dem
Grundbedarf fir einen 1-Personenhaushalt (Fr. 1031.--) wurden im SKOS-
Budget (Antrag 01.07.2024-31.12.2024) auch die laufenden Wohnungs-
kosten (in Form der Hypothekarzinsen von monatlich Fr. 576.40) sowie
als (monatliche) Situationsbedingte Leistungen eine Nebenkostenpau-
schale von Fr. 255.-- sowie eine Heizkostenpauschale von Fr. 127.50 be-
ricksichtigt. Nicht Gbernommen hat die Vorinstanz indessen die Bevor-
schussung der ausstehenden Hypothekarzinsen von Fr. 2919.80 und der
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offenen Betriebskostenabrechnung von Fr. 3142.90. Ebenfalls nicht Gber-
nommen wurden die Amortisationszahlungen fiir die Hypothek.

3.1 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, dass er in seiner Eigentums-
wohnung bleiben méchte. Misste er seine Wohnung verkaufen, wirde er
seine nebenamtliche Tatigkeit als Hauswart der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft und die gute Nachbarschaft verlieren. Zudem sei bei einer ers-
ten Besprechung im Sozialamt die Moglichkeit einer Grundpfandverschrei-
bung zugunsten der Flrsorgebehdrde bzw. des Bezirks aus Zeitmangel
nicht erortert, bzw. gar nicht erwahnt worden.

3.2 Gemass den SKOS-Richtlinien haben Hilfesuchende grundsatzlich
keinen Anspruch auf den Erhalt von Vermogen. Dies gilt auch fiir selbst
bewohntes Wohneigentum (SKOS-RL D.3.2 Abs. 1; C.4.2 Abs. 8 f.). Ver-
flgen unterstlitzte Personen tber Grundeigentum, so gehéren diese Ver-
mogenswerte zu den eigenen Mitteln. Personen, die Liegenschaften besit-
zen, sollen nicht bessergestellt sein, als Personen, die Vermdgenswerte in
Form von Sparkonten oder Wertschriften angelegt haben. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn eine Person langerfristig unterstiitzt werden muss.
Daher sind Liegenschaften grundsatzlich zu verdussern und die Mittel sind
zur Begleichung des Lebensunterhaltes zu verwenden.

3.2.1 Beim Bewohnen von Wohneigentum sind der Hypothekarzins an-
stelle der Miete und die Ublichen Nebenkosten zu (itbernehmen, was von
der Vorinstanz (wie vorstehend ausgeflihrt) entsprechend berlcksichtigt
worden ist. Demgegeniiber geh6ren Amortisationszahlungen nicht zu den
Wohnkosten und sind entsprechend nicht als Teil derselben im Budget
aufzufithren. Denn eine Amortisationszahlung dient der Rickzahlung der
Hypothek und stellt damit eine Schuldentilgung dar, was wiederum dem
(nicht zulassigen) Vermdgenserhalt dienen wirde. Da Amortisationszah-
lungen im Rahmen der wirtschaftlichen Sozialhilfe ohnehin nicht berlick-
sichtigt werden kénnen, kann offenbleiben, ob diese vorliegend monatlich
oder quartalsweise anfallen.

3.2.2 Sodann hat die Vorinstanz auch die Bevorschussung der bisher
aufgelaufenen Hypothekarzinsen von Fr. 2919.80 sowie der offenen Be-
triebskostenrechnung von Fr. 3142.90 zu Recht abgelehnt. Sozialhilfe-
leistungen sind auf die Zukunft gerichtet und dirfen nicht dazu verwendet
werden, bereits angefallene finanzielle Verpflichtungen (aus der Vergan-
genheit) zu decken. Nach dem Bedarfsdeckungsprinzip dienen Sozialhil-
feleistungen nur der Behebung einer aktuellen Notlage. Eine rickwirkende
Ubernahme von Lebenshaltungskosten und damit die Begleichung von
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Schulden, die vor der Stellung des Gesuchs um Ausrichtung wirtschaftli-
cher Hilfe entstanden sind, fallt grundséatzlich ausser Betracht. Darliber
hinaus wiirde ein solches Vorgehen im vorliegenden Fall auch zu einer
nicht zulassigen Besserstellung von Personen fiihren, die Giber Wohneigen-
tum verfiigen. Ausnahmsweise ist die Ubernahme von Schulden méglich,
wenn damit einer bestehenden oder drohenden Notlage zweckmassig be-
gegnet werden kann. Dem Beschwerdefiihrer ist es jedoch méglich und
zumutbar, in eine Wohnung mit einem angemessenen Mietzins umzuzie-
hen. Ein entsprechendes Wohnungsangebot fiir Einzelpersonen ist in A.
durchaus vorhanden (siehe dazu nachfolgende E. 3.4 und 3.7). Demge-
mass ist nicht von einer drohenden Notlage auszugehen, welche die aus-
nahmsweise Ubernahme von Schulden zu rechtfertigen verméchte.

3.3 Soweit der Beschwerdefiihrer geltend macht, dass die Vorinstanz
die Moglichkeit einer Grundpfandverschreibung aus Zeitmangel nicht er-
ortert, bzw. gar nicht erwahnt habe, ergibt sich, dass die Vorinstanz hierzu
in ihrer Vernehmlassung vom 25. Oktober 2024 Stellung genommen hat.
Sie hat dazu im Wesentlichen festgehalten, dass die vom Beschwerdefiih-
rer thematisierte (weitere) Grundpfandverschreibung objektiv weder in Be-
tracht komme, noch sei eine solche — mangels Erwerbseinkommens des
Beschwerdefiihrers — iberhaupt realistisch. In der Folge hat der instruie-
rende Rechts- und Beschwerdedienst des Sicherheitsdepartements dem
Beschwerdefiihrer mit Schreiben vom 28. Oktober 2024 Frist bis 12. No-
vember 2024 gesetzt, um zur Vernehmlassung der Vorinstanz Stellung zu
nehmen. Hiervon hat der Beschwerdefiihrer mit Eingabe vom 11. Novem-
ber 2024 Gebrauch gemacht. Das rechtliche Gehdr des Beschwerdefiih-
rers ist damit auch mit Bezug auf die Frage der Méglichkeit einer (weite-
ren) Grundpfandverschreibung seiner Eigentumswohnung gewahrt.

3.4 Wie vorstehend bereits aufgefiihrt, besteht gestiitzt auf die SKOS-
Richtlinien (D.3.2 Abs. 1) kein Anspruch auf Erhalt von Grundeigentum.
Unter Umstédnden kann aber (ausnahmsweise) auf die Verwertung einer
Liegenschaft oder Eigentumswohnung verzichtet werden (D.3.2 Abs. 2).
Dies kann etwa dann der Fall sein, wenn man in seinem Eigenheim im
Vergleich zu einer zumutbaren Mietwohnung zu einem marktiblichen oder
gar glinstigeren Preis wohnt. Im Weiteren kann auf einen Verkauf der Lie-
genschaft verzichtet werden, wenn die Sozialhilfe voraussichtlich nur kurz-
oder mittelfristig beansprucht wird. Ebenso falls sich die finanzielle Un-
terstlitzung nur in einem geringen Umfang bewegt oder wenn aufgrund
ungenigender Nachfrage fir die Immobilie kein verniinftiger Preis erziel-
bar ist. Wenn auf eine Verwertung verzichtet wird, muss die Riickerstat-
tung sichergestellt sein. Hierflr ist gegenliber der Fiirsorgebehérde bzw.
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der Wohnsitzgemeinde eine pfandrechtlich sichergestellte Rickerstat-
tungsverpflichtung zu unterzeichnen. Diese wird im Grundbuch eingetra-
gen und kommt spatestens bei einem Eigentliimerwechsel zur Anwendung.
Falls der Sozialhilfebezliger sein Eigenheim verkauft, muss er aus dem
Erlos die bezogenen Leistungen vollumfanglich zuriickzahlen (§ 25 Abs. 1
SHG).

3.5 Vorliegend ergibt sich, dass bei Sozialhilfebezug eines Grundeigen-
timers die Eintragung einer Grundpfandverschreibung ins Grundbuch
zwar grundsatzlich moglich ist. Jedoch kommt der Vorinstanz bei der
Frage, ob sie dazu Hand bieten will, ein erheblicher Ermessensspielraum
zu. Die Vorinstanz durfte dabei berlicksichtigen, dass die Eintragung eines
Grundpfandrechts sich in der Regel nur dann als sinnvoll erweist, wenn
absehbar ist, dass der Flirsorgeempfanger finanziell bald wieder auf eige-
nen Fissen stehen wird. Der Beschwerdefiihrer hatte indessen seit dem
Jahr 2008 aufgrund seines Unfalles (im Jahr 2004) nie mehr eine sozial-
versicherungspflichtige Anstellung inne, mit welcher er seinen Lebensun-
terhalt verdienen konnte. Er lebt seither von einer Teilrente der SUVA und
der Erbschaft seiner Eltern. Der Beschwerdefiihrer hat aktuell keine Ar-
beitsstelle gefunden oder in Aussicht. In seiner Replik vom 11. November
2024 macht er zwar geltend, dass er nun seit Mitte September 2024 ei-
nen privilegierten Zugriff auf das Stellenportal des RAV und somit einen
Zeitvorsprung bei den dort gemeldeten Stellen habe. Auch habe er in Zu-
sammenarbeit mit seinem Jobcoach sein Bewerbungsdossier verbessern
kdnnen. Wie sich aus dem mit der Replik eingereichten Auszug der Absa-
gen auf die Stellenbewerbungen zeigt, hat sich trotz dieser Bemiihungen
noch keine konkrete Aussicht auf eine Arbeitsstelle ergeben. Der Be-
schwerdefliihrer macht denn auch selbst geltend, dass er es aufgrund des
Versicherungsvorbehalts betreffend seiner SUVA-Teilrente schwer habe,
eine Arbeitsstelle zu finden. Es ist somit weiterhin nicht absehbar, dass
der Beschwerdefiihrer ein ausreichendes Einkommen generieren kénnen
wird, um kinftig neben seinem Lebensunterhalt auch die Hypothekarzin-
sen, Amortisationen und die Betriebskostenrechnung seiner Eigentums-
wohnung wieder selber bezahlen zu kénnen.

3.6 Darliber hinaus misste er auch absehbar in der Lage sein, eine ent-
sprechende Schuldpfandverschreibung zugunsten der Vorinstanz bzw. der
Wohnsitzgemeinde A. ebenfalls amortisieren zu kénnen. Solange der Be-
schwerdefiihrer kein Erwerbseinkommen generiert, ist eine Ablésung von
der Sozialhilfe jedoch nicht absehbar. Er ist somit nicht davon auszuge-
hen, dass der Beschwerdefiihrer — ohne den Verkauf der Eigentumswoh-
nung — die Sozialhilfe voraussichtlich nur kurz- oder mittelfristig bean-
spruchen wird. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer
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auch kinftig nicht oder nur eingeschrankt in der Lage sein wird, neben
seinem Lebensunterhalt auch fir die Tilgung bzw. Amortisation der beste-
henden Hypothek sowie einer (zusatzlichen) Schuldpfandverschreibung
aufzukommen. Seine derzeitige nebenamtliche Tatigkeit als Hauswart der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft vermag ein solches Erwerbseinkom-
men jedenfalls nicht zu generieren, sofern diese Uberhaupt entléhnt wird.

3.7 Unter diesen Umstanden hat die Vorinstanz den ihr zustehenden
Ermessensspielraum nicht berschritten, wenn sie zum Schluss gekom-
men ist, dass in der vorliegenden Konstellation eine Schuldpfandver-
schreibung nicht zielfiihrend ist. Die Vorinstanz hat sodann im Rahmen
ihrer Beschwerdevernehmlassung zwei aktuelle Wohnungsinserate fiir eine
2.5-Zimmer Wohnung (Mietzins Fr. 1250.--, [...]) sowie fir eine 1.5-Zim-
mer Wohnung (Mietzins Fr. 1450.--, [...]) in A. eingereicht. Sodann bringt
der Beschwerdefiihrer in seiner Replik vom 11. November 2024 seiner-
seits vor, dass an der B-Strasse 9 in A. auf 1. Marz 2024 (Mietzins
Fr. 1000.--) eine 2-Zimmer Wohnung frei werde, welche den von der Vor-
instanz geforderten Mietzinsrahmen einhalte. Damit ist aufgezeigt, dass
zumutbare Mietwohnungen zu einem marktiblichen Preis in A. durchaus
vorhanden sind, weshalb sich auch diesbeziiglich eine Grundpfandver-
schreibung nicht aufdrangt. Sollte der Mietzins den im angefochtenen Be-
schluss festgelegten zuldssigen Mietzinsrahmen leicht Uberschreiten,
steht es im Ermessen der Vorinstanz auch einen etwas héheren Mietzins
zu akzeptieren. Schliesslich bestehen auch keine Anhaltspunkte dafir,
dass aufgrund ungeniigender Nachfrage auf dem Immobilienmarkt fir die
Eigentumswohnung des Beschwerdefiihrers kein verniinftiger Preis erziel-
bar ware. Vielmehr ist ohne Weiteres davon auszugehen, dass der Be-
schwerdeflihrer mit dem Erlés aus dem Verkauf seiner Wohnung (Vermd-
genssteuerwert bei Fr. 412 778.--) seine Aussténde (bei der Hypothekar-
bank, der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, der Krankenkasse und der
Fursorgebehdrde bzw. der Wohnsitzgemeinde) zurliickzahlen und bis auf
Weiteres wieder selber fir seinen Lebensunterhalt aufkommen kann.

3.8 Somit ist die Aufforderung der Vorinstanz, dass der Beschwerdeflih-
rer seine 4.5-Zimmer Eigentumswohnung so rasch als méglich zu verkau-
fen hat, nicht zu beanstanden. Dazu gehort, dass er seine Sozialarbeiterin
regelmassig tber den Stand des Verkaufs informieren und die aufgelau-
fene Firsorgeschuld nach dem Verkauf vollumfanglich zuriickerstatten
muss (§ 25 Abs. 1 SHG). Sollte der Beschwerdeflhrer jedoch in absehba-
rer Zeit eine Erwerbstatigkeit finden, mit welcher er seinen Lebensunter-
halt und die Gbrigen Verpflichtungen wieder selber finanzieren kann, wird
die Vorinstanz ihren Beschluss betreffend Verkauf der Eigentumswohnung
in Wiedererwagung ziehen missen.
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3.9 Soweit der Beschwerdefiihrer in seiner Replik vom 11. November
2024 geltend macht, dass er die Garage und/oder ein Zimmer seiner Woh-
nung untervermieten kénnte, liegt es bei ihm, gegeniber der Vorinstanz in
Form von konkreten Untermietvertragen aufzuzeigen, ob er damit die Hy-
pothekarzinsen, die Amortisationen und die Betriebskostenrechnung zu
decken vermag, bzw. aufzuzeigen, dass er damit zu wesentlich giinstiger
Konditionen wohnen kdénnte, als wenn er eine bedarfsgerechte Wohnung
mieten misste. Konkrete Untermietvertrage hat der Beschwerdefiihrer mit
seiner Replik indessen nicht eingereicht, weshalb zum heutigen Zeitpunkt
nicht weiter auf diese Moglichkeit eingegangen werden muss.

(RRB Nr. 845 vom 19. November 2024).

7.2 Wirtschaftliche Hilfe / Anrechnung einer ausldndischen Rente

- Auch eine ausldndische Rente ist bei der Budgetberechnung als Ein-
kommen bei den Einnahmen anzurechnen (Erw. 3-3.3).

Aus den Erwédgungen:

3. Bei der Berechnung der Sozialhilfe hat die Vorinstanz dem Beschwer-
deflihrer ein Einkommen von Fr. 500.-- angerechnet und daher anstelle
des Bedarfs von Fr. 1441.05 einen Fehlbetrag von lediglich Fr. 941.05
ermittelt. Bei dem angerechneten Einkommen von Fr. 500.-- handelt es
sich um das (umgerechnete) Ruhegehalt in der Héhe von 15 000.-- Tir-
kische Lira (TL), das dem Beschwerdefiihrer fiir seinen 20-jahrigen Poli-
zeidienst bzw. fir seine Tatigkeit als Polizeidirektor monatlich ausbezahlt
wird. Dabei handelt es sich offensichtlich um eigene Mittel des Beschwer-
defiihrers im Sinne von § 22 Abs. 1 und 2 MigV (und im Ubrigen auch im
Sinne von § 15 ShG), welche auf der Einnahmeseite anzurechnen sind.
Das bedeutet, dass der Beschwerdefiihrer bzw. eine Hilfe suchende Person
zuerst ihre eigenen zur Verfligung stehenden Mittel einzusetzen hat, bevor
sie Sozialhilfe erhalt.

3.1 Der Beschwerdefiihrer bestreitet den Erhalt des Ruhegehaltes nicht.
Er macht jedoch geltend, dass er das Geld seiner 46-jahrigen Ehefrau und
seiner 15-jahrigen Tochter zur Verfiigung stellen mdchte. Seine Ehefrau
lebe zusammen mit der noch minderjahrigen Tochter und einem erwach-
senen Sohn zusammen in der Tirkei und sei nicht erwerbstatig. Es sei ihm
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nicht zumutbar, seine eigene Pension fiir seinen Lebensunterhalt zu ver-
wenden, da er dieses Geld seinen Verwandten bzw. seiner Familie in der
Turkei zur Verflgung stellen méchte.

3.2 Die Argumentation des Beschwerdefiihrers tiberzeugt nicht. Es han-
delt sich beim Ruhegehalt von TL 15 000 um eine Rente, die dem Be-
schwerdefiihrer zusteht, und nicht um eine Rente fiir seine noch im er-
werbstatigen Alter stehende Ehefrau. Dementsprechend ist die Rente auch
bei seinen Einnahmen anzurechnen. Die gegenteilige Auffassung des Be-
schwerdeflihrers, dass gemass der Lehre und Literatur nicht alle Einnah-
men im Budget als Einnahmen angerechnet werden missten, sowie der
entsprechende Hinweis auf die Literatur sind nicht stichhaltig. In der vom
Beschwerdefiihrer erwahnten Literaturstelle (vgl. Guido Wizent, Sozialhil-
ferecht, 2020, Rz. 622) geht es um den Einkommensfreibetrag und In-
tegrationsbeitrage, welche entsprechende Anreize zur Aufnahme einer Er-
werbstatigkeit setzen sollen, sowie um Leistungen mit einem spezifischen
Verwendungszweck (z. B. Genugtuungszahlungen). Der Beschwerdefiihrer
vermag daher aus der zitierten Literaturstelle nichts zu seinen Gunsten
abzuleiten. Ganz im Gegenteil ist doch der sozialhilferechtliche Einnah-
men-Begriff geméass der erwdhnten Zitatstelle sehr weit gefasst. Es gilt
namlich der Grundsatz, dass samtliche — einmaligen oder laufenden — Ein-
nahmen voll anzurechnen sind, unabhangig von deren Herkunft oder
Rechtsnatur (vgl. Wizent, a. a. 0., Rz. 622). Zum selben Ergebnis gelangt
man in Anwendung der SKOS-Richtlinien, welche wegleitenden Charakter
haben (vgl. SKOS-Richtlinie D.1). Zudem ware es vorliegend auch system-
widrig, wenn der Beschwerdeflihrer zugunsten von im Ausland lebenden
Familienmitgliedern und Verwandten auf seine eigene Rente verzichten
kdnnte und daflr zulasten der Firsorgebehérde bzw. der &ffentlichen
Hand (mehr) Sozialhilfe erhalt. Es ist gerade nicht die Aufgabe der wirt-
schaftlichen Sozialhilfe, die Verwandten eines Sozialhilfebeziigers im Aus-
land zu unterstiitzen bzw. ihnen Geld zur Verfligung zu stellen. Der An-
spruch auf Sozialhilfe ist dementsprechend auch an einen Aufenthalt in
der Schweiz geknipft (vgl. dazu Art. 80a und 81 AsylG sowie § 19 Abs. 1
MigG). Wiirde man die Rente des Beschwerdefiihrers bei den Einnahmen
nicht anrechnen, wirde dies zu einer unzulassigen Finanzierung von Fa-
milienangehérigen im Ausland durch die Sozialhilfe flihren.

3.3 Selbst wenn die behauptete, im vorliegenden Verfahren jedoch nach
wie vor nicht mit Beweisen untermauerte Unterhaltspflicht des Beschwer-
deflihrers gegenliber seiner Familie in der Tlrkei bestehen wiirde, hatte
dies ebenfalls keinen Einfluss auf die soeben dargelegte Rechtslage. Denn
gemass den SKOS-Richtlinien werden die (auch gerichtlich festgelegten)
Alimenteverpflichtungen der mit Sozialhilfe unterstitzen Person (selbst
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gegen(iber einer in der Schweiz lebenden Familie) bei der Budgetberech-
nung nicht beriicksichtigt, da sie nicht der eigenen Existenzsicherung die-
nen (vgl. Erlauterungen zur SKOS-Richtlinie C.1). Dies hat daher umso
mehr bei einer im Ausland lebenden Familie zu gelten. Fir eine allfallige
Unterstiitzung von im Ausland lebenden Familienangehérigen waren nam-
lich die jeweiligen Behérden im Ausland zustandig, sofern die Verwandten
des Beschwerdefiihrers in der Tirkei Gberhaupt unterstitzungsbedirftig
sind. Eine solche Bediirftigkeit der Ehefrau ist im Ubrigen auch nicht
nachgewiesen, wird vom Beschwerdefiihrer (abgesehen von einem fehlen-
den Einkommen der Ehefrau) nicht behauptet und ist angesichts der Ei-
gentumswohnung, welche die Ehefrau besitzt, auch zu bezweifeln (vgl.
dazu Sozialhilfegesuch vom 19. Dezember 2023 sowie Aktennotiz des
Erstgespraches vom 19. Dezember 2023). Folglich ist die Rente des Be-
schwerdefiihrers als Einkommen anzurechnen, selbst wenn samtliche un-
bewiesenen Behauptungen des Beschwerdefiihrers zutreffen wiirden. Die
diesbezlgliche Rige des Beschwerdefiihrers ist daher unbegriindet.
(RRB Nr. 655 vom 3. September 2024).

9. Strassenwesen

9.1 Verlegung eines Wanderwegs

- Das Argument der Vereinfachung der Alpbewirtschaftung reicht fir sich
allein nicht aus, um einen Wanderweg zu verlegen. Eine Erhéhung der
Sicherheit ist auch mit anderen Mitteln zu erreichen. Zudem darf nicht
unbeachtet bleiben, dass die aktuelle Routenfiihrung als historischer
Verkehrsweg inventarisiert ist. Ziel des Bundesinventars der historischen
Verkehrswege der Schweiz (IVS) ist es, diese Verkehrswege als wichtige
Zeitzeugen zu erhalten und zu pflegen (Erw. 4.1-4.7).

Aus den Erwédgungen:

4.1 Materiell rigt die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen, dass die
Vorinstanz dem Thema Sicherheit viel zu wenig Beachtung geschenkt
habe. Der Wanderwegabschnitt von der A. bis zum B. sei Dreh- und An-
gelpunkt fir den Weidegang, weshalb aufgrund der engen Verhaltnisse
Richtung Bachtobel die Sicherheit im Vordergrund stehen misse und eine
Verlegung des Wanderweges auf die C-Strasse notwendig sei.
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4.2 Gemass Art. 3 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber Fuss- und Wander-
wege vom 4. Oktober 1985 (FWG, SR 704) dienen Wanderwegnetze vor-
wiegend der Erholung und liegen in der Regel ausserhalb des Siedlungs-
gebietes. Sie umfassen untereinander zweckmassig verbundene Wander-
wege. Andere Wege, Teile von Fusswegnetzen und schwach befahrene
Strassen kénnen als Verbindungsstiicke dienen. Historische Wegstrecken
sind nach Méglichkeit einzubeziehen (Abs. 2). Wanderwegnetze erschlies-
sen insbesondere fir die Erholung geeignete Gebiete, schone Landschaf-
ten (Aussichtslagen, Ufer usw.), kulturelle Sehenswirdigkeiten, Haltestel-
len des &ffentlichen Verkehrs sowie touristische Einrichtungen (Abs. 3).

4.3 Mdissen die in den Planen enthaltenen Fuss- und Wanderwegnetze
oder Teile davon aufgehoben werden, so ist, unter Beriicksichtigung der
ortlichen Verhéltnisse, fir angemessenen Ersatz durch vorhandene oder
neu zu schaffende Wege zu sorgen (Art. 7 Abs. 1 FWG). Nach Abs. 2 sind
Fuss- und Wanderwege insbesondere zu ersetzen, wenn sie nicht mehr frei
begehbar sind (Bst. a), abgegraben, zugedeckt oder sonst wie unterbro-
chen werden (Bst. b), auf einer grosseren Wegstrecke stark befahren oder
fir den allgemeinen Fahrverkehr gedffnet wurden (Bst. c) oder auf einer
grosseren Wegstrecke mit Belagen versehen werden, die flr die Fussgan-
ger ungeeignet sind (Bst. d). Fir Wanderwege ungeeignet im Sinne von
Artikel 7 Absatz 2 Buchstabe d des FWG sind namentlich alle bitumen-,
teer- oder zementgebundenen Deckbeldge (Art. 6 der Verordnung Uber
Fuss- und Wanderwege vom 26. November 1986 [FWV, SR 704.11]).

4.4 Der Kanton Schwyz regelt in § 10 des kantonalen Fuss- und Wan-
derweggesetzes vom 18. Mai 2004 (KFWG, SRSZ 443.210), dass die Ge-
meinde fir ihr Fuss- und Wanderwegnetz verantwortlich ist. Der Gemein-
derat halt dieses Wegenetz in einem Fuss- und Wanderwegplan fest, der
bei Anderungen im Wegenetz nachzufiithren ist (Abs. 1). Nach Abs. 2 um-
fasst dieses Wegenetz mindestens die Verbindungswanderwege. Zudem
kdnnen nach Bedarf wichtige 6ffentliche Fusswege gemass § 1 des Geset-
zes (ber die éffentlichen Wege mit privater Unterhaltspflicht (Bst. a) sowie
notwendige Fussgangerverbindungen im Siedlungsgebiet, die nicht aus-
schliesslich privatem Gebrauch dienen (Bst. b), aufgenommen werden.
Mit der Genehmigung durch den Regierungsrat wird der Fuss- und Wan-
derwegplan behdérdenverbindlich. Der Regierungsrat Gberprift den Plan
auf Ubereinstimmung mit kantonalen Planen und es steht ihm die Rechts-
und Ermessenskontrolle zu (Abs. 3).

4.5 Der Wegabschnitt A. Uber B. bis zum Punkt 1683 ist Teil eines
kommunalen Wanderweges, der von E. bis nach F. und weiter bis G.
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(1758 m. 4. M.) fihrt und im Bundesinventar historischer Verkehrswege
der Schweiz (IVS-Objekt SZ 438.1) verzeichnet ist. Er verlauft im unteren
Bereich ab A. kurzzeitig als Kies- und Schotterweg, quert in dieser Form
einen kleinen Bach und steigt in der Folge an. Uber die Steigung hinweg
verlauft der Weg als ungeordneter und verwachsener Natursteinweg zum
B. hoch und geht schliesslich in einen Naturpfad tiber. Als Naturpfad fihrt
der Wanderweg tber die Wiese bis zu einem Personendurchgang, der zwei
abgezaunte Weiden verbindet. Nach einem erneuten Anstieg miindet der
Naturpfad auf die Alpstrasse (C-Strasse). Uber den ganzen Weg hinweg
von der A. Gber das B. bis zum Punkt 1683 sind Wanderwegmarkierungen
an Steinen angebracht. Am Augenschein vom 16. November 2023 musste
festgestellt werden, dass diese teilweise mit grauer Farbe Gbermalt und
unkenntlich gemacht wurden.

4.6 Die Beschwerdeflihrerin aussert Sicherheitsbedenken. Rund um die
A. betreibe der Alpbewirtschafter Mutterkuhhaltung. Die Kiihe der Fleisch-
rasse «Limousin» (inklusiv Stier) hatten einen starken Mutterinstinkt, wes-
halb es gelte, Konflikte mit Wanderern zu vermeiden. Der Beschwerdefiih-
rerin ist insoweit zuzustimmen, als Wanderer von der Herde der Mutter-
kithe bestmdglich zu schiitzen sind und es eine Konfrontation zu vermei-
den gilt. Die Verlegung des Wanderweges fiihrt zweifellos zu einer Erhd-
hung der Sicherheit, da die Nutzer des Wanderweges nicht mehr die Wei-
den queren bzw. betreten mussen. Jedoch dirfen Sicherheitsbedenken
nicht mit dem Argument einer einfacheren Alpbewirtschaftung vermischt
werden. Mit anderen Worten kann durch die Anderung der Alpbewirtschaf-
tung nicht eine Verlegung eines Wanderweges aus Sicherheitsgriinden er-
zwungen werden. Eine Erhdhung der Sicherheit ist auch mit anderen Mit-
teln zu erreichen. Zu denken ist etwa an Hinweistafeln und an die Auszau-
nung eines Korridors fiir den Wanderweg. In die Interessenabwagung sind
daher samtliche Aspekte miteinzubeziehen. So ist die bestehende Linien-
fihrung abwechslungsreich und weniger geometrisch als die Alpstrasse.
Der Weg Uber die Wiese bietet ein attraktives Wandererlebnis, ohne dass
die Wanderer auf allfalligen Fahrzeugverkehr achten missen. Zudem darf
nicht unbeachtet bleiben, dass die aktuelle Routenfiihrung als historischer
Verkehrsweg inventarisiert ist. Ziel des Bundesinventars der historischen
Verkehrswege der Schweiz (IVS) ist es, diese Verkehrswege als wichtige
Zeitzeugen zu erhalten und zu pflegen. Fir die Vorinstanz, die auch ihrem
touristischen Engagement gerecht zu werden hat, sind diese Interessen
gewichtiger als jene der Beschwerdefiihrerin nach einer einfachen Bewirt-
schaftung. Darliber hinaus steht die Verlegung des Wanderweges auf die
Alpstrasse im Widerspruch zum FWG. Nach Art. 7 Abs. 2 Bst. d FWG
i. V. m. Art. 6 FWV erflillt die teilweise asphaltierte Alpstrasse die Voraus-
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setzungen als Ersatz fir den bestehenden Wanderweg nicht und ist des-
halb ungeeignet. Die Interessenabwégung der Vorinstanz ist schlissig und
nachvollziehbar.

4.7 Auch die weiteren Vorbringen der Beschwerdeflhrerin sind haltlos.
Insbesondere ist es unzutreffend, dass der Wanderweg frither einem ande-
ren Routenverlauf gefolgt sei. Auf der «Landeskarte der Schweiz»,
1:25 000, Nr. 1152 «...» des Bundesamtes fiir Landestopographie, Aus-
gabe 1978, ist der Weg in exakt jenem Verlauf der Begehung beim Augen-
schein vom 16. November 2023 folgend verzeichnet. Mindestens seit 45
Jahren — und vermutlich schon lange davor — folgt der Wanderweg dem
aktuellen Routenverlauf auf der Homepage der Schwyzer Wanderwege
(https://www.schwyzer-wanderwege.ch/de/wandern; eingesehen am
18. Januar 2023). Auch auf dem WebGIS, der Informationsplattform des
Amtes fir Geoinformation des Kantons Schwyz, prasentiert sich die heu-
tige Situation analog jener im Jahre 1978. Eine beim Bau der Flurgenos-
senschaftsstrasse D im Jahre 1991 durch die Flurgenossenschaft D ge-
troffene Vereinbarung behauptet die Beschwerdefiihrerin zwar, legt sie
aber nicht ins Recht. Ob und welche rechtlichen Auswirkungen eine solche
Vereinbarung entfalten wiirde, kann offengelassen werden. Die Zustandig-
keit fir eine Verlegung des kommunalen Wanderweges liegt nach § 10
Abs. 1 KFWG bei der Gemeinde. Uberdies ist der Wanderweg im Bundes-
inventar historischer Verkehrswege der Schweiz aufgefiihrt. Historische
Wege sind nach Art. 3 Abs. 2 FWG nach Mdéglichkeit in die Routenfiihrung
einzubeziehen.

(RRB Nr. 116 vom 20. Februar 2024).
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16. Verwaltungsverfahren

16.1 Einsprachelegitimation

- Bemessung der massgebenden rdumlichen Distanz bei einem Bauvorha-
ben auf einem Strassengrundstiick (siehe EGV-SZ 2024, C 2.2).

16.2 Wahrung der Beschwerdefrist bei fehlerhafter Zustellung / Eroff-
nungsmangel

- Die Zustellung einer Verfligung an die Partei selber statt an ihren Ver-
treter stellt einen Erdffnungsmangel dar. Aus einer mangelhaften Eroff-
nung darf einer Parter kein Nachteil erwachsen (Erw. 2-2.4).

- Auch eine fehlerhaft eréfinete Verfigung kann rechtsbestindig werden,
wenn sie nicht innert verniinftiger Frist seit Kenntnis von deren Inhalt
in Frage gestellt wird. Dass die Beschwerdefifirerin rund dreieinhalb
Monate gewartet hat, bis sie ihren Rechtsvertreter (iber die entsprechen-
den Beschliisse informiert hat, entspricht nach Treu und Glauben nicht
mehr einer verniinftigen Frist, Auf die Beschwerde ist deshalb nicht ein-
zutreten (Erw. 2.5-2.10).

Aus den Erwédgungen:

2. Vor Erlass einer Verfligung oder eines Entscheides priift die Behdrde
von Amtes wegen, ob die Voraussetzungen fir eine Sachverfligung oder
einen Sachentscheid erfillt sind. Dabei priift sie insbesondere die fristge-
rechte Geltendmachung des Rechtsanspruches (§ 27 Abs. 1 Bst. f VRP).
Ist eine Sachentscheidvoraussetzung nicht gegeben, trifft die Behdrde
eine Nichteintretensverfligung oder einen Nichteintretensentscheid (§ 27
Abs. 2 VRP).

2.1 Vorliegend hat die Beschwerdefiihrerin gegen den Beschluss der
Vorinstanz 1 vom 6. Juni 2023 und gegen die Gesamtentscheide der Vor-
instanz 2 vom 2. Mai 2023 und vom 30. November 2023 erst mit Eingabe
vom 9. April 2024 Beschwerde beim Regierungsrat erhoben. Mit Bezug
auf die Frage der Rechtzeitigkeit ihrer Beschwerde macht die
Beschwerdeflhrerin geltend, obwohl im Beschluss der Vorinstanz 1 vom
6. Juni 2023 unter Bst. F des Sachverhalts ausdriicklich festgehalten
werde, dass die Beschwerdefiihrerin von deren Rechtsanwalt vertreten
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werde, seien die angefochtenen Beschliisse dem Rechtsvertreter nie
erdffnet worden. Stattdessen seien die Entscheide jeweils direkt der
Beschwerdefiihrerin zugesandt worden. Erst als Letztere sich am 4. April
2024 mit ihrem Rechtsvertreter in Verbindung gesetzt und davon berichtet
habe, dass die kurz- bzw. mittelfristige Erstellung der Schutzverbauung
nicht realistisch sei, habe der Rechtsvertreter Kenntnis von den mit der
vorliegenden Beschwerde angefochtenen Beschliissen sowie den darin
enthaltenen, unrechtmassigen Auflagen/Nebenbestimmungen erhalten.
Die Beschwerdefiihrerin selber habe die erteilte Baubewilligung damals
nach langer Verfahrensdauer positiv zur Kenntnis genommen und sei sich
nicht bewusst gewesen, welch weitreichende Folgen die im kantonalen
Gesamtentscheid versteckte Nebenbestimmung zeitigen kénne. Waren die
Vorinstanzen bzw. die Vorinstanz 1 korrekt vorgegangen und hatten sie die
Entscheide dem bevolimachtigten Rechtsvertreter eréffnet, hatte dieser
damals zur Ergreifung eines Rechtsmittels geraten. Dies umso mehr, als
der Standpunkt bezlglich der aus ihrer Sicht unzulassigen
Nebenbestimmung bereits mit Schreiben vom 24. Marz 2023 kundgetan
wurde. Durch die bis heute nicht erfolgte Eréffnung des Entscheids an den
unterzeichneten Rechtsvertreter sei der Beschwerdeflihrerin ein
erheblicher Nachteil erwachsen. Nach Treu und Glauben sei ihr deshalb
die Beschwerdefrist wiederherzustellen bzw. es sei die vorliegende
Beschwerde, welche vom Rechtsvertreter umgehend nach Kenntniserhalt
der Entscheide erhoben wurde, als rechtzeitig zu qualifizieren.

2.2 Die Wahrung der Rechtsmittelfrist bildet eine objektive Prozessvo-
raussetzung. Die Beschwerdefrist ist eine gesetzliche Verwirkungsfrist.
Eine verspatete Beschwerde ist unwirksam. Die Beschwerdefrist betragt
20 Tage, sofern nicht ein anderer Erlass eine abweichende Frist vor-
schreibt (§ 47 Abs. 1 VRP). Eine Handlung gilt als rechtzeitig erfolgt,
wenn sie vor Ablauf der Frist vorgenommen wird. Schriftliche Eingaben
missen spatestens am letzten Tag der Frist an die Bestimmungsstelle ge-
langen oder fir sie der Schweizerischen Post lbergeben sein (§ 4 Abs. 1
VRP in Verbindung mit § 159 des Justizgesetzes vom 18. November 2009
[JG, SRSZ 231.1101]). Der Tag der Er6ffnung einer Frist oder der Tag der
Mitteilung eines Entscheides wird bei der Berechnung der Frist nicht mit-
gezahlt (§ 158 Abs. 1 JG). Schriftliche Verfligungen, Entscheide und Zwi-
schenbescheide werden Parteien und Beteiligten durch die Post oder
durch den damit beauftragten Funktionar, in der Regel eingeschrieben,
zugestellt (§ 33 Abs. 1 VRP). Hat die Partei eine Vertretung, so wird der
Entscheid dieser zugestellt (§ 148 Abs. 1 in Verbindung mit § 154 und
§ 164 JG). Solange eine Partei die Vollmacht nicht widerruft, gilt ihr Ver-
treter als Empfanger samtlicher Zustellungen (§ 16 Abs. 3 VRP). Wenn
eine Partei vertreten wird, hat die Mitteilung somit an die Vertretung zu
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erfolgen. Dies gilt solange, bis der Vertretene den Widerruf der ausdriick-
lich oder tatsachlich kundgegebenen Vollmacht der Behérde mitgeteilt
hat. Der Untergang des Mandatsverhéaltnisses muss der Behoérde ausdriick-
lich gemeldet werden (vgl. Kaspar Pliss in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommen-
tar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, VRG, 3. Auf-
lage, Zurich/Basel/Genf 2014, § 10 N. 66).

2.3 Vorliegend ergibt sich, dass sowohl der Beschluss der Vorinstanz 1
vom 6. Juni 2023 samt Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 vom 2. Mai
2023 sowie der rektifizierte Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 vom
30. November 2023 mit Bezirksratsbeschluss Nr. 233 vom 19. Dezember
2023 direkt der Bauherrschaft und nicht dem mandatierten Rechtsvertre-
ter zugestellt worden ist, obwohl das Vertretungsverhaltnis der Vorinstanz
1 bekannt war. Die Volimacht des Rechtsvertreters der Beschwerdefiihre-
rin datiert vom 23. Marz 2023. Sie ist zeitlich nicht beschrénkt und wurde
bis heute nicht widerrufen. Mit der Vollmacht wird Rechtsanwalt XY zu
allen Rechtshandlungen eines Generalbevolimachtigten ermachtigt. Dies
schliesst ausdricklich die Vertretung vor Verwaltungsbehdérden und
Rechtsmittelinstanzen ein. Gestitzt auf die formgiltige Bestellung des
Rechtsvertreters hatten die Beschliisse der Vorinstanzen somit nicht direkt
der Beschwerdefiihrerin, sondern an deren Rechtsvertreter zugestellt wer-
den mussen. Folglich liegt eine mangelhafte Eréffnung vor.

2.4 Die fehlende oder fehlerhafte Zustellung einer individuell zu erdff-
nenden Anordnung stellt einen Er6ffnungsmangel dar. Aus mangelhafter
Er6ffnung darf einer Partei kein Nachteil erwachsen (BGE 117 Ib 270
E. 1c und d). Diesem Grundsatz ist nach der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung dann Genulige getan, wenn eine objektiv mangelhafte Er6ffnung
trotz ihres Mangels ihren Zweck erreicht hat. Es ist nach den Umsténden
des Einzelfalls zu prifen, ob die betroffene Partei durch den geriigten Er-
o6ffnungsmangel tatsachlich irregefiihrt und dadurch benachteiligt worden
ist. Richtschnur fiir die Beurteilung dieser Frage ist der auch im prozessu-
alen Bereich geltende Grundsatz von Treu und Glauben, an welchem die
Berufung auf Formmangel in jedem Fall ihre Grenze findet (BGE 122 V
189 E. 2 S. 194). Die Zustellung einer Verfligung an die Partei selber statt
an ihren Vertreter ist zwar mangelhaft, lasst die Verfligung aber nicht nich-
tig werden. Allfallige Fristen beginnen diesfalls grundsatzlich erst zu lau-
fen, wenn die Anordnung in den Machtbereich des Vertreters gelangt.
Selbst wenn die Behorde die Verfligung dem Vertreter nicht (nachtraglich)
erdffnet, kann der Fristenlauf jedoch nicht beliebig hinausgezbgert wer-
den. Vielmehr muss eine solche Verfligung innerhalb einer verniinftigen
Frist in Frage gestellt werden. Dabei ist eine Abwagung von Rechtsschutz-
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und Rechtssicherheitsinteressen vorzunehmen. Wenn die vertretene Per-
son aber davon ausgehen muss, dass nur sie, nicht aber ihre Vertretung
bedient worden ist, wiirde es gegen Treu und Glauben verstossen, wenn
sie die Erdffnung als rechtsunwirksam betrachten wollte, bzw. wenn sie
nichts unternahme, um zur Klarung der Situation beizutragen (vgl. Pliss,
a.a. 0., § 10 N. 67 mit Hinweisen).

2.5 Somit ist nicht jede mangelhafte Er6ffnung schlechthin nichtig mit
der Konsequenz, dass die Rechtsmittelfrist nicht zu laufen beginnen
kdnnte. Aus dem Grundsatz, dass den Parteien aus mangelhafter Eroff-
nung keine Nachteile erwachsen dirfen, folgt vielmehr, dass dem beab-
sichtigten Rechtsschutz schon dann Genlige getan wird, wenn eine objek-
tiv mangelhafte Er6ffnung trotz ihres Mangels ihren Zweck erreicht. Mit
Blick auf den Grundsatz von Treu und Glauben kann auch eine fehlerhaft
erdffnete Verfligung rechtsbestandig werden, wenn sie nicht innert ver-
ninftiger Frist seit Kenntnis von deren Inhalt in Frage gestellt wird. Die
Dauer der verniinftigen Frist bemisst sich praxisgemass nach den beson-
deren Umstanden des Einzelfalls. Wird eine Verfligung trotz eines beste-
henden, der Verwaltung bekannten Vertretungsverhaltnisses nicht dem
Rechtsvertreter, sondern nur der vertretenen Partei selbst zugestellt, ist
diese aufgrund der sie treffenden Sorgfaltspflicht in der Regel gehalten,
spatestens am letzten Tag der in der Verfligung genannten Rechtsmittel-
frist an ihren Vertreter zu gelangen bzw. sich bei diesem nach dem weite-
ren Vorgehen zu erkundigen. Am folgenden Tag beginnt die Rechtsmittel-
frist zu laufen. Ein anschliessendes Rechtsmittel gilt als rechtzeitig ein-
gereicht, wenn es innerhalb der Rechtsmittelfrist erhoben wird. Diese
Rechtsprechung wurde vom Bundesgericht als konventions- und verfas-
sungsmassig bestatigt (BGer, 24. November 2020, 9C_266/2020, E. 2.3;
BGer, 12. Dezember 2012, 9C_741/2012, E. 2 f.; vgl. auch Urteil des
Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich [VGer ZH, 10. Februar 2010,
VB.2009.00526, E. 6.2.2 f.]1).

2.6 Gemass den Ausfiihrungen in der Beschwerdeschrift vom 9. April
2024 nahm die Beschwerdeflihrerin erstmals am 4. April 2024 mit ihrem
Rechtsvertreter bezliglich der im vorliegenden Beschwerdeverfahren strit-
tigen Baubewilligungen Kontakt auf, da die kurz- bzw. mittelfristige Er-
stellung der Schutzverbauung nicht realistisch sei. Somit vergingen seit
der Zustellung des Bezirksratsbeschlusses vom 6. Juni 2023 samt Ge-
samtentscheid vom 2. Mai 2023 rund zehn Monate und seit der Zustel-
lung des rektifizierten Gesamtentscheids vom 30. November 2023 (eroff-
net mit Bezirksratsbeschluss vom 19. Dezember 2023) rund dreieinhalb
Monate bis die Beschwerdeflihrerin ihren Rechtsvertreter tiber die entspre-

179



C 16.2

chenden Beschlisse der Vorinstanzen informiert hat. In analoger Anwen-
dung der vorstehend unter Erw. 2.5 ausgefiihrten Rechtsprechung des
Bundesgerichts hatte sich die Beschwerdefiihrerin nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben aufgrund der sie treffenden Sorgfaltspflicht jedoch
innert einer verniinftigen Frist an ihren Rechtsvertreter wenden missen.
Diese Frist ist entsprechend der in der Rechtsmittelbelehrung genannten
Beschwerdefrist auf 20 Tage festzusetzen. Angesichts der konkreten Um-
stande erscheint dies auch als angemessen. Der Beschwerdefiihrerin wéare
es ohne Weiteres zumutbar gewesen, sich spatestens innert zwanzig Tagen
nach der erfolgten Zustellung der baurechtlichen Entscheide bei ihrem
Rechtsvertreter danach zu erkundigen, ob die Entscheide auch ihm zuge-
stellt wurden, zumal dieser auf dem Verteiler der Bezirksratsbeschlisse
nicht aufgefiihrt war. Die Beschwerdefrist hatte alsdann — bei Weiterlei-
tung der zugestellten Entscheide an den Rechtsvertreter innert 20 Tagen
seit Zustellung — am Tag nach der effektiven Kenntnisnahme der Ent-
scheide durch den Vertreter zu laufen begonnen bzw., im Fall, dass der
Vertreter wie vorliegend innert zwanzig Tagen seit Zustellung der Ent-
scheide an die Beschwerdefiihrerin keine Kenntnis davon erlangte, am Tag
nach Ablauf der seit Zustellung an die Beschwerdeflhrerin laufenden
zwanzigtagigen Frist.

2.7 Die baurechtlichen Entscheide der Vorinstanzen wurden mit der Be-
schwerdeeingabe vom 9. April 2024 somit nicht mehr innerhalb einer ver-
ninftigen Frist in Frage gestellt. Soweit die Beschwerdefiihrerin diesbe-
zlglich geltend macht, die Nebenbestimmungen betreffend Baufreigabe
bzw. betreffend Verbot der Wohnnutzung bis zur Funktionstiichtigkeit des
Geschiebesammler (...) seien in den Gesamtentscheiden der Vorinstanz 2
vom 2. Mai 2023 und vom 30. November 2023 versteckt und fir sie nicht
ersichtlich gewesen, kann dem nicht gefolgt werden. Gemass dem aus-
drlcklichen Wortlaut des Dispositivs des Bezirksratsbeschlusses vom
6. Juni 2023 wurde die Baubewilligung im Sinne der Erwagungen und
unter Vorbehalt der in den Baurechtsentscheiden erwahnten Bedingungen
und Nebenbestimmungen erteilt. Diesbeziiglich wurde ausdricklich fest-
gehalten, dass die Baufreigabe erst bei erfolgtem Baubeginn der erforder-
lichen Schutzbauten A. erteilt werden kann. Diese Bedingung wurde auch
in Dispositiv-Ziffer 2 des Gesamtentscheids der Vorinstanz 2 vom 2. Mai
2023 ausdriicklich festgehalten. Aus dem mit Beschluss des Bezirksrats
(...) Nr. 233 vom 19. Dezember 2023 erdffneten rektifizierten kantonalen
Gesamtentscheid vom 30. Oktober 2023 geht sodann ebenfalls ausdrick-
lich hervor, dass die Bewilligung nur unter der Bedingung erteilt wird, dass
die Wohnnutzung des Gebaudes erst zuldssig ist, sobald der Geschiebe-
sammler (...) funktionstiichtig ist; davor ist die Nutzung verboten. Diese
Bedingung wurde in Dispositiv-Ziffer 2 des Gesamtentscheides vom
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30. November 2023 ebenfalls ausdriicklich festgehalten und in Disposi-
tiv-Ziffer 1 des Bezirksratsbeschlusses vom 19. Dezember 2023 noch ein-
mal wiederholt. Davon, dass die Bedingung betreffend das Nutzungsverbot
in den entsprechenden Bauentscheiden versteckt gewesen sein soll, kann
somit nicht die Rede sein.

2.8 Sodann handelt es sich bei der Beschwerdefiihrerin um eine profes-
sionelle Immobilienentwicklungsgesellschaft, welche mit den baurechtli-
chen Verfahren bzw. mit den prozessualen Ablaufen vertraut ist. Als sol-
cher ist es ihr ohne Weiteres moéglich und zumutbar, die Tragweite der in
den Bauentscheiden ausdriicklich aufgefiihrten Bedingungen und Neben-
bestimmungen zu erkennen und diesbeziiglich innert verniinftiger Frist
Kontakt zu ihrem Rechtsvertreter aufzunehmen. Der Umstand, dass die
Baubewilligung im Grundsatz erteilt worden ist, entbindet die Beschwer-
deflihrerin nicht davon, sich auch (ber die Tragweite der in den Bauent-
scheiden genannten Bedingungen und Nebenbestimmungen Klarheit zu
verschaffen, zumal die entsprechenden Bedingungen im Dispositiv der
Bauentscheide ausdriicklich festgehalten wurden. Auch war die Problema-
tik des Schutzdefizits betreffend Naturgefahren und insbesondere die
Frage der Erstellung von entsprechenden Schutzbauten von Anfang an
Thema des Baubewilligungsverfahrens und wurde von den Vorinstanzen
mehrfach ausdricklich thematisiert. So teilte die Vorinstanz 2 am 28. Juli
2022 mit, dass aufgrund eines Schutzdefizits (betreffend Naturgefahren)
noch keine Bewilligung in Aussicht gestellt werden kénne. Der Beschwer-
deflihrerin war die bestehende Problematik mit Bezug auf Naturgefahren
somit bekannt. Unter diesen Umstanden darf von ihr — als professioneller
Immobilienentwicklungsgesellschaft — verlangt werden, dass sie sich iber
die Tragweite der mit der Baubewilligung verbundenen Bedingungen und
Nebenbestimmungen Klarheit verschafft, indem sie innert der Rechtsmit-
telfrist ihren Rechtsvertreter informiert, zumal ihr zunachst sogar die Ver-
weigerung der Baubewilligung wegen des bestehenden Schutzdefizites in
Aussicht gestellt worden war.

2.9 Die Kontaktaufnahme mit ihrem Rechtsvertreter (am 4. April 2024)
erfolgte indessen offenbar erst, nachdem sie vom fiir sie negativ ausgefal-
lenen Abstimmungsergebnis vom 3. Marz 2024 betreffend den Schutz-
bauten A. im Bezirk (...) und von der Anmerkung des Notariats (...) vom
21. Méarz 2024 betreffend &ffentlich-rechtlicher Eigentumsbeschrankung
im Grundbuch betreffend «Nutzungsverbot (Wohnen) bis Fertigstellung
Geschiebesammler (...)» Kenntnis erhielt. Mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben ist es indessen nicht zu vereinbaren, erst das Ergebnis der
Volksabstimmung abzuwarten und erst nach Kenntnis des fiir die Be-
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schwerdeflhrerin negativen Abstimmungsergebnisses ihren Rechtsvertre-
ter Uber die Bauentscheide mit den erwdhnten Bedingungen und Neben-
bestimmungen zu informieren. Im vorliegenden Fall wiirde es somit dem
Grundsatz von Treu und Glauben und der Rechtsgleichheit widersprechen,
wenn die Beschwerdefrist mit Einreichen der Beschwerdeschrift am 9. Ap-
ril 2024 rund zehn Monate bzw. rund dreieinhalb Monate nach Zustellung
der entsprechenden baurechtlichen Entscheide als eingehalten angesehen
wirde.

2.10 Unter den gegebenen Umstanden hat somit das Rechtsschutzin-
teresse der Beschwerdefiihrerin gegenliber dem Interesse an der Rechts-
sicherheit in den Hintergrund zu treten. Wenn der Beschwerdeflihrerin am
Erhalt der Anfechtungsmdglichkeiten wirklich gelegen gewesen ware,
hatte sie so rasch als moglich reagieren missen und jedenfalls nicht den
Ausgang der Abstimmung im Bezirk (...) betreffend die Schutzbauten in
der A. abwarten diirfen. Demgemass wiirde es gegen Treu und Glauben
verstossen, die Er6ffnung der angefochtenen baurechtlichen Entscheide
an die Beschwerdeflhrerin als rechtsunwirksam zu betrachten. Folglich
kann mangels Rechtzeitigkeit der Eingabe nicht auf die Beschwerde ein-
getreten werden.

(RRB Nr. 692 vom 27. August 2024).
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16.3 Akteneinsicht in Baubewilligungsunterlagen

- Der Anwendungsbereich des ODSG ist auf Félle zugeschnitten, bei de-
nen kein Verfahren rechtshéngig ist und sich die gesuchstellende Person
auch nicht auf eine andere Rechisgrundlage, wie z. B. das Aktenein-
sichtsrecht nach Art. 29 Abs. 2 BV, stiitzen kann (Erw. 2-2.3).

- Unter der Herrschaft des Offentlichkeitsprinzips hat jedermann ohne
Nachweis eines speziellen Interesses das Recht auf Einsicht in amtliche
Dokumente, sofern fiir diese keine Geheimhaltungspflicht besteht (Erw.
3-3.3).

- Es ist fraglich und nicht weiter erstellt, inwieweit ein Architekt an den
von ihm gezeichneten Bauplédnen lberhaupt ein Urheberrecht hat und
inwieweit diese allfélligen Urheberrechte durch die Einsichtnahme in
die Plédne verletzt werden sollten. Das Baugesuch wird im ordentlichen
Verfahren wéhrend 20 Tagen dffentlich aufgelegt und ist damit fir je-
dermann einsehbar (Erw. 5-5.3).

- Auch ein Baugesuch enthélt Personendaten i.S.v. § 4 Bst. ¢ ODSG (ins-
besondere Name, Vorname, Adresse, Grundstticksnummer, Informatio-
nen lber die Innenaufteilung und Nutzweise der Réume, Baukosten).
Der Bauherr macht diese Personendaten mit der dffentlichen Auflage
des Baugesuches jedoch allgemein zugénglich bzw. stimmt der Verdf-
fentlichung zu (Erw. 6-6.2).

Aus den Erwédgungen:

2. Die Vorinstanz hat ihren Entscheid auf das ODSG gestiitzt. Dies ist
grundsatzlich richtig, da im vorliegenden Fall kein (Baubewilligungs-)Ver-
fahren rechtshangig ist. Die Beschwerdefiihrerin bringt jedoch vor, dass
Spezialerlasse wie das Planungs- und Baugesetz vom 14. Mai 1987 (PBG,
SRSZ 400.100) vorgehen wiirden.

2.1 Der Vorrang von spezialgesetzlichen Regelungen ist ein Grundsatz,
der auch unter der Herrschaft des ODSG gilt (vgl. § 3 Abs. 1 ODSG). Das
Baubewilligungsverfahren wird in §§ 75 ff. PBG geregelt. Insbesondere ist
ein Baugesuch wahrend 20 Tagen 6ffentlich aufzulegen und die 6ffentli-
che Auflage zu publizieren (vgl. § 78 Abs. 1 PBG). Wahrend der Auflage-
frist kann bei der Bewilligungsbehdérde gegen das Bauvorhaben &éffentlich-
rechtliche Einsprache nach Massgabe des Verwaltungsrechtspflegegeset-
zes erhoben werden (§ 80 Abs. 1 PBG). Das Baubewilligungsverfahren
mindet in einem kommunalen und kantonalen Baubewilligungs- und Ein-
spracheentscheid, der nach den Vorschriften des Verwaltungsrechtspfle-
gegesetzes mit Beschwerde beim Regierungsrat angefochten werden kann
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(88 81 und 82 PBG). Wahrend des hangigen Baubewilligungsverfahrens
gelten die verfahrensrechtlichen Bestimmungen des VRP (vgl. vorne,
E.1.2f).

2.2 Entgegen dem Dafirhalten der Beschwerdefiihrerin regelt das PBG
die «Akteneinsicht» resp. den Zugang zu amtlichen Dokumenten nach
rechtskraftigem Abschluss des Baubewilligungsverfahrens nicht. Insbe-
sondere verhalt es sich auch nicht so, dass die Bestimmungen im PBG zur
offentlichen Auflage in Konkurrenz zum «Akteneinsichtsrecht» nach
ODSG stehen wiirden. Die 6ffentliche Auflage des Baugesuchs zu Beginn
eines Baubewilligungsverfahrens schliesst mit anderen Worten nicht aus,
dass nach rechtskraftigem Abschluss des Baubewilligungsverfahrens ein
Zugangsrecht zu den bewilligten Planen gestiitzt auf das ODSG besteht.
Wie bereits erwéhnt, ist das ODSG auf Falle zugeschnitten, bei denen kein
Verfahren rechtshangig ist und sich die gesuchstellende Person auch nicht
auf eine andere Rechtsgrundlage, wie z. B. das Akteneinsichtsrecht nach
Art. 29 Abs. 2 BV, stlitzen kann. In diesem Sinne ist auch § 2 Abs. 3
Bst. b ODSG auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar, da es nicht um
Einsicht in ein hangiges Baubewilligungsverfahren und somit nicht um ei-
nen Akt der Rechtspflege geht.

2.3 Unzutreffend ist auch die Behauptung, der Beschwerdegegner habe
sein Einsichtsrecht verloren bzw. verwirkt, weil er im Baubewilligungsver-
fahren davon keinen Gebrauch gemacht habe. Einerseits wiirde dies dem
Offentlichkeitsprinzip widersprechen (vgl. auch § 45 Abs. 2 und 3 der
Kantonsverfassung vom 24. November 2020 [KV, SRSZ 100.100]). An-
dererseits durchbricht das PBG diesen Grundsatz selbst mit der Moglich-
keit der nachtréglichen Baueinsprache geméss § 80 Abs. 2 PBG. Dass die
Vorinstanz das ODSG auf das Akteneinsichtsgesuch des Beschwerdegeg-
ners angewendet hat, ist demnach nicht zu beanstanden.

3. Unter der Herrschaft des Offentlichkeitsprinzips hat jedermann ohne
Nachweis eines speziellen Interesses das Recht auf Einsicht in amtliche
Dokumente, sofern fiir diese keine Geheimhaltungspflicht besteht. Das Of-
fentlichkeitsprinzip dient der Transparenz der Verwaltung. Es soll das Ver-
trauen der Birgerinnen und Birger in die staatlichen Institutionen und ihr
Funktionieren férdern; es bildet zudem eine wesentliche Voraussetzung fiir
eine sinnvolle demokratische Mitwirkung am politischen Entscheidfin-
dungsprozess und flr eine wirksame Kontrolle der staatlichen Behérden
(vgl. EGV-SZ 2020, B 18. 1, E. 2.1.1). Das ODSG gilt fur die 6ffentlichen
Organe des Kantons, der Bezirke und Gemeinden, soweit sie hoheitlich
handeln (§ 2 Abs. 1 ODSG). Offentliche Organe im Sinne des Gesetzes
sind unter anderem der Regierungsrat, Behérden und Verwaltungsstellen
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des Kantons, der Bezirke und Gemeinden (§ 4 Bst. a ODSG). Amtliche
Dokumente sind Aufzeichnungen, welche die Erflllung einer 6ffentlichen
Aufgabe betreffen, unabhangig von der Darstellungsform und vom Infor-
mationstrager (§ 4 Bst. b ODSG).

3.1 Jede Person hat Anspruch darauf, amtliche Dokumente einzusehen
und Auskunft Gber den Inhalt amtlicher Dokumente zu erhalten (§ 5
Abs. 1 ODSG). Wiirde die Bearbeitung des Gesuchs dem &ffentlichen Or-
gan einen ausserordentlich hohen Aufwand verursachen, kann der Zugang
zu den amtlichen Dokumenten vom Nachweis eines schutzwiirdigen Inte-
resses abhéngig gemacht werden (§ 5 Abs. 2 ODSG). § 6 ODSG normiert
die Ausnahmen vom Offentlichkeitsprinzip. Der Zugang zu amtlichen Do-
kumenten wird gemass § 6 Abs. 2 ODSG aufgeschoben, eingeschréankt
oder verweigert, wenn ihm Uberwiegende 6ffentliche oder private Interes-
sen entgegenstehen. § 6 Abs. 3 ODSG umschreibt die (iberwiegenden &f-
fentlichen Interessen, § 6 Abs. 4 ODSG die iberwiegenden privaten Inte-
ressen. Solche lberwiegenden privaten Interessen kdnnen angenommen
werden, wenn die Gewahrung des Zugangs entweder zur Preisgabe von
Informationen fiihren wiirde, die dem 6ffentlichen Organ von Dritten frei-
willig und unter Zusicherung der Geheimhaltung mitgeteilt worden sind
(Bst. a) oder die Offenlegung von Tatsachen zur Folge hatte, die dem Be-
rufs-, Geschafts- oder Fabrikationsgeheimnis unterliegen oder die urheber-
rechtlich geschitzt sind (Bst. b).

3.2 Wer Einsicht in ein amtliches Dokument oder Auskunft Gber dessen
Inhalt verlangt, richtet ein Gesuch im Sinne von § 32 an das 6ffentliche
Organ, welches das betreffende Dokument besitzt (§ 7 Abs. 1 ODSG). Das
Gesuch muss nicht begriindet werden, aber die fir die Identifizierung des
gesuchten Dokuments notwendigen Angaben enthalten (§ 7 Abs. 2 ODSG).
Das zustandige 6ffentliche Organ prift in jedem Fall, ob der Auskunftser-
teilung oder der Gewahrung der Einsicht éffentliche oder private Interes-
sen entgegenstehen (§ 7 der Verordnung vom 28. Oktober 2008 zum Of-
fentlichkeits- und Datenschutzgesetz [ODSV, SRSZ 140.4111]).

3.3 Liegt ein Ausnahmetatbestand vor, ist im Einzelfall zu prifen, ob
die Interessen an der Geheimhaltung das Transparenzinteresse (iberwie-
gen oder ob gegebenenfalls in Anwendung des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips (Art. 5 Abs. 2 BV) ein eingeschrankter Zugang in Frage kommt. Die
aufgrund der Zugangsgewahrung drohende Verletzung der jeweiligen 6f-
fentlichen oder privaten Interessen muss zwar nicht mit Sicherheit eintre-
ten, jedoch darf eine Gefahrdung auch nicht lediglich denkbar oder (ent-
fernt) moglich erscheinen; zudem muss diese ernsthaft sein, d. h. ein

185



C 16.3

Schaden muss nach dem Ublichen Lauf der Dinge mit hoher Wahrschein-
lichkeit eintreten. Eine bloss geringfiigige oder unangenehme Konsequenz
kann nicht als Beeintrachtigung gelten. Ein bloss abstraktes Gefahrdungs-
risiko gendigt also nicht (vgl. EGV-SZ 2020, B 18.1, E. 3.1.2 mit Hinwei-
sen).

4. (...

5. Sodann bringt die Beschwerdeflihrerin vor, dass die Vorinstanz das
Gesuch des Beschwerdegegners wegen potentieller Urheberrechtsverlet-
zungen hatte abweisen muissen. Es kdnne nicht angehen, dass einem Ge-
suchsteller, der keinerlei Interesse nachweise, geschiitzte Plédne zur unbe-
schrankten Kopiermdoglichkeit berlassen werde.

5.1 Zunéachst ist festzuhalten, dass die integrale Verweigerung der Ein-
sichtnahme vor dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nicht standhalt. Die
Vermeidung der Offenlegung von urheberrechtlich geschiitzten Tatsachen
ist zwar ein zulassiges persdnliches Interesse i.S.v. § 6 Abs. 4 ODSG, wel-
ches das Offentlichkeitsprinzip zu lberwiegen vermag. Wie bereits er-
wahnt, muss die drohende Verletzung von Urheberrechten mit einer gewis-
sen Wahrscheinlichkeit nachgewiesen bzw. dargelegt werden. Ein pau-
schaler Verweis auf eine drohende Verletzung geniigt nicht. Im vorliegen-
den Fall legt die Beschwerdefiihrerin nicht substantiiert dar, inwieweit die
Einsichtnahme in ihre Baupléne zu einer Urheberrechtsverletzung fiihren
soll.

5.2 Einerseits ist es fraglich und nicht naher erstellt, inwieweit z. B. ein
Architekt an den von ihm gezeichneten Bauplanen (berhaupt ein Urhe-
berrecht hat bzw. inwieweit diese allfalligen Urheberrechte durch die Ein-
sichthahme in die Pléne verletzt werden sollten. Auch in ihrer E-Mail vom
17. Juli 2023 hat die Beschwerdeflihrerin nicht naher spezifiziert, worin
eine konkrete Urheberrechtsverletzung bestehen soll. Andererseits wird
das Baugesuch im ordentlichen Verfahren wahrend 20 Tagen 6ffentlich
aufgelegt und ist damit fir jedermann einsehbar. Es enthalt Gblicherweise
die Grundrisse aller Geschosse sowie die Schnitte samt Héhenkoten, wo-
bei auch die Nutzweise und Zweckbestimmung der Raume eingetragen
sein muss. Das Verwaltungsgericht Zirich hat im Urteil VB.2017.00416
(in E. 2.2.1) vom 30. November 2017 dazu festgehalten, dass an Plan-
unterlagen, welche bereits 6ffentlich aufgelegt wurden, keine tiberwiegen-
den privaten Interessen ersichtlich seien (vgl. auch Urteil des Bundesge-
richts 1C_509/2016 vom 9. Februar 2017, E. 3.8).
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5.3 Die Vorinstanz hat in ihrem angefochtenen Beschluss eine entspre-
chende Interessenabwégung vorgenommen. Sie ist zum Schluss gelangt,
dass an den entsprechenden Baugesuchsunterlagen keine iberwiegenden
privaten (Geheimhaltungs-)Interessen ersichtlich seien, die es zu schiitzen
gelte, da die Planunterlagen vom 12. Marz 2021 bis zum 1. April 2021
offentlich aufgelegt waren. Es sei wahrend der 6ffentlichen Auflage ohne-
hin bereits moglich, Fotografien der Baugesuchsunterlagen anzufertigen.
Es sei auch moglich, via eBau-Portal Fotografien herstellen zu lassen.
Nachdem die Beschwerdefiihrerin nicht naher darlegt, inwieweit urheber-
rechtliche Verletzungen zu befiirchten sind und im Ubrigen das Offent-
lichkeitsprinzip gilt, ist der vorinstanzliche Entscheid grundséatzlich nicht
zu beanstanden.

6. Die Beschwerdefiihrerin stellt sich auf den Standpunkt, dass Perso-
nendaten nicht ohne Zustimmung der betroffenen Person 6ffentlich ge-
macht werden dirfen. Diese Zustimmung habe sie nicht gegeben.

6.1 Gemass § 4 Bst. ¢ ODSG sind Personendaten Informationen, die
sich auf eine bestimmte oder bestimmbare natirliche oder juristische Per-
son beziehen. Personendaten dirfen nur mit rechtméassigen Mitteln, unter
Beachtung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit und nach Treu und
Glauben bearbeitet werden (§ 8 Abs. 1 ODSG). Gemass § 12 Abs. 1 ODSG
dirfen anderen &ffentlichen Organen und Privaten Name, Vorname, Ad-
resse und Geburtsdatum einer Person (Bst. a) bekannt gegeben werden
sowie Daten, welche die betroffene Person allgemein zuganglich gemacht
hat (Bst. b). In § 15 ODSG wird diese Befugnis jedoch eingeschrankt.
Personendaten diirfen Privaten nur bekannt gegeben werden, wenn ein
Rechtsatz dazu verpflichtet oder erméachtigt (Bst. a), oder die betroffene
Person eingewilligt hat (Bst. b). Dies bezieht sich auch auf Personendaten
im Sinne von § 12 Abs. 1 Bst. a ODSG, soweit sie bloss Bestandteil eines
amtlichen Dokumentes sind und dadurch im Zusammenhang weiterge-
hende Informationen zu einer Person bekannt geben als nur Name und
Adresse (EGV-SZ 2020, B 18.1, E. 5.5). Zudem sind bei der Bekanntgabe
von Personendaten die allgemeinen Grundsatze nach § 8 ODSG zu beach-
ten, insbesondere die Grundsatze der Verhaltnismassigkeit sowie von Treu
und Glauben. Personendaten dirfen zudem nur zu dem Zweck bearbeitet
(und somit auch bekannt gegeben) werden, der bei der Beschaffung ange-
geben wurde, der aus den Umsténden ersichtlich oder gesetzlich vorgese-
hen ist (§ 8 Abs. 3 ODSG). Zwar unterstehen alle amtlichen Dokumente
dem Offentlichkeitsprinzip, die Personendaten bleiben jedoch geschiitzt,
da fir ihre Bekanntgabe die Voraussetzungen von §§ 12 ff. ODSG erfillt
sein missen (EGV-SZ 2020, B 18.1, E. 5.5).
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6.2 Auch ein Baugesuch enthalt Personendaten: insbesondere Name,
Vorname und Adresse der Bauherrschaft, des Projektverfassers und des
Grundeigentiimers sowie die Grundstiicksnummer. Aus den Baugesuchs-
unterlagen sind Informationen (ber die Innenaufteilung der Liegenschaft
sowie die Nutzweise und Zweckbestimmungen der Raume ersichtlich. Zu-
dem sind aus dem Baugesuch in der Regel auch die Baukosten ersichtlich.
Damit enthalten die Baugesuchsakten indirekt Hinweise auf die Lebens-
weise sowie die finanziellen Verhaltnisse der Eigentlimer. Die Beschwer-
deflihrerin hat diese Personendaten jedoch mit der 6ffentlichen Auflage
des Baugesuches allgemein zuganglich gemacht resp. der Veroffentli-
chung zugestimmt (vgl. § 12 Abs. 1 Bst. b ODSG). Sodann ist festzuhal-
ten, dass die Personendaten wie Name, Vorname, Adresse und Geburtsda-
tum des Grundeigentiimers ohnehin bereits im &ffentlichen Grundbuch
allgemein zugénglich und zum Teil auch im Internet ber das WebGIS des
Kantons Schwyz einsehbar sind. Eine Veroffentlichung der Personendaten
im Sinne von § 17 ODSG steht im vorliegenden Fall im Zusammenhang
mit der Akteneinsicht des Beschwerdegegners (brigens nicht zur Debatte.
Auch in diesem Punkt ist die Beschwerde unbegriindet und abzuweisen.

7. Anzumerken bzw. zu konkretisieren ist an dieser Stelle, dass der
Beschwerdegegner ausschliesslich Einsicht in die bezirksratliche
Baubewilligung sowie die Bauplane (d. h. die Auflageplane) verlangt hat.
Die Vorinstanz hat die entsprechenden Plane im Beschluss Nr. 22-077
vom 26. April 2023 in Sachverhalt D. enumerativ aufgelistet.
Streitgegenstand sind in diesem Sinne auch ausschliesslich die
Baubewilligung vom 26. April 2023 sowie die 6ffentlich aufgelegten
Baugesuchsunterlagen. Das vom Beschwerdegegner verlangte Akten-
einsichtsrecht darf von der Vorinstanz nicht eigenméchtig auf weitere,
nicht 6ffentlich aufgelegte bzw. vom Akteneinsichtsgesuch nicht erfasste
Baugesuchsunterlagen ausgedehnt werden. Sollte der Beschwerdegegner
Einsicht in weitere Unterlagen, wie z. B. Schriftenwechsel, die kantonale
Baubewilligung, Baueinsprachen und dergleichen wiinschen, hat er ein
neues Gesuch an die daflr zustandige Behorde zu richten.

(RRB Nr. 273 vom 9. April 2024).
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16.4 Akteneinsicht in Baubewilligungsunterlagen

- Das Akteneinsichtsrecht kann sich auch ausserhalb eines Verfahrens aus
Art. 29 Abs. 2 BV ergeben. Das schutzwiirdige Interesse ausserhalb oder
nach Abschuss eines Verfahrens muss glaubhatt gemacht werden, so-
weit es um das Akteneinsichtsrecht geht. Demgegendiber ist das ODSG
auf Félle zugeschnitten, bei denen kein Verfahren hdngig ist und sich
das Informationsrecht aus dem Offentlichkeitsprinzip ergibt (Erw. 2-
2.6).

- Das fiir das Akteneinsichtsrecht erforderliche schiitzenswerte Interesse
stimmt mit dem fir die Baueinsprache geforderten schiitzenswerten In-
teresse lberein. Der zur Baueinsprache befugte Nachbar muss priifen
kdnnen, ob die auf dem benachbarten Grundstiick erstellte Baute den
bewilligten Planen entspricht (Erw. 3-3.7).

Aus den Erwédgungen:

2. Die Vorinstanz hat dem Gesuch der Beschwerdegegner um Einsicht
in die Bauakten der Liegenschaft KTN XYZ gestiitzt auf das Gesetz Uber
die Offentlichkeit der Verwaltung und den Datenschutz vom 23. Mai 2007
(ODSG, SRSZ 140.410) stattgegeben.

2.1 Im Prinzip gibt es zwei unterschiedliche Grundlagen fir die Ein-
sichtnahme in Bau- bzw. Verfahrensakten. Einerseits ist das Aktenein-
sichtsrecht ein Teilgehalt des Anspruches auf rechtliches Gehor (Art. 29
Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 [BV, SR 101]). Dieser Rechtsanspruch wird u. a. im VRP
weiter konkretisiert. Andererseits kann — je nach Ausgangslage — das ODSG
als gesetzliche Grundlage fiir ein Akteneinsichtsbegehren herangezogen
werden (vgl. RRB Nr. 273 vom 9. April 2024, E. 1.1 ff.).

2.2 Auf hangige Verfahren findet § 22 VRP mit der Uberschrift «Akten-
einsichtsrecht» Anwendung. Das Akteneinsichtsrecht steht Personen zu,
die durch eine Anordnung beriihrt sind und ein schutzwirdiges Interesse
an deren Aufhebung oder Anderung haben. Die Beteiligten eines hangigen
Verwaltungs- oder Rechtsmittelverfahrens haben bereits aufgrund ihrer
Stellung als Verfahrensbeteiligte ein schutzwiirdiges Interesse an der Ein-
sichtnahme in die Verfahrensakten. Bei Dritten ist gestiitzt auf die Um-
stande des Einzelfalles zu entscheiden, ob sie in schutzwirdigen Interes-
sen betroffen sind. Ein Anspruch auf Akteneinsicht besteht nicht nur in
einem hangigen Verfahren, sondern unter Umstédnden — nach Massgabe
der Betroffenheit in schutzwiirdigen Interessen — auch nach Abschluss
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oder ausserhalb eines férmlichen Verfahrens (Alain Griffel, in: Alain Griffel
[Hrsg.], Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zi-
rich, VRG, 3. Auflage, Zirich 2014, § 8 N 6 f. mit Hinweis auf zwei Bun-
desgerichtsurteile; EGV-SZ 2022, C 2.6, E. 3.1 ff.). Eine umfassende
Wahrung der Rechte kann es gebieten, dass der Biirger die Akten eines
abgeschlossenen Verfahrens einsehen kann (vgl. EGV-SZ 1993, Nr. 52,
E. 2a).

2.3 Nach dem Gesagten kann sich das Akteneinsichtsrecht auch aus-
serhalb oder nach Abschluss eines Verfahrens unmittelbar aus Art. 29
Abs. 2 BV bzw. § 22 VRP ergeben. Anders als die Parteien in einem han-
gigen Verfahren, deren Einsichtsinteresse sich ohne weiteres aus ihrer Par-
teistellung ergibt, muss das schutzwirdige Interesse ausserhalb oder nach
Abschluss eines Verfahrens glaubhaft gemacht werden, soweit es um die
Ausiibung des Akteneinsichtsrechts geht. Ein schutzwirdiges Interesse
liegt beispielsweise vor, wenn Einsichtnahme in Akten (ber die eigene
Person verlangt wird oder wenn ein in Aussicht genommenes Verfahren
nur in Kenntnis der Akten eingeleitet werden kann. In einem zweiten
Schritt muss das Interesse an der Einsichtnahme sorgféltig gegen entge-
genstehende 6ffentliche oder private Interessen abgewogen werden (Grif-
fel, Kommentar VRG, § 8 N 24 f.).

2.4 Demgegeniiber ist das ODSG grundsatzlich auf Falle zugeschnitten,
bei denen kein Verfahren rechtshangig ist und sich das Informationszu-
gangsrecht aus dem Offentlichkeitsprinzip ergibt. Unter der Herrschaft des
Offentlichkeitsprinzips hat jedermann ohne Nachweis eines speziellen In-
teresses das Recht auf Einsicht in amtliche Dokumente, sofern fir diese
keine Geheimhaltungspflicht besteht. Mit der Einfiihrung des Offentlich-
keitsprinzips wird also die Information zur Regel und die Geheimhaltung
zur Ausnahme. Das Offentlichkeitsprinzip setzt kein Beriihrtsein in schutz-
wirdigen Interessen des Gesuchstellers voraus. Es dient also nicht der
Verfolgung, Wahrung oder Verteidigung eigener Interessen (vgl. Griffel,
Kommentar VRG, § 8 N 23). Insoweit ist das Informationszugangsrecht
«weiter» als das Akteneinsichtsrecht. Die beiden Anspriiche sind nicht de-
ckungsgleich und verfolgen auch andere Ziele. Das Informationszugangs-
recht nach dem ODSG unterliegt indes starkeren Einschrankungen als das
Akteneinsichtsrecht. Auch nach Einfithrung des Offentlichkeitsprinzips
sind jedoch nicht alle Informationen und Akten &ffentlich zugénglich. Die
Geheimhaltung muss aber im Einzelfall mit (berwiegenden 6ffentlichen
oder privaten Interessen begriindet werden kénnen. Das Offentlichkeits-
prinzip macht die ausdriicklich geregelte Geheimhaltungspflicht nicht hin-
fallig, beriihrt also etwa das Steuergeheimnis sowie die Berufs- und Ge-
schaftsgeheimnisse nicht. Es kann aber Abwagungen zwischen Interessen
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an der Information einerseits sowie &ffentlichen und privaten Schutzinte-
ressen andererseits notwendig machen. Solche Interessenkonflikte treten
vor allem an den Berlihrungspunkten von Akteneinsichtsrecht und Daten-
schutz auf (RRB Nr. 104 vom 23. Januar 2007, Bericht und Vorlage an
den Kantonsrat zum Gesetz iber die Offentlichkeit der Verwaltung und
den Datenschutz, S. 1).

2.5 Der Vorrang von spezialgesetzlichen Regelungen ist ein Grundsatz,
der auch unter der Herrschaft des ODSG gilt. Spezielle Bestimmungen
anderer Erlasse, nach denen bestimmte Informationen als geheim gelten
oder welche den Zugang zu amtlichen Dokumenten oder das Bearbeiten
von Personendaten abweichend regeln, gehen diesem Gesetz vor (§ 3
Abs. 1 ODSG). Das anwendbare Verfahrensrecht regelt die Bearbeitung
von Personendaten in der Zivil-, Straf- und Verwaltungsrechtspflege. Es
bleibt auch nach dem Abschluss des Verfahrens vorbehalten (§ 3 Abs. 2
ODSG).

2.6 Im vorliegenden Fall geht es den Beschwerdegegnern im weitesten
Sinne um die Durchsetzung von baurechtlichen Bestimmungen. Die Be-
schwerdegegner sind die direkten Nachbarn des Beschwerdefiihrers. Sie
wollen Oberprifen, ob fir die Bauten und Anlagen auf KTN XYZ eine Bau-
bewilligung vorliegt bzw. ob sich der Beschwerdefiihrer an die erteilten
Baubewilligungen gehalten hat. Unbeachtlich ist dabei zunachst, ob die
Beschwerdegegner allfallige rechtkraftige Baubewilligungen auf dem ver-
waltungsrechtlichen Weg iberhaupt noch anfechten kénnen oder ob ihnen
lediglich noch der zivilrechtliche Weg offensteht. Immerhin steht es ihnen
weiterhin zu, die Einhaltung der Bauvorschriften zu kontrollieren. Im wei-
testen Sinne geht es damit um ein zukilinftiges baurechtliches Verfahren
und damit um die Verfolgung bzw. Wahrung der Interessen der Beschwer-
degegner in ihrer Eigenschaft als Nachbarn. Das Akteneinsichtsrecht rich-
tet sich in diesem Fall somit eher nach der VRP und weniger nach dem
ODSG. Dass die Vorinstanz das Akteneinsichtsgesuch der Beschwerdegeg-
ner gestiitzt auf das ODSG gutgeheissen hat, andert im vorliegenden Fall
am Ausgang des Verfahrens jedoch nichts (vgl. hinten, E. 4). Der Regie-
rungsrat stitzt seine Beurteilung nachfolgend aber auf das VRP.

3. Der Umfang des Akteneinsichtsrechts bemisst sich primar nach kan-
tonalem Recht und subsidiar nach den aus Art. 29 Abs. 2 BV abgeleiteten
Mindestgarantien. Wie bereits erwahnt, regelt § 22 VRP das Aktenein-
sichtsrecht bei hangigen Verfahren (vgl. § 22 Abs. 1 VRP). Die Behérde
kann die Einsicht in die Akten verweigern, wenn schiitzenswerte private
oder o&ffentliche Interessen die Geheimhaltung erfordern (§ 22 Abs. 3
VRP). Ebenfalls wurde bereits erwadhnt, dass beim Akteneinsichtsrecht
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ausserhalb oder nach Abschluss eines Verfahrens ein schutzwirdiges In-
teresse glaubhaft gemacht werden muss. Dieses kann sich in der Betrof-
fenheit in einem spezifischen Freiheitsrecht wie etwa der persénlichen
Freiheit oder aus einer sonstigen besonderen Sachnahe ergeben. Das Bun-
desgericht stellt keine hohen Anforderungen an die Begriindung flr die
Akteneinsicht (vgl. BGE 129 1 249 E. 3). Es genligt, wenn der Betreffende
die Unterlagen zur Abklarung von Prozesschancen benétigt.

3.1 Das Akteneinsichtsrecht findet seine Grenzen an Uberwiegenden &f-
fentlichen Interessen des Staates oder an berechtigten Interessen Dritter.
In diesem Fall sind die einander entgegenstehenden Interessen an der
Akteneinsicht einerseits und an deren Verweigerung andererseits sorgféltig
gegeneinander abzuwagen (vgl. BGE 129 | 249 E. 3; EGV-SZ 1993,
Nr. 52, E. 2a; Griffel, Kommentar VRG, § 8 N 25).

3.2 Die Beschwerdegegner begriinden ihr Akteneinsichtsgesuch damit,
dass sie abklaren wollen, inwieweit die Bauten und Anlagen auf dem
Grundstiick des Beschwerdeflhrers bewilligt seien oder nicht. Der Be-
schwerdefiihrer habe in der Vergangenheit diverse Bauten und Anlagen
erstellt und es liege die Vermutung nahe, dass nicht alle davon bewilligt
seien bzw. dass diese nicht den Baubewilligungen entsprechend umge-
setzt wurden. Von Interesse sei insbesondere die Aussensauna und der
Gber zwei Meter hohe Zaun. Das Akteneinsichtsgesuch habe denn auch
dazu gefiihrt, dass der Beschwerdeflihrer eine bereits erstellte Baute nach-
traglich bewilligen lassen wolle (vgl. Abl 2024, S. 5). Die Vermutung der
Beschwerdegegner habe sich damit bereits bestéatigt. Als direkt betroffene
Nachbarn seien sie u. U. zur nachtraglichen Baueinsprache legitimiert und
kdnnten die Durchfiihrung eines nachtraglichen Baubewilligungsverfah-
rens beantragen. Um allfallige rechtliche Méglichkeiten oder Prozessaus-
sichten prifen und abschatzen zu kbénnen, seien sie auf die Einsicht-
nahme in die Akten der abgeschlossenen Baubewilligungsverfahren auf
KTN XYZ angewiesen.

3.3 Wahrend der Auflagefrist kann bei der Bewilligungsbehérde gegen
das Bauvorhaben o6ffentlich-rechtliche Einsprache nach Massgabe des
VRP erhoben werden (§ 80 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom
14. Mai 1987 [PBG, SRSZ 400.1001]). Spéatere Einsprachen sind zulassig,
wenn die baulichen Vorkehren aus dem Baugespann und den aufgelegten
Planen nicht deutlich ersichtlich waren oder ihnen widersprechen (§ 80
Abs. 2 PBG). Die Vorschriften der §§ 9 bis 43 VRP sind auch fiur das Ein-
spracheverfahren sinngemass anwendbar (§ 66 VRP). Abgesehen von der
Beteiligung am vorinstanzlichen Verfahren stimmt die Einsprachebefugnis
nach § 80 Abs. 1 PBG mit der Rechtsmittelbefugnis gemass § 37 Abs. 1
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VRP (berein. Zur 6ffentlich-rechtlichen Baueinsprache ist somit befugt,
wer ein schutzwirdiges Interesse darlegt. Gemass standiger Rechtspre-
chung ist ein Nachbar zur Baueinsprache gegen ein Vorhaben auf einer
unmittelbar benachbarten Liegenschaft befugt und sein schiitzenswertes
Interesse wir als gegeben betrachten (EGV-SZ 1993, Nr. 52, E. 6a). Das
flr das Akteneinsichtsrecht erforderliche schitzenswerte Interesse stimmt
mit dem fir die Baueinsprache geforderten schitzenswerten Interesse
Gberein. Der zur Einsprache befugte Nachbar muss priifen kénnen, ob die
auf dem benachbarten Grundstiick erstellte Baute den bewilligten Planen
entspricht. Dazu ist es unumganglich, dass er Einblick in die Akten des
abgeschlossenen Baubewilligungsverfahrens erhalt. Nur so ist er in der
Lage, notigenfalls nachtraglich Baueinsprache zu erheben oder die Durch-
fihrung eines nachtraglichen Baubewilligungsverfahrens zu verlangen. In-
soweit hat er auch ein schiitzenswertes Interesse an der Akteneinsicht (so
bereits EGV-SZ 1993, Nr. 52, E. 6a).

3.4 Der Beschwerdefiihrer hingegen ist der Ansicht, dass die Beschwer-
degegner die Akteneinsicht nur deswegen beantragt hatte, um ihm zu
schaden. Er habe das Haus auf KTN XYZ erst im Mai 2019 gekauft. Dieses
sei aber bereits 1984 erstellt und 2013 umgebaut worden. Insoweit wiir-
den das Haus resp. die Umbauarbeiten ein potentielles Risiko fiir ihn dar-
stellen. Beim Akteneinsichtsgesuch gehe es somit darum, allfallige «Feh-
ler» aus den Jahren 1984 und 2023 aufzudecken. Ausserdem werde er
seit einem Vorfall im Sommer 2023, bei dem sein Hund «...» die Katze
«...» der Beschwerdegegner totgebissen habe, von den Beschwerdegeg-
nern standig mit Forderungen, polizeilichen Anzeigen, Drohungen, Falsch-
behauptungen usw. belastigt. Die Ursache des Akteneinsichtsgesuches sei
somit ein Nachbarschaftsstreit. Er selber habe auf seinem Grundstiick im
Jahr 2020 lediglich eine Fass-Sauna errichtet. Hierfiir liege jedoch eine
Baubewilligung vor und die Grenzabstande seien eingehalten. Der Be-
schwerdegegner hatten somit gar keine legitimen Griinde, um die Bauak-
ten seiner Liegenschaft einzusehen.

3.5 Ob der Vorfall im Juli 2023, bei welchem die Hauskatze der Be-
schwerdegegner zu Tode kam, der Ausldser der Nachbarschaftsstreitigkei-
ten und des Akteneinsichtsgesuches ist, kann dahingestellt bleiben. Rele-
vant ist der Umstand, dass die Beschwerdegegner in ihrer Eigenschaft als
direkte Nachbarn von KTN XYZ ein schitzenswertes Interesse daran ha-
ben, dass die Bauten und Anlagen auf KTN XYZ rechtskonform erstellt
wurden. Dieses Interesse kann ihnen auch unter dem Blickwinkel irgend-
welcher Nachbarschaftsstreitigkeiten nicht vollends abgesprochen wer-
den. Rechtsmissbrauchliches Verhalten kann ihnen insoweit nicht vorge-
worfen werden. Wie in E. 3.3 dargelegt, hat der Regierungsrat bereits
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1993 anerkannt, dass der zur (nachtréglichen) Einsprache legitimierte
Nachbar priifen kdnnen misse, ob die auf dem benachbarten Grundstiick
erstellten Bauten und Anlagen den bewilligten Planen entsprechen. Dazu
ist die Einsicht in die Akten der abgeschlossenen Baubewilligungsverfah-
ren unumgéanglich. Auch zur Abklarung bzw. Beurteilung allfalliger Pro-
zessaussichten ist die Akteneinsicht erforderlich. Zu prazisieren ist hierbei
jedoch, dass die Beschwerdegegner lediglich die Baubewilligungen, die
bewilligten Plane (bzw. die Auflageakten) und die Bauabnahmeprotokolle
fir ihre Interessenwahrung bendtigen. Dies dirfte auch die Vorinstanz mit
ihrer Wendung «hinsichtlich der relevanten Baugesuchsunterlagen» in
Dispositivziffer 1 des angefochtenen Beschlusses gemeint haben.

3.6 Der Beschwerdefiihrer bringt keine eigenen Interessen vor, die ge-
gen die Akteneinsicht sprechen wiirden. Namentlich sind vorliegend keine
Gberwiegenden Interessen des Personlichkeitsschutzes ersichtlich. Ein
Baugesuch wird Ublicherweise 6ffentlich aufgelegt und im Amtsblatt pu-
bliziert (§ 78 Abs. 1 PBG). Das Baugesuch enthélt insbesondere Name,
Vorname und Adresse der Bauherrschaft, des Projektverfassers und des
Grundeigentiimers sowie die Grundstiicksnummer. Aus den Baugesuchs-
unterlagen sind Informationen (ber die Innenaufteilung der Liegenschaft
sowie die Nutzweise und Zweckbestimmungen der Raume ersichtlich. Zu-
dem sind aus dem Baugesuch in der Regel auch die Baukosten ersichtlich.
Diese Informationen werden indes mit der 6ffentlichen Auflage des Bau-
gesuches allgemein zugénglich gemacht. Das Baubewilligungsverfahren
ist somit vom Grundsatz der Offentlichkeit beherrscht (vgl. auch RRB
Nr. 273 vom 9. April 2024, E. 2.2 f.). Im Ubrigen ist nicht ersichtlich,
inwieweit dem Beschwerdefiihrer durch die Akteneinsicht ein Schaden
entstehen soll.

3.7 Diese Interessenabwagung hat auch die Vorinstanz in ihrem ange-
fochtenen Beschluss vom 19. Januar 2024 gemacht. Sie ist zum Schluss
gekommen, dass weder éffentliche noch private Interessen dem Recht auf
Akteneinsicht entgegenstehen. Diese Beurteilung ist nicht zu beanstan-
den.

(RRB Nr. 444 yvom 11. Juni 2024).
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17. Verkehrs- und Polizeiwesen

17.1 Verkehrsanordnung

- Flir die Herabsetzung der Hochstgeschwindigkeit auf nicht verkehrsori-
entierten Strassen ist seit dem 1. Januar 2023 kein Gutachten mehr
erforderlich. Dennoch macht es in einigen Fallen Sinn, ein Gutachten
einzuholen, insbesondere, wenn Zweifel an der Wirksamkeit der Mass-
nahme bestehen oder wenn mit einem Rechtsmittelverfahiren gerechnet
werden muss (Erw. 4-4.3).

Im vorliegenden Fall ist eine Herabsetzung der Hochstgeschwindigkert
von Tempo 30 auf Tempo 20 weder zweck- noch verhdltnisméssig. Der
grossziigige Strassenraum mit tibersichtlichen Verhaltnissen und die be-
reits bestehende Tempo-30-Zone sprechen gegen die beantragte Begeg-
nungszone (Erw. 5-5.6).

Aus den Erwédgungen:

4. Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdeflihrerin ein erganztes Ver-
kehrsgutachten der AKP Verkehrsingenieur AG eingereicht. Das Gutachten
datiert vom 19. Juli 2023. Diesbeziglich ist zunachst darauf hinzuweisen,
dass inzwischen eine Rechtsénderung stattgefunden hat. Als bundesratli-
che Ausnahme im Sinne von Art. 32 Abs. 3 SVG schreibt Art. 108
Abs. 4bis SSV (in Kraft seit dem 1. Januar 2023) fiir die Anordnung einer
Tempo-30-Zone bzw. einer Begegnungszone mit Tempo 20 kein Gutach-
ten mehr vor. In Abweichung der Absatze 1, 2 und 4 richtet sich die An-
ordnung von Tempo-30-Zonen und Begegnungszonen nur nach Art. 3
Abs. 4 SVG (vgl. Art. 108 Abs. 4bis SSV). Auch die Verordnung lber die
Tempo-30-Zonen und die Begegnungszonen wurde entsprechend ange-
passt. Allerdings betrifft diese Ausnahme von der vorgangigen Einholung
eines Gutachtens nur «nicht verkehrsorientierte» bzw. «siedlungsorien-
tierte» Strassen (vgl. Art. 2a Abs. 5 SSV; vgl. auch nachfolgende E. 4.2).

4.1 In materieller Hinsicht bedeutet dies, dass fir die Geschwindig-
keitsreduktion (Tempo 30 und Begegnungszonen) seit dieser Rechtsande-
rung keine qualifizierten 6ffentlichen Interessen im Sinne von Art. 108
Abs. 2 SSV mehr gegeben sein missen. Die Anordnung von Tempo-30-
Zonen und Begegnungszonen richtet sich nach den allgemeinen Regeln
fir ortliche Verkehrsanordnungen nach Art. 3 Abs. 4 SVG. Die materielle
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Zulassigkeit der Anordnung einer Tempo-30-Zone oder einer Begegnungs-
zone beurteilt sich primar Gber die Voraussetzung der Verhaltnismassigkeit
(vgl. nachfolgende E. 5 ff.). Mangels einer anders lautenden Ubergangs-
bestimmung sind die am 1. Januar 2023 in Kraft getretenen Anderungen
der SSV und die weiteren damit zusammenhéngenden verfahrensrechtli-
chen Anderungen auch auf den vorliegenden Fall anzuwenden (vgl. dazu
auch BGE 1C_615/2021 vom 15. Méarz 2024, E. 3.3 ff. und E. 3.3.2).

4.2 Gemass neuem Recht ist bei einer geplanten Herauf- oder Herab-
setzung der bundesratlich festgesetzten Hochstgeschwindigkeit auf einer
Strassenstrecke zuerst die Frage zu beantworten, ob es sich bei dieser um
eine verkehrsorientierte Strasse handelt oder nicht. Die Antwort bestimmt
darlber, ob fiir die Herauf- oder Herabsetzung der Hochstgeschwindigkeit
ein Gutachten erforderlich ist (vgl. BGE 1C_615/2021 vom 15. Méarz
2024, E. 5.1). Im vorliegenden Fall kann diese Frage jedoch offen blei-
ben, da ein Gutachten gestitzt auf die bisherige Rechtslage eingeholt
wurde. Selbstredend ist es auch nach der neuen Rechtslage gestattet, ein
Gutachten einzuholen, soweit dies als sinnvoll erachtet wird, insbeson-
dere, wenn Zweifel an der Wirksamkeit der Massnahme bestehen oder
wenn mit einem Rechtsmittelverfahren gerechnet werden muss. Abgese-
hen davon verlangt auch das Tiefbauamt fir den Erlass einer Tempo-30-
Zone oder einer Begegnungszone einen technischen Bericht, der folgende
Angaben beinhalten muss (vgl. Tiefbauamt, Merkblatt zur Einfithrung von
Tempo-30-Zonen und Begegnungszonen vom 2. Januar 2023, S. 2):

- Angaben zur bestehenden und angestrebten Qualitéat als Wohn-, Lebens-
und Wirtschaftsraum;

- Nachweis aktuelles Geschwindigkeitsniveau (V85);

- Umschreibung der vorgesehenen Massnahmen zur Erreichung der Ziele;

- Uberlegungen zu méglichen Auswirkungen;

- Massnahmenplan des gesamten Perimeters;

- Strassenverzeichnis (Auflistung der Strassen bzw. Strassenabschnitte).

4.3 Art. 3 der Verordnung tber die Tempo-30-Zonen und die Begeg-
nungszonen, welcher im Rahmen der Teilrevision per 1. Januar 2023 ge-
strichen wurde, hat die Voraussetzungen an das Verkehrsgutachten naher
umschrieben. In Bezug auf die Anforderungen an das Gutachten bestehen
noch die Weisungen des EJPD (Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepar-
tement) zur Festlegung abweichender Hochstgeschwindigkeiten vom
13. Marz 1990. Die Rechtsprechung dazu hat sich nicht grundlegend ge-
andert. Die Aufhebung von Art. 3 der Verordnung ber die Tempo-30-Zo-
nen und die Begegnungszonen fihrt denn auch nicht dazu, dass die ent-
wickelte Rechtsprechung ihre Grundlage verlieren wiirde. Es gilt weiterhin,
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dass ein Gutachten die Voraussetzungen einer Geschwindigkeitsbeschran-
kung an den ortlichen Gegebenheiten zu priifen hat. Bereits aus Art. 32
Abs. 3 SVG i.V.m. Art. 108 Abs. 4 SSV ergibt sich zudem, dass das Gut-
achten abzuklaren hat, ob die Massnahme nétig, zweck- und verhéltnis-
massig ist oder ob andere Massnahmen vorzuziehen sind. Auch gilt immer
noch, dass das Gutachten nicht isoliert zu betrachten ist. Die Behérde hat
diejenige Massnahme zu wahlen, die den Zweck mit den geringsten Ein-
schrankungen erreicht, was sich bereits aus dem Verhaltnismassigkeits-
grundsatz (Art. 5 Abs. 2 der Schweizerischen Bundesverfassung vom
18. April 1999 [BV, SR 101]) ergibt (vgl. dazu BGE 1C_615 vom
15. Marz 2024, E. 6.1 ff.).

5. Funktionelle Verkehrsanordnungen und andere Beschrankungen kon-
nen gemass Art. 3 Abs. 4 SVG erlassen werden, soweit der Schutz der
Bewohner oder gleichermassen Betroffener vor Larm und Luftverschmut-
zung, die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinde-
rungen, die Sicherheit, die Erleichterung oder die Regelung des Verkehrs,
der Schutz der Strasse oder andere in den értlichen Verhéltnissen liegende
Griinde dies erfordern.

5.1 Ob die Anordnung einer Tempo-30-Zone oder einer Begegnungs-
zone zulassig ist, prift der Regierungsrat grundsatzlich mit freier Kogni-
tion. Er Gbt jedoch Zuriickhaltung, soweit die Beurteilung von einer Wir-
digung der 6rtlichen Verhaltnisse abhangt, welche die zustandigen Behor-
den besser kennen. Verkehrsbeschrankungen der hier in Frage stehenden
Art sind regelmassig mit komplexen Interessenabwagungen verbunden.
Die zustandigen Behorden besitzen diesbezilglich einen erheblichen Ge-
staltungsspielraum, in welchen der Regierungsrat nicht ohne weiteres ein-
greift (RRB Nr. 397 vom 23. Mai 2017, E. 3.2.3 und E. 5; BGE 136 |l
539 E. 3.2, Urteil des BGer 1C_11/2017 vom 2. Marz 2028, E. 2.4; vgl.
auch § 46 Abs. 2 VRP). Ob die Vorinstanz den Erlass der Begegnungszone
mit Tempo 20 auf der A-Gasse zu Recht verweigert hat, ist im Folgenden
zu prifen.

5.2 Die Beschwerdefiihrer beantragen den Erlass einer Begegnungszone
mit Tempo 20, weil dies die Verkehrssicherheit steigere und eine Verkehrs-
beruhigung bewirke. Die Begegnungszone erhdhe auch die Attraktivitat
und Wertigkeit des Quartiers. Das Quartier an der A-Gasse sei mit rund 30
Kindern das belebteste Quartier in (...). Die Kinder wiirden dabei oft auf
der Strasse spielen, was auch zulassig sei. Die privaten Vorgérten der Be-
wohner seien zu klein, um darauf zu spielen. Die im Gestaltungsplan «B»
vorgesehenen Spielflachen kdnnten aufgrund der Gewasserschutzgesetz-
gebung nicht realisiert werden. Seit der Errichtung der Uberbauung «C»
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sei das Retentionsbecken ebenfalls nicht mehr als Spielflache benutzbar.
Die Spielflachen der Uberbauung «C» diirften die Kinder der Uberbauung
«B» nicht mitbenutzen. Im Ubrigen seien samtliche Voraussetzungen fiir
die Errichtung einer Begegnungszone mit Tempo 20 erfllt.

5.3 Die Vorinstanz vertritt hingegen den Standpunkt, dass die Begeg-
nungszone auf der A-Gasse unnétig, nicht zweckmassig und unverhaltnis-
massig sei. Die A-Gasse sei primar eine Strasse mit Erschliessungsfunk-
tion, auch fir die Uberbauung C. Die Strasse weise eine Fahrbahnbreite
von 4.5 m und ein Trottoir von 1.5 m Breite auf. Aktuell gelte auf der A-
Gasse Tempo 30. Gemass dem Verkehrsgutachten vom 19. Juli 2023 wir-
den bereits heute 85 % der Fahrzeuge maximal 18 km/h (+/- 3 km/h) fah-
ren. Ein Tempo-20-Regime reguliere sich somit in der aktuellen Tempo-
30-Zone von selbst. Ausserdem lasse sich nicht einwenden, dass im Ge-
staltungsplangebiet «B» ein Manko an Spielflachen fur Kinder vorhanden
sei, sodass diese auf die Fahrbahn ausweichen missten. Von den Grund-
eigentiimern im Gestaltungsplangebiet diirfe auch erwartet werden, dass
sie die Festlegungen des Gestaltungsplanes umsetzen wiirden. Es mache
aus verkehrstechnischer Sicht sodann keinen Sinn, auf demselben Stras-
senstiick (Sackgasse) drei in der Abfolge unterschiedliche Tempo-Regimes
(30/20/30) festzulegen. Schliesslich weist die Vorinstanz noch darauf hin,
dass die Flurgenossenschaft C eine Begegnungszone mit Tempo 20 auf
der A-Gasse nach wie vor nicht befiirworte.

5.4 Im ergéanzten Verkehrsgutachten der AKP Verkehrsingenieur AG vom
19. Juli 2023 (nachfolgend: AKP-Gutachten) wird im Wesentlichen aus-
gefiihrt, dass in der Uberbauung A-Gasse (geméass Auskunft der Strassen-
eigentiimerin vom Mai 2023) rund 40 Kinder und Jugendliche unter 18
Jahren leben. An einem Augenschein vor Ort habe der Eindruck von
spielenden Kindern im Strassenraum bestatigt werden kdnnen (AKP-Gut-
achten, S. 7). Die A-Gasse diene auch als Erschliessungsstrasse fiir die
sich im Bau befindende Uberbauung C mit 6 Mehrfamilienhdusern und
54 Wohnungen. Die an die A-Gasse anschliessende Erschliessungsstrasse
C weise zum Teil eine breitere Fahrbahn, jedoch kein Trottoir auf (AKP-
Gutachten, S. 1 und 6). Das AKP-Gutachten bezieht sich sodann wiede-
rum auf die Verkehrszahlung vom 30. August 2021 (AKP-Gutachten S. 8
und 9). Die Hochrechnung unter Einbezug der Uberbauung C ergab dabei
ein durchschnittliches tagliches Verkehrsaufkommen (DTV) von 452 Fz
pro Tag bzw. 482 Fz pro Werktag (DWV), was nach wie vor als gering be-
zeichnet werden kann. Auch wird weiterhin bestéatigt, dass die Geschwin-
digkeit von 20 km/h bereits heute von 85 % der gemessenen Fahrzeuge
eingehalten bzw. sogar leicht unterschritten wird (AKP-Gutachten, S. 10).
Abschliessend halt das Gutachten fest, dass mit der Einfihrung des
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Tempo-20-Regimes eine deutliche Verbesserung der Verkehrssicherheit
fr den Fuss- und Fahrverkehr erreicht werden kénne. Die Massnahme sei
notwendig, zweckmaéssig und verhaltnismassig. Es musse lediglich die er-
forderliche Signalisation am Eingangstor und Markierungen angebracht
werden. Daflir misste ein Parkfeld des 6ffentlichen Parkplatzes aufgeho-
ben werden (AKP-Gutachten, S. 13 f.).

5.5 Wie die Vorinstanz in ihrem angefochtenen Beschluss vom 11. Juni
2024 zutreffend ausfiihrt, sind Begegnungszonen an Quartierstrassen
ohne Trottoir besonders sinnvoll. Dass auf der A-Gasse keine besonders
engen Verhaltnisse vorherrschen, hat der Regierungsrat bereits in RRB
Nr. 62 vom 31. Januar 2023 (E. 3.3.2) festgestellt. Der Ausbaustandard
der A-Gasse spreche gegen den Erlass einer Begegnungszone mit Tempo
20. Das relativ geringe Verkehrsaufkommen bzw. der bescheidene Durch-
gangsverkehr und der geringe Parkierungsdruck seien mit einer Begeg-
nungszone jedoch kompatibel (RRB Nr. 62 vom 31. Januar 2023,
E. 3.3.2 und 3.5). Ausserdem fahren offenbar bereits unter dem heute
geltenden Tempo-30-Regime mind. 85 % der Verkehrsteilnehmer
max. 20 km/h auf der A-Gasse. Unter diesem Aspekt ist eine Begegnungs-
zone mit Tempo 20 nicht erforderlich. Das mit der Begegnungszone zu
regulierende Geschwindigkeitsniveau funktioniert bereits heute. Sodann
halt die Vorinstanz zu Recht fest, dass die von der Beschwerdefiihrerin ins
Feld gefiihrten Argumente der Verkehrssicherheit und Verkehrsberuhigung
allgemeiner Natur sind und grundsatzlich immer angefiihrt werden koén-
nen. Eine Geschwindigkeitsreduktion flihrt stets zu einer Verkehrsberuhi-
gung und zu mehr Sicherheit fir den Langsamverkehr auf den Strassen.
Relevant ist hingegen, ob eine Geschwindigkeitsreduktion im Einzelfall
notwendig, zweckmassig und verhaltnismassig ist, was die Vorinstanz ver-
neint. Im Zusammenhang mit der angeblich fehlenden Spielflache bringt
sie plausibel vor, dass im Gestaltungsplan «B» insgesamt 562 m? an Spiel-
flachen vorhanden sind bzw. sein mussten. Auch die Retentionsbecken
kdnnen als Spielflachen benutzt werden, selbst wenn darauf keine fix
montierten Spielgerate installiert werden kénnen. Dass die Retentionsbe-
cken mit kniehohem Gras tUberwachsen seien, ist nicht zu héren, zumal es
den Grundeigentiimern im Gestaltungsplanperimeter ohne weiteres zu-
mutbar ist, die Griinflachen entsprechend unter der Schere zu halten.

5.6 Unter Bericksichtigung des Ermessenspielraumes ist die
Beurteilung der Vorinstanz insgesamt nicht zu beanstanden. Die
Begegnungszone mit Tempo 20 auf der A-Gasse ist weder erforderlich,
noch erweist sie sich als zweck- und verhaltnismassig. Der grossziigige
Strassenraum mit Ubersichtlichen Verhaltnissen und die bereits
bestehende  Tempo-30-Zone sprechen gegen die beantragte
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Begegnungszone. Der Gestaltungsplan «B» weist sodann genligend
Spielflachen auf. Es kann nicht ernsthaft behauptet werden, dass die
Kinder im Quartier mangels Alternativen zum Spielen auf die
Strassenflache angewiesen waren. Zudem ist in Erinnerung zu rufen, dass
die A-Gasse auch als Erschliessung fiir die Uberbauung C dient. Die
Flurgenossenschaft C hat sich im vorliegenden Verfahren zwar nicht
geaussert. Aus den Akten ergibt sich jedoch, dass die Flurgenossenschaft
C - welche Uber ein Fahrwegrecht auf der A-Gasse verfligt — eine
Begegnungszone auf der A-Gasse nicht explizit begriisst. Der Entscheid
der Vorinstanz ist demzufolge nicht zu beanstanden. Die Beschwerde ist
insoweit abzuweisen.
(RRB Nr. 832 vom 13. November 2024).

19. Verschiedenes

19.1 Beurkundung des Personenstandes und Ehevorbereitungsverfah-
ren

- Da das Geburtsdatum der Braut in den offiziellen Dokumenten nicht
korrekt ist, ist es nicht zu beanstanden, dass sich die Vorinstanz bis zur
definitiven Kldrung der Angelegenheit weigerte, die Personendaten der
Braut ins Personenstandsregister einzutragen und das Ehevorbereil-
tungsverfahren fortzufiihren (Erw. 3.4-3.6).

- Einschrdnkungen des in Art. 14 BV statuierten Rechts auf Ehe miissen
den Anforderungen von Art. 36 BV gentigen. Sie haben auf einer gesetz-
lichen Grundlage zu beruhen, im Jffentlichen Interesse zu liegen und
verhéltnismdéssig zu sein. Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden
Fall erfillt (Erw. 4-4.9).

Aus dem Sachverhalt:

Der Beschwerdefiihrer wollte seine auslandische Verlobte heiraten. Diese
reichte hierflr bei der Schweizer Vertretung in ihrem Herkunftsland ein
Gesuch um Vorbereitung der Eheschliessung ein. Ausserdem gaben die
Brautleute eine sogenannte freiwillige Dokumentenprifung in Auftrag.
Diese ergab im vorliegenden Fall, dass das Geburtsdatum der Braut in den
offiziellen Dokumenten nicht korrekt ist. Die Vorinstanz hat die Beurkun-
dung des Personenstandes der Braut deshalb verweigert und das Gesuch
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um Durchfiihrung des Vorbereitungsverfahrens der Eheschliessung abge-
lehnt. Dagegen gelangte der Beschwerdefiihrer an den Regierungsrat. Der
Beschwerdefiihrer war der Ansicht, dass die Vorinstanz mit ihrer Vorge-
hensweise bzw. der angefochtenen Verfligung gegen sein Recht auf Ehe
und Familie verstossen habe.

Aus den Erwédgungen:

3.4 Aus den dem Regierungsrat vorliegenden Akten geht hervor, dass
samtliche offiziellen Dokumente der Braut wie die Geburtsurkunde, der
Identitats-, Wohnsitz- und der Zivilstandesnachweis sowie der Pass mit
dem Geburtsdatum 23. Marz 1994 ausgestellt wurden (vgl. Beilage 1-5
zur Vernehmlassung der Vorinstanz vom 7. Februar 2024). Der Beschwer-
deflihrer und seine Braut liessen zur Beschleunigung des Akteniberpri-
fungsverfahrens eine sogenannte freiwillige Echtheitsprifung ihrer Doku-
mente durchfihren (vgl. dazu EAZW Nr. 10.20.02.01 vom 1. Februar
2020, Ziff. 10.3). In der Folge mandatierte die Schweizer Vertretung in
XY eine Vertrauensperson, welche diese Uberpriifung der Dokumente der
Braut vornahm. Die Vertrauensperson hielt ihre Ergebnisse im Report vom
16. September 2023 fest. Darin gelangte die Vertrauensperson zum Er-
gebnis, dass einerseits der Geburtsort und andererseits das Geburtsdatum
der Braut falsch angegeben worden seien. Die Braut selbst gab bei der
Befragung durch die Vertrauensperson am 26. August 2023 an, dass sie
nicht am 23. Marz 1994, sondern am 25. Dezember 1990 geboren sei.
Dabei dusserte sie die Vermutung, dass das Geburtsdatum vermutlich von
den Schulbehérden bei der Einschulung falsch eingetragen worden sei.
Als die Vertrauensperson die Braut des Beschwerdefiihrers aufforderte,
ihre Schulunterlagen vorzulegen, teilte diese mit, dass sie diese Unterla-
gen verloren habe. Da das Geburtsdatum der Braut laut ihrer eigenen Aus-
sage in den offiziellen Dokumenten nicht korrekt sei, suchte die Vertrau-
ensperson bzw. ein Mitarbeiter dieser Vertrauensperson am 2. September
2023 die Mutter der Braut auf. Diese bestatigte ebenfalls, dass ihre Toch-
ter am 25. Dezember 1990 und nicht am 23. Méarz 1994 geboren ist.

3.5 Die durchgefiihrte Echtheitspriifung ergab somit, dass das Geburts-
datum der Braut in den offiziellen Dokumenten nicht korrekt ist. Dies be-
statigt im Ubrigen der Beschwerdefiihrer selbst in der Beschwerdeschrift
vom 21. Januar 2024. Er fihrt u. a. aus, dass seine Braut im Bundesstaat
(...) zu Hause geboren worden sei. Damals seien die Geburten nicht regis-
triert worden. Gemass der Familie seiner Braut sei diese jedoch am
25. Dezember 1990 geboren worden. In der Schule sei ihr Geburtsdatum
durch die Behérde mit dem 23. Marz 1994 erfasst worden. Der Grund fir
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diesen Falscheintrag sei ihm jedoch nicht bekannt. Dieser Schuleintrag
bilde die Grundlage fiir sémtliche offiziellen Dokumente seiner Braut, was
in F. Ublich sei. Aus indischer Sicht sei alles absolut korrekt und konsis-
tent.

3.6 Zwischen den Parteien ist somit unbestritten, dass die Braut des
Beschwerdefiihrers eigentlich am 25. Dezember 1990 geboren ist und
dieses Datum nicht mit dem in den offiziellen Dokumenten eingetragenen
Geburtsdatum (23. Marz 1994) lbereinstimmt. Aufgrund dieser Aus-
gangslage ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz zum Ergebnis ge-
langte, dass das Geburtsdatum der Braut des Beschwerdefihrers strittig
ist und sie sich deshalb bis zur definitiven Klarung der Angelegenheit wei-
gerte, die Personendaten der Braut ins Personenstandsregister aufzuneh-
men und das Ehevorbereitungsverfahren fortzusetzen. Diese Vorgehens-
weise entspricht den Vorgaben der Gesetzgebung im Zivilstandswesen und
kann dementsprechend auch nicht als willkirlich im Sinne von Art. 9 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999 (BV, SR 101) bezeichnet werden. Soweit der Beschwerdefiihrer vor-
bringt, dass dieser Umstand nur aufgrund der von ihnen freiwillig durch-
geflihrten Dokumentenprifung entdeckt worden sei, andert dies nichts am
Ergebnis. Kommt hinzu, dass die Vorinstanz ohnehin praxisgemass eine
solche Dokumentenprifung von Amtes wegen durchgefiihrt hatte (vgl.
dazu Vernehmlassung der Vorinstanz vom 7. Februar 2024, S. 4).

4. Der Beschwerdefiihrer ist weiter der Ansicht, dass die Vorinstanz mit
ihrer Vorgehensweise bzw. der angefochtenen Verfligung gegen sein Recht
auf Ehe und Familie verstossen habe und gestiitzt auf dieses Recht die
Personendaten seiner Braut in das Personenstandsregister eintragen und
das Ehevorbereitungsverfahren fortsetzen misse.

4.1 Das in Art. 14 BV statuierte Recht auf Ehe gewahrleistet grundsatz-
lich jeder volljahrigen natirlichen Person ungeachtet ihrer Nationalitat —
einschliesslich Staatenloser — oder ihrer Religion die Méglichkeit zu hei-
raten (vgl. Jorg Paul Miller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz,
4. Auflage, Bern 2008, S. 226; siehe auch BGE 138 | 41 E. 4 mit Hin-
weisen auf die Lehre). Die Verfassung schiitzt mithin den Einzelnen vor
staatlichen Massnahmen, welche die Wahl des Ehepartners oder ber-
haupt die Moglichkeit, die Ehe einzugehen, in ungerechtfertigter Weise
beschranken. Einschrankungen der Ehefreiheit missen den Anforderun-
gen von Art. 36 BV geniigen. Sie haben auf einer gesetzlichen Grundlage
zu beruhen, im 6ffentlichen Interesse zu liegen und verhaltnismassig zu
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sein; sie sollen sich auf das Notwendige beschranken und dirfen die Ehe-
freiheit nicht ihres Kerngehalts entleeren (siehe dazu Urteil BGer
2D _14/2021 vom 5. Oktober 2021, E. 3.1).

4.2 Dem Gesetzgeber ist es in diesem Rahmen erlaubt, Regeln iber die
Voraussetzungen der Ehefahigkeit, der Ehehindernisse und der Eheschlies-
sung vorzusehen. Er darf insbesondere auch festlegen, dass sich die Ver-
lobten Uber ihre Personalien auszuweisen haben und dass ihre Angaben
richtig und vollstandig sind (Art. 98 Abs. 3 ZGB i. V.m. Art. 64 Abs. 1
Bst. b f. ZStV sowie Art. 66 Abs. 1 und 2 Bst. b ZStV i. V. m. Art. 16 und
Art. 15a Abs. 2 Bst. a ZStV). Es liegt damit eine ausreichende gesetzliche
Grundlage fir das Handeln der Vorinstanz vor, was sich bereits detailliert
aus der vorangehenden Erwagung 4 ergibt.

4.3 Beim Personenstandsregister handelt es sich um ein &ffentliches
Register im Sinne von Art. 9 ZGB. Dies bedeutet, den im Personenstands-
register aufgenommenen Daten kommt volle Beweiskraft zu. Diese ver-
starkte Beweiskraft ist jedoch nur dann tatsachlich gegeben und gerecht-
fertigt, wenn die Eintrage in dieses Register richtig und vollstédndig sind.
Es liegt somit im &ffentlichen Interesse, dass die Zivilstandséamter vor der
Vornahme einer Beurkundung stets priifen, ob die zu beurkundenden An-
gaben richtig und vollstédndig sind und falls die Angaben strittig sind, eine
Eintragung bis zur Berichtigung bzw. Bereinigung der Angaben verweigern.
Da die Beurkundung eines Zivilstandsereignisses oder einer Zivilstandstat-
sache (z. B. Eheschliessung) voraussetzt, dass die aktuellen Daten im Per-
sonenstandsregister eingetragen sind und dies im vorliegenden Fall in Be-
zug auf die Braut aufgrund der strittigen Angaben im Zusammenhang mit
ihrem Geburtsdatum nicht méglich ist, ist es auch folgerichtig und liegt
im 6ffentlichen Interesse, die Fortsetzung des Ehevorbereitungsverfahrens
bis zur Bereinigung der strittigen Angaben zu verweigern.

4.4 Als nachster Schritt ist die Verhaltnismassigkeit zu priifen. Der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit fordert, dass die Verwaltungsmassnah-
men zur Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels ge-
eignet und notwendig sind. Ausserdem muss der angestrebte Zweck in
einem verninftigen Verhaltnis zu den Belastungen stehen, die den Priva-
ten auferlegt werden (vgl. dazu Ulrich Hé&felin/Georg Miller/Felix Uhl-
mann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Auflage, Zirich/St. Gallen 2020,
N 514).

4.5 Die Verwaltungsmassnahme muss geeignet sein, das im 6ffentlichen
Interesse angestrebte Ziel zu erreichen. Das Element der Geeignetheit dient
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der Priifung der Prazision staatlichen Handelns. Ungeeignet ist eine Mass-
nahme dann, wenn sie am Ziel vorbeischiesst, d. h. keinerlei Wirkungen im
Hinblick auf den angestrebten Zweck entfaltet oder die Erreichung dieses
Zweckes sogar erschwert oder verhindert. Zu priifen ist also die Zwecktaug-
lichkeit einer Massnahme. Die Rechtsprechung ist bei der Beurteilung der
Eignung grossziigig und sondert nur diejenigen Massnahmen aus, die sich
als vollig ungeeignet zur Zielerreichung erweisen. Gemass dem Bundesge-
richt genlgt fur die Eighung einer Massnahme, dass diese mit Blick auf
den angestrebten Zweck Wirkungen zu entfalten vermag und nicht ganzlich
daran vorbeizielt (vgl. BGE 144 | 126 E. 8.1; Hafelin/Miller/Uhlmann,
a.a.0., N. 522). Im vorliegenden Fall ist die Massnahme, namentlich die
Verweigerung der Aufnahme der Daten der Braut ins Personenstandsregis-
ter sowie die damit zusammenhéangende Verweigerung der Fortsetzung des
Ehevorbereitungsverfahrens geeignet, um sicherzustellen, dass nur richtige
Angaben ins Personenstandsregister eingetragen werden.

4.6 Eine Massnahme ist erforderlich, wenn sie das zur Zweckerreichung
mildeste gleichermassen geeignete Mittel darstellt (Hafelin/Miller/Uhl-
mann, a. a. 0., N 527). Der Beschwerdefiihrer schlagt sinngemass vor,
dass die Aufsichtsbehérde seine Braut mit den in den offiziellen Doku-
menten ausgewiesenen Geburtsdatum (23. Marz 1993) in das Personen-
standsregister aufnimmt. Dieses Vorgehen im Wissen um die Unrichtigkeit
des Geburtsdatums stellt kein geeignetes milderes Mittel dar. Es besteht
jedoch noch die Moglichkeit, dass die zusténdige Zivilstandesbeamtin
bzw. der Zivilstandesbeamte, beim Vorliegen einer entsprechenden Bewil-
ligung der kantonalen Aufsichtsbehdérde, eine Erklarung zum Nachweis von
Angaben Uber den Personenstand entgegennimmt, sofern es sich nach
hinreichenden Bemiihungen der betroffenen Person als unméglich oder
unzumutbar erweist, die Urkunden zu beschaffen (Art. 41 ZGB i. V. m.
Art. 17 ZStV). Diese Erklarungsabgabe gestiitzt auf Art. 41 ZGB ist jedoch
nur bei nicht strittigen Angaben méglich. Nach dem Willen des Gesetzge-
bers gelten Angaben lber den Personenstand als streitig, wenn die Akten
Widerspriiche aufweisen, die in Bezug auf die einzutragenden Angaben
von zentraler Bedeutung sind, was vorliegend in Bezug auf das Geburts-
datum der Braut gerade der Fall ist (vgl. dazu ZZW 2001/4, S. 105 ff.)

4.7 Nach dem Gesagten kommt eine Erklarung gemass Art. 41 ZGB als
mildere Massnahme im vorliegenden Fall nicht in Frage. Vielmehr ist in
solchen Fallen ein Gericht befugt, den streitigen Personenstand der be-
troffenen Person festzustellen (siehe dazu Urteil BGer 2D_14/2021 vom
5. Oktober 2021, E. 4.2.3). Im vorliegenden Fall stehen jedoch im Zu-
sammenhang mit einer solchen Feststellungsklage noch einige Unklarhei-
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ten im Raum (vgl. dazu Fachbericht des Gemeindeamtes des Kantons Z{-
rich vom 4. April 2024, S. 3). Da die Braut des Beschwerdefihrers noch
keinen Wohnsitz in der Schweiz hat, stellt sich die Frage, bei welchem
Gericht eine solche Feststellungsklage eingereicht werden muisste. Neben
der ortlichen Zustandigkeit kommt erschwerend hinzu, dass die gesuch-
stellende Partei (i.c. die Braut des Beschwerdefiihrers) als Grundvoraus-
setzung ein entsprechendes Rechtsschutzinteresse nachweisen muss
(Art. 59 Abs. 2 Bst. a der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
19. Dezember 2008 [ZPO; SR 2721). Im Bereich der Feststellung des Per-
sonenstandes ist das schiitzenswerte Interesse erst dann gegeben, wenn
alle Moglichkeiten zur Feststellung des Personenstandes bei den Zivil-
standsbehdérden ausgeschépft sind (KG GR Urteil vom 13. Februar 2012,
ZK1 11 78, E. 6¢). Es empfiehlt sich daher, dass der Beschwerdefiihrer
bzw. seine Braut — wie von der Vorinstanz empfohlen — vor der Einreichung
einer solchen Feststellungsklage versucht, eine Berichtigung ihres Ge-
burtsdatums in F. zu erwirken.

4.8 Der Beschwerdefiihrer wendet dagegen ein, dass eine solche Be-
richtigung des Geburtsdatums in F. ihm und seiner Braut nicht zumutbar
sei. Einerseits sei es schwierig ohne einen konkreten Beweis das in sémt-
lichen offiziellen Dokumenten eingetragene Geburtsdatum &ndern zu las-
sen. Andererseits herrschten zurzeit im Bundesstaat (...), in welchem die
Geburtsurkunde bzw. die Berichtigung der Geburtsurkunde seiner Braut
erwirkt werden muisse, bewaffnete Unruhen, welche einer solchen Berich-
tigung entgegenstehen wirden. Aus den dem Regierungsrat vorliegenden
Akten geht hervor, dass die Abklarungen der Vorinstanz bei der kantonalen
Aufsichtsbehdrde ergeben haben, dass die Durchfiihrung eines Berichti-
gungs- bzw. eines Bereinigungsverfahrens in F. durchaus moglich sind.
Die Ausfiihrungen erscheinen glaubhaft, da die bei der kantonalen Auf-
sichtsbehoérde zustéandige Sachbearbeiterin zuvor in XY bei der Schweizer
Vertretung tatig war und somit mit den értlichen Verhaltnissen vertraut ist.
Im Ubrigen ist auch davon auszugehen, dass es in F. moglich sein sollte,
eidesstaatliche Erklarungen abzugeben um eine Berichtigung bzw. eine
Bereinigung des Geburtsdatums zu erwirken. Allenfalls ergibt sich das
richtige Geburtsdatum der Braut aus den Schulunterlagen der Braut. Diese
Fragen sowie auch der Umstand, ob zurzeit aufgrund der Situation in (...)
eine Berichtigung des Geburtsdatums tatsachlich méglich ist, missen hier
jedoch nicht abschliessend geklart werden. Denn das schweizerische
Recht sieht — wie bereits in der vorangehenden Erwagung 4.7 erwahnt, ein
Verfahren (Feststellungsklage) vor, welches der Braut erlaubt, ihre Perso-
nalien nachzuweisen (vgl. dazu analog Urteil BGer 2D_14/2021 vom
5. Oktober 2021, E. 5.1). Selbst wenn es dem Beschwerdefiihrer bzw.
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seiner Braut nicht zumutbar ware, ein Berichtigungsverfahren in F. durch-
zufihren, ware dadurch das Recht auf Ehe des Beschwerdefiihrers und
seiner Braut durch die angefochtene Verfligung nicht verletzt.

4.9 Im Ergebnis besteht durch die angefochtene Verfligung der Vor-
instanz keine Verletzung des Rechts auf Ehe des Beschwerdefiihrers und
seiner Braut. Auch wenn der Beschwerdefiihrer der Ansicht ist, dass ihnen
eine Berichtigung des Geburtsdatums seiner Braut in F. nicht zumutbar
sei, wird ihm empfohlen, zumindest nachweislich den Versuch zu unter-
nehmen, eine Berichtigung zu erwirken. Selbst wenn er oder seine Braut
im Ergebnis scheitern sollten, erscheint es fir eine allfallige Feststellung
des strittigen Personenstandes der Braut durch das Gericht sinnvoll, dass
eine Berichtigung nachweislich (d. h. durch Unterlagen belegbar) ange-
strebt wurde. Denn damit ist eher davon auszugehen, dass ein Richter das
fir die (subsidiare) Feststellungsklage notwendige schiitzenswerte Inte-
resse bejaht. Da sich im Zusammenhang mit der Feststellung des strittigen
Personenstandes (Geburtsdatum) der Braut durch das Gericht noch di-
verse, nicht leicht zu beantwortende Fragen stellen, wird dem Beschwer-
defiihrer ohnehin empfohlen, mit der kantonalen Aufsichtsbehdrde (Ge-
meindeamt des Kantons Zirich) in Kontakt zu treten, da diese in dem
Bereich Uber weitgehende Erfahrungen verfligen (vgl. dazu die Lésungs-
ansatze im Fachbericht des Gemeindeamtes des Kantons Zirich vom
4. April 2024, S. 3).

(RRB Nr. 319 vom 23. April 2024).
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