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A. GERICHTSPRAXIS

L VERWALTUNGSGERICHT

l
Verfahren

Sprungbeschwerde (§52). Ziüassigkeit verneint (Abschiebebeschweräe).

Aus dem Sachverhalt:

Der Regierungsrat erteilte der X. AG in einem Sammelbeschluss die
erforderlichen kantonaien Bewitiigungen für eine Anlage für 280 Boots-
platze in einem bestehenden Bootshafen. Das Verwaltungsgericht hob den
Sammelbeschluss auf, weil der Regierungsrat hierfür nicht die Kompetenz
hatte. Er wies den Regierungsrat an, das Bauvorhaben gemäss den in den
verschiedenen Erlassen verankerten Zuständigkeiten behandeln und durch
die Gemeindebehörde mittels eines einheitlichen Bewilligungsaktes bzw.
durch die amtliche Publikation eröffnen zu lassen (vgl. auch EGV-SZ 1987,
S. 19ff.). Der Regierungsral wies in der Folge die zuständigen Departemente
an, die für die Erstellung des Bootshafens erforderliche Teilbewilligung zu
erteilen bzw. Antrag an den Regierungsrat zu stellen. Das Justizdeparte-

ment verfügte darauf gestützt auf die kantonale Seeuferschutzverordnung
sowie auf Art. 22 Abs. 2 des Bundesgesetzes über den Natur- und Heimat-
schütz eine der anbegehrten Teilbewiliigungen. Dagegen erhoben zwei
Naturschutzorganisationen beim Regierungsrat Beschwerde. Der Regie-
rungsrat überwies die Beschwerde im Sinne von § 52 VRP zur Beurteilung
unmittelbar an das Verwaltungsgericht. Er teilte zugleich mit, dass die vom
Amt für Raumplanung erteilte Ausnahmebewiliigung gemäss Art. 24 RPG
bereits vorher beim Regierungsrat angefochten wurde. Eine Überweisung
als Sprungbeschwerde sei hier jedoch nicht zulässig, dies im Gegensatz zur
Beschwerde betreffend Ufervegetation und Seeuferschutz, wo kantonales
Recht anzuwenden sei. Um keinen widersprüchlichen Entscheid, nament-
lich hinsichtlich der Frage der UmweltverträgHchkeitsprüfung zu treffen,
werde das beim Regierungsrat verbliebene Beschwerdeverfahren bis zum
Vorliegen des Verwaltungsgerichtsentscheides sistiert. Das Verwaltungs-
gericht trat jedoch auf die Sprungbeschwerde mit folgender Begründung
nicht ein:

Aus den Erwägungen:

2.a)... Im Gegensatz zum Individualbeschwerderecht (Art. 103 lit. a OG;
§ 37 lit. a VRP), auf welches sich die Beschwerdeführer nicht berufen und für



dessen Bejahung auch keine Anhaltspunkte ersichtlich wären, ist bei der
Organisationsbeschwerde die Legitimation zum Argument grundsätzlich
aufrechtzuerhalten. In VGE 611,623/86 v. 28.4.1987, E.3 (Prot. S. 364) hält
das Gericht fest, dass das fragliche Beschwerderecht der gesamtschweizeri-
sehen Natur- und Heimatschutzvereinigungen in erster Linie mit deren
Fachwissen in Natur- und Heimatschufzfragen begründet ist. Die Organi-
sationen können deshalb Rügen nur in diesem Zusammenhang anbringen
bzw. die RechtsmitteHnstanz darf im materiellen Bereich nur so!che Rügen
überprüfen. Im Klartext heisst dies, dass Gegenstand der hier vorliegenden
Organisationsbeschwerde die Anwendung von Bundesreeht (NHG; USG)
und des darauf basierenden Ausführungsrechts ist. Gemäss bisheriger Pra-
xis besteht kein Beschwerderecht, soweit die Seeuferschutzverordnung
eigenständiges kantonales Recht darstellt, da die erforderliche Rechtssatz-
ermäclitigung fehlt (§ 37 lit. b VRP; vgl. auch EGV-SZ 1985, S. 6; Rechtssatz-
ermächfigung z.Bsp. in § 11 Abs. 4 PBG, § 26 Abs. 2 PBG betr. Nutzungspla-
nung, allerdings hat die Organisation ihren statutarischen Sitz seit minde-
stens 10 Jahren im Kanton Sehwyz zu haben; vg!. jedoch auch E, 2 lit. c).
Soweit mit der Beschwerde dennoch die Anwendung von kantonaiem
materieliem Recht, welches nicht in einem ordentlichen Bimdesrechtsmit-
telverfahren überprüft werden kann, angefochten ist, darf mangels Rechts-
mittelbefugnis darauf nicht eingetreten werden.

b) Gemass §53 lit. b VRP ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde unzulas-
sig, wenn sie sich auf einen regiei'tmgsrätllchen Beschwerdeentscheid be-

zieht, welcher mit einem anderen Reehtsmhte! als der staatsrechtlichen
Beschwerde an eine Bundesbehörde weitergezogen werden kann. Im vortie-
genden Fall ist eine Verfügung des Justizdepartementes angefochten. Es
liegt mithin noch kein Beschwerdeentscheid vor. Im Beschwerdefail Höhro-
nen (EGV-SZ 1985, S. 5ff.) hat jedoch das Verwaltungsgericht entschieden,
dass bei der Beurteilung, ob § 53 lit, b VRP überhaupt anwendbar sei, vom
üblichen funktionellen Instanzenzug auszugeben bzw. ein regierungsrätli-
eher Beschwerdeentscheid zu supponieren sei. Insoweit ist § 53 lit. b VRP
anzuwenden. Schon früher hat das Verwaltungsgericht entschieden, dass der
Regierungsrat als letzte kantonale Instanz nicht übersprungen werden
dürfe. Es würde sich hier um eine unzulässige «Abschiebebeschwerde»
handeln (EGV-SZ 1985, S. 5f,). Dies trifft vorliegend ebenfallszu. Soweit die
beiden Beschwerdeführer rechtsmittelbefugt sind, sind auch die Entscheide
mit einem ordentlichen Bundesrechtsmittel anfechtbar (Art. 54 USG; Art.
22 Abs. 2 NHG), sodass auch deswegen auf die Beschwerde nicht einzutre-
teil ist. Das Verwaltungsgericht wurde, um die Gabeiung des Rechtsweges
zu verhindern, dennoch auf die Beschwerde eintreten, wenn es auf Rügen

betreffend kantonalem Recht eintreten müsste (EGV-SZ 1985, S.6). Dies ist
hier aber, wie oben dargelegt, gerade nicht der Fall. Im übrigen provoziert
das regierungsrätliche Vorgehen geradezu eine Gabekmg des Rechtsweges.
Von den verschiedenen kantonalen Teilbewilligungen ist nämlich nur die



Beschwerde betr. der Ufervegetation bzw. des Seeuferschutzes dem Verwal-

tungsgericht überwiesen worden. Die Beschwerde gegen die Bewilligung
nach Art. 24 RPG wurde in Nachachtung von § 53 lit. b VRP nicht überwie-
sen. Da sich die zu beurteilenden Fragen der einzelnen Bewilligungen
teilweise überlappen (UVP-Pflicht; Interessenabwägung etc.) tut hier eine
konzentrierte Beschwerdebeurteilung not. Waren die vom Kantonsrat am
17. März 1988 revidierten VRP-Bestimmungen bereits im Zeitpunkt des
Verfügungserlasses (16. Dezember 1987) anwendbar gewesen, hätte der
Regierungsrat eine einheitliche Verfügungim Sinne § 9 Abs. 2 (neu) erlassen
können. Gestützt auf § 55 Abs. 2 lit. b (neu) käme dem Verwaltungsgericht
heute uneingeschränkte Kognition zu, sodass der Zuständigkeit des Verwal-
tungsgerichts nichts im Wege gestanden wäre, zumal es sich bei dieser
Ausgangslage klarerweise um keinen Beschwerdeentscheid im Sinne von §
53 lit. b VRP mehr gehandelt hätte (vgl. VGE 611,623/88 v. 28.4.1987, E. 4b,
Prof. S. 365).

c) Die vorliegende Beurteilung wird im Ergebnis durch die aktuelle
Bundesgerichtspraxis bekräftigt. Danach ist die Baubewilligungsbehörde
verpflichtet, bei der Prüfung der Umweltschutzbelange alle massgebenden
formellen und materiellen, sich ergänzenden und allenfalls überschneiden-
den Vorschriften des eidgenössischen und des kantonalen Rechtes beizu-
ziehen und in ihrem Zusammenhang anzuwenden. Eine Rechtsmittelinstanz
muss deshalb ihren Entscheid darüber, ob die erteilte Baubewilligung
rechtmassig sei, nicht nur aus der Sicht der kantonalen Bestimmungen oder
allein mit Blick auf die eidgenössische Gesetzgebung, sondern einzig aus
einer Gesamtschau heraus fällen. Dies gilt nicht nur für Baubewiiligungsver-
fahren gemäss Art. 24 RPG, sondern auch für solche gemäss Art. 22 und 23
RPG (BGE 114 Ib 352f.). Die Beschwerde gegen die Art. 24 RPG-Bewil-
ligung (SZ-AB1 1987, S. ..., Beschwerdeschrift v. 1.10.1987) liegt dem
Verwaltungsgericht mangels Sprungbeschwerde nicht zur Beurteilung vor
(vgi. Ingress lit. E, Erw. 2 lit. b). Eine gesamtheitHche Beurteilung, wie sie das
Bundesgericht verlangt, ist dem Verwaltungsgericht mithin verwehrt, wes-
halb die «teilweise» Sprungbeschwerde als solche nicht statthaft ist. Bei
dieser Ausgangslage kann offenbleiben, ob und welche Auswirkungen das
zitierte Bundesgerichtsurteil auf die Beschwerdebefugnis von Organisatio-
nen bzw. auf das hiebei bis anhin verlangte Erfordernis der Legitimation
zum Argument hat (vgl. vom Erw. 2a). Nicht zu berurteilen ist auch, ob im
Lichte der aktuellen Bundesgerichtspraxis eine «gesamthafte» Sprungbe-
schwerde zulässig wäre, was nicht a priori auszuschliessen ist.
(VGE 506/88 vom 13. Februar 1990).



2
Verfahren

- ZuständigkeU des Verwaltungsgerichts: GestüW auf § 53 lif. b VRP ver-
nein!, selbst wenn im ordenüichen Btmäesrechfsmiitelverfahren gewisse
Rügen nur auf WillkHr hin überprüft werden.

Aus den Erwägungen:

2. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist eine Ausnahmebewilligung
des Amtes für Raumpianung. Sie stützt sich auf Art. 24 Abs. 2 RPG i,V, mit
§ 74 PBG ab, also aufeidgenössisches Raumplanungsrecht sowie auf kanto-
nates Ausführungsrecht hiezu, Gemäss Art. 34 Abs. l RPG ist gegen Ent-
scheide letzter kanlonaler Instanzen über Bewilligungen nach Art. 24 RPG
die eidg. Verwaltungsgerichtsbeschwerde zulässig. In diesem Zusammen-
hang kann auch die Parfeientschädigung, welche sich aufkantonales Verfah-
rensrecht abstützt, mltangefochten werden (VGE 630/87 v. 17.3.1988, Prot.
S. 172; Atois Pfister, Staatsrechtliche und Verwaltungsgerichts-Beschwerde:
Abgrenzungsschwierigkeiten, in ZBJV 1985, S. 533ff., insbes. S. 561 f.). Ist
aber ein ordentliches Bundesrechtsmittel gegeben, kommt § 53 tit. b VRP
zum Tragen: die kantonale Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist unzulässig.
Letzter kantonaler Entscheid ist der regierungsrätliche. Nach konstanter
Praxis tritt das Gericht im Sinne einer Kompetenzattraktion und zur Ver-
meidung einer Rechtsweggabetung dennoch auf Beschwerden ein, die bun-
desrechtliche Rügen zum Gegenstand haben, wenn zusätzlich materielles
Kantonsrecht angefochten ist, dessen Verletzung nur mit staatsrechtlicher
Beschwerde überprüft werden könnte (vgl. EGV-SZ 1985 S. Iff.). Da in casu
das kantonale Ausführungsreciit sowie das kantonaie Verfahrensrecht betr,

Parteientschädigung mit eidg. Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefoch-
ten werden kann, liegt kein Anwendungsfatl dieser Rechtspraxis vor. Der
Hinweis auf EGV-SZ 1986, S. 32ff. geht fehl, weil dort u.a. auch die unge-
nügenden Erschliessungsverhältnisse nach § SaBauG sowie ein ungeniigen-
der Strassenabstand zur Diskussion standen (VGE 563/85 v. 23.6.86, Prot. S.
338f., 345, 349; EGV-SZ 1986, S. 36). Somit liegt ein Nichteintreten wegen
fehlender Zuständigkelt auf der Hand.

3. Fraglich bleibt, ob dies auch dem Sinn von § 53 lit. b VRP enspricht,
Letztere Bestimmung will nämlich vor allem das kantonale Gericht dort
entlasten und den Instanzenzug nicht unnötigerweise verlängern, wo eine
qualitativ gleichwertige Uberprüfungsmöglichkeit durch eine Bundesbe-
hörde besteht (J. Hensler, Die Verwaltungerichtsbeschwerde im Kanton
Schwyz, S. 88). Trotz der Zulässigkeit der Eidg. Verwaltungsgerichts-
beschwerde gestützt auf Art. 34 RPG prüft das Bundesgericht die Anwen-
düng von selbsfdndigem kantonalem Ausführungsrecht sowie die Handha-
bung kantonater Verfahrensvorschriften nur auf Willkür (BGE 112 Ib 96t;
Pfister a.a.O. S. 561). Diese Einschränkung vermindert indes die Qualität



der Uberprüfungsmöglichkeit insgesamt nicht derart, dass entgegen des
klaren Wortlautes von § 53 lit. b VRP deswegen die Zustandigkeit des
Verwaltungsgerichts bejaht werden müsste (a. M. F. Gygi, Der Rechts-
schütz, in: Das Bundesgesetz über die Raumplanung, Bern 1980, S. 75f.),
zumal damit hinsichtlich der Rechtsmittelmöglichkeiten eine erhebliche
Rechtsunsicherheit geschaffen würde. Zu bedenken gilt es auch, dass die
wesentlichen Unterschiede zwischen der eidg. Verwaltungsgerichts-
beschwerde und der staatsrechtlichen Beschwerde nicht primär in der Ko-
gnition, sondern bei der Legitimation, bei den Verfahrensmaximen und bei
der Entscheidungs- bzw. Verfügungsbefugnis des Bundesgerichts liegen
(Pfister a.a.O. S. 564). Richtig gerügt steht auch für die Anwendung selbstän-
digen kantonalen Ausführungsrechts sowie kantonaten Verfahrungsrechts
ein genügender Rechtsschutz zur Verfügung, zumal wenn sich die entschei-
denden Fragen in der Reget anhand des uneingeschränkt überprüfbaren
Bundesrechts beantworten lassen und das Ausmass der nur beschränkt

überprüfbaren Rügen sich in Grenzen hält.

4. Eine summarische Prüfung der vorliegenden Beschwerden zeigt, dass
im konkreten Fall das Bundesgericht wahrscheinlich die meisten Rügen
wird uneingeschränkt überprüfen können, weil kaum selbständiges kanto-
nales Ausführungsrecht anzuwenden ist, was ein Vorgehen nach § 53 iit. b
VRP erst recht legitimiert.

Die umstrittene teilweise Änderung im Sinne von Art. 24 Abs. 2 RPG
prüft das Bundesgericht uneingeschränkt, soweit es den bundesrechtlichen
Begriff der teilweisen Änderung betrifft. Ob das kantonale Ausführungs-
recht in § 74 PBG den Begriff enger definiert (z.Bsp. «gut erhaltenes
Gebäude») kann dahingestellt bleiben. Die angefochtenen Auflagen stützen
sich voraltem auf das Erfordernis der Nichtveränderung des äusseren Er-
scheinungsbildes und des Fehlens einer Mehrbeanspruchung der Infrastruk-
tur und der Umwelt ab, also Kriterien, die durch den bundesrechtlichen
Begriff gedeckt sind.

Soweit Aufjagen, die einer Abbruch Verfügung gleichkommen, umstritten
sind, auferlegt sich das Bundesgericht bei Fragen des Verhältnismässigkeits-
prinzips und des Gutglaubensschutzes offenbar keine Uberprüfungsbe-
schrankung (BGE 111 Ib 221ff. E. 6).

Einzig bei der Parteientschädigung, die sich auf kantonales Recht ab-
stützt, ist anzunehmen, dass nur eine Verletzung von Bundesrecht gerügt
werden kann. «Dies kann aber bestehen in der willkürlichen Handhabung
der kantonaten Verfahrensvorschriften, in der Missachtung der aus Art. 4
BV fliessenden Verfahrensgarantien oder einer im Kanton anwendbaren
bundesgesetzlichen Verfahrensvorschrift oder schliesslich in der Vernach-
lässigung von Grundsätzen, die sich aus der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts ergeben» (Pfister a.a.0. S. 561f.).

(VGE 558, 582/90 vom 31. Juli 1990).



3
Verfahren

- Zuständigkeil. Klageverfahren § 67 Abs. l lit. a VRP. OffentUchrechtliche
Natur eitles Heimvertrages verneint.

Aus den Erwägungen:

2. a) Vorerst geht es einzig darum zu prüfen, ob der Hehnvertrag über die
Aufnahme in die Pflegeabteilung öffentlichrechtlicher oder privatrechtli-
eher Natur ist. Sofern der Vertrag als öffentlichrechtlich zu qualifizieren ist,
beurteilt das Venvaltungsgericht gestützt auf § 67 Abs. I lit. a VRP als
einzige Instanz die streitige Kündigung. Kommt Jedoch das Verwaltungs-
gericht zum Schluss, es handle sich beim Hehnvertrag um einen pri-
vatrechtlichen Vertrag, so ist mangels Zuständigkeit auf die Klage nicht
einzutreten (§ 27 Abs. l lit. a und § 27 Abs. 2 i.V.m. § 70 VRP; § 10 Abs. 2
i.V.m. § 70 VRP).

b) Die Beziehung zwischen einer öffentlichrechUichen Anstalt und ihren
Benutzern beruht auf einem besonderen Rechtsverhältnis, Obwohl die
Beklagte dem öffentlichen Recht untersteht, ist damit noch nicht gesagt,
dass auch das Verhältnis zwischen der Klägerin und der Beklagten vom
öffentlichen Recht beherrscht wird. Welchem Recht das Verhältnis unter-
steht, lässt sich nach der Rechtsprechung nicht aufgrund eines einzigen
Kriteriums bestimmen. Die Frage, ob das Rechtsverhältnis durch das öffent-
liche oder private Recht bestimmt wird, kann daher nur von Fail zu Fall
anhand der konkreten Umstände beantwortet werden (vgl. M. Imboden/
R.A, Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechimg, Nr. 139 B.I.).

Die Frage nach der Rechtsnatur der Beziehung zwischen einer öffentli-
chen Anstalt und den Benutzern ist kontrovers. Nach der Rechtsprechung

des Bundesgerichts ist diese Beziehung dann öffentlichrechtlicher Natur,
wenn durch sie ein besonderes Gewaltverhältnis begründet wird, kraft
dessen die Anstalt dem Benutzer gegenüber mit obrigkeitlicher Gewalt
ausgestattet ist, was in jedem EmzelfaH anhand der konkreten Ausgestal-
tung der Benützungsordnung zu entscheiden ist. Als Gesichtspunkte gelten
dabei insbesondere die unmittelbare Verfolgung öffentlicher Zwecke, im
Vergleich zu denen die Absicht auf Erzielung eines Gewinnes von unter-
geordneter Bedeutung erscheint, sowie die einseitige, unabänderliche Re-
gelung der Ansfaitsbenützung durch Gesetz oder Verwaltungsverordnung,
im Gegensatz zur freien Bestiinmbarkeit der gegenseitigen Beziehungen der
Beteiligten auf dem Boden der Gleichberechtigung (BGE 105 U 234ff., E. 2
mit Hinweisen).

c) Nach der Rechtsprechung liegt dann ein verwattungsrechtlicher Ver-
trag vor, wenn die Vereinbarung eine öffentliche Aufgabe betrifft (vgl. B.
Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Rz. 735ff.). In diesem Sinne
untersteht etwa eine Vereinbarung über Subventionen dem öffentlichen
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Recht, zumal Subventionen der Natur der Sache nach in den Bereich des
öffentlichen Rechts gehören (BGE 105 la 394); desgleichen unterstehen die
Beziehungen der PTTzu ihren Benutzern dem öffentlichen Recht (BGE 112
II 230); ebenso eine Erschliessungsvereinbarung (BGE 112 II 109). Die Be-
Schaffung von Pflege, Unterkunft und Verpflegung ist hingegen nicht eine
öffentliche Aufgabe, sondern eine Aufgabe des Individuums. Dies spricht
für die privatrechtUche Natur des vorliegenden Vertragsverhältnisses. Für
eine privatrechtliche Qualifikation spricht auch der Umstand, dass der
Heimvertrag im Sinne der Gleichberechtigung frei ausgehandelt werden
kann und nicht etwa einseitig durch die Beklagte festgesetzt wird.

Wo es der Vertrag gestattet, wesentliche Einzelheiten durch besondere
Vereinbarung zwischen der Anstalt und den Benutzern von Fall zu Fall
verschieden zu gestalten, wobei die Einigung durch Unterhandlungen mit
gegenseitigem Vor- und Nachgeben herbeigeführt wird, hat man es mit
Vertragsverhältnissen des Privatrechts zu tun (sinngemäss nach BGE 105 II
234ff., E. 2).

Art. 5 des Reglements vom 20. Januar 1969 (act. 4) normiert, dass die
Aufnahme ins Heim in einem Vertrag geregelt wird. Es handelt sich dabei
um ein vorgedrucktes Vertragsformular (vgl. act. l), wobei einzelne Posi-
tionen bei dessen Abschluss individuell ergänzt werden. Beim vorliegenden
Heimvertrag kommt es vor allem darauf an, wie zwischen den Parteien die
Bedingungen des Entgelts als Gegenlelstung für Unterkunft, Verpflegung
und Betreuung festgelegt werden.

Nach Ziffer 7 des Heimvertrages über die Aufnahme in die Pflegeabtei-
lung sind Reglement und Hausordnung ein integrierender Bestandteil des
Vertrages. Das Reglement bestimmt in Art. 6, dass der Pensionspreis in
einer Taxordnung festgesetzt wird. Mit dem Verweis in Ziffer 7 des Heim-
Vertrages auf das Reglement bzw. auf die Taxordnung wird dadurch jedoch
keineswegs ein zwingender Pensionspreis festgesetzt. Es handelt sich dabei
um keine unabänderliche Regelung der Anstaltsbenützung, sondern viel-
mehr um eine Vertragsposition, die durchaus von Fall zu Fall verschieden
bestimmt werden kann. Infolge fehlender diesbezüglicher Vorschriften ist es
den Parteien nicht verwehrt, von der Taxordnung abzuweichen und das
durch die Pensionäre zu zahlende Entgelt individuell dem Einzelfall anzu-
passen. Dadurch würde zum Beispiel dem Umstand Rechnung getragen,
dass pnegeleichte Pensionäre in den Genuss einer Reduktion kämen oder
dass im umgekehrten Fall ein Zuschlag erhoben wird.
(VGE 552/90 vom 29. Mai 1990).

il



4
Verfahren

- Die Beiladung (§ 14 VRP) ist auch gegen den Willen des Dritten möglich.

Aus den Erwägungen:

2. § 14 VRP regelt die Beiladung wie folgt:

«' Werden durch eine Verfügung oder einen Entscheid voraussichtlich
schützenswerte Interessen eines Dritten betroffen, so kann ihn die Behör-

de auf sein Gesuch hin oder auf Antrag einer Partei oder von Amtes
wegen a!s Nebenpartei in das Verfcihren einbeziehen.
2 Der Beigeladene kann im Verfahren Parteu'echte ausüben; er kann

Antrage nur zu Gunsten oder zu Lasten der Hauptparteien steilen.
? Die Verfügung oder der Entscheid wird auch gegenüber dem Beigeiade-
nen rechtswirksam.»

3. Der gegen X. und Y, gerichtete Sehadenersatzproze&s wurde eingreicht,
weil nach Auffassung der Klägerin, die sich ihrerseits auf das Urteil des
Bezirksgerichtes „. in Sachen der Klagerin gegen .., stützt, ihr Schaden
entstanden ist durch eine vom Beigelacienen in seiner Funktion als Notar
von .,. in ungültiger Form vorgenommene öffentliche Beurkundung einer
Bürgschaftsverpfiichtung. Als handelnder Funktionär hat der Beigeladene
in mehrfacher Hinsicht ein schützenswertes Interesse an der Beiladung:

a) Dem Beigeiadenen wird vorgeworfen, durch ungültige Beurkundung
widen'echtlich gehandelt zu haben. Als öffentlicher Funktionär muss er ein
schützenswertes Interesse haben, zu diesem Vorwurf angehört zu werden
und sei es auch nur deshalb, um seinen Ruf als Notar verteidigen zu können,

Der Einwand, auch ohne Beiladung sei es möglich, über den Weg der
Zeugenbefragung oder über Auskünfte von Drittpersonen in Erfahrung zu
bringen, wie der Beizuladende seine fachliche Aufgabe wahrnahm (Eingabe
v. 19.2.90) ist zwar richtig; indessen gibt nur die Beiladung die Gewissheit
und das Recht, in diesem Verfahren angehört zu werden. Der Beigeladene
hat keinen Anspruch als Zeuge angehört zu werden. Wenn er als Zeuge
vorgeladen würde, wäre er zudem eingeschränkt auf die ihm vorgelegten
Fragen, wahrend er als Beigeladener sich umfassend zur Klage äussern kann.

b) Wenn die Klage gegen den einen oder den ändern der Beklagten
gutgeheissen wird, so besteht die Möglichkeit, dass gegen den Beigeladenen
eine Regressforderung angestrengt wird. Somit hat der Beigeladene ein
Interesse daran, dass bereits die Klage gegen die Beklagten Ziff. l und 2
abgewiesen wird, weil er damit vor Regressforderungen geschützt ist. Der
Fall des Beamten, der im Falle der Verurteilung des Staatswesens damit
rechnen muss, dass auf ihn regressiert wird, wird in der Lehre gerade als
Musterbeispiel der Beiladung aufgeführt (vgl. F. Gygi, Bundesverwaltungs-
rechtspflege,1979,S. 132).
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c) Wenn ein Funktionär eine Handlung gesetzt hat, welche Anlass für
einen Staatshaftungsprozess gibt, so gebietet es die Treuepflicht - wie der
Beklagte Ziff. l zutreffend ausführt - den belangten Gemeinwesen bei der
Abwehr der Schadenersatzansprüche beizustellen (vgl. auch B. Knapp,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Rz. 1093ff.)

Wie es sich mit der Wahrung des eigenen Interesses einerseits und der
Treuepflicht anderseits verhielte, wenn der Beizuladende Fehler der Be-
klagten aufzeigen würde, ist in diesem Verfahren nicht zu beurteilen (vgl.
hiezu auch iit. d nachfolgend).

d) Der Beigeladene wirft ein, wenn sich die Frage der internen Verant-
worttichkeit stelle, dann müsse zuerst gefragt werden, wer objektiv betrach-
tet von der Regressgefahr betroffen sein könnte. Die Frage einer allfäiligen
internen Verantwortlichkeit stelle sich nicht nur gegenüber dem Notar,
sondern auch gegenüber weiteren Stellen wie dem Grundbuchinspektor,
dem Kantonsgericht, dem Bezirksrat und dem Kantonsrat.

Der Beigeladene vermengt den Staatshaftungsprozess mit dem Regress-
prozess. Das Gemeinwesen haftet für den Schaden, den ein Funktionär in
Ausübung hoheitlicher Verrichtungen einem Dritten widerrechtlich zufügt
(§ 3 Staatshaftungsgesefz, nGS 102). Demgegenüber stellt sich die Frage des
Regresses erst, wenn das Gemeinwesen dem Dritten den Schaden ersetzt hat
(§ 10 Staatshaftungsgesetz) und ein Rückgriff auf den Funktionär kommt
nur in Frage, wenn dieser den Schaden durch vorsätzliche oder grobfahr-
lässige Verletzung der Dienst- oder Amtspflicht zugefügt hat (§ 9 Staatshaf-
tungsgesetz). Die Regressvoraussetzungen nach § 9 Staatshaftungsgesetz
sollen und dürfen im vorliegenden Verfahren nicht geprüft werden.

Die Situation der vom Beigeladenen erwähnten «weiteren Stellen» ist
eine wesentlich andere als jene des Notars. Während der Notar die fragliche
Handlung selber vorgenommen hat, haben die anderen Stellen keine Hand-
lungen gesetzt. Sie haben auch bei der fraglichen Handlung in keiner Art und
Weise mitgewirkt. Die Klage wirft denn auch allein dem Notar eine wider-
rechtliche Schadenszufügung in Ausübung hoheitlicher Verrichtung vor.
Kann dem Notar keine rechtswidrige Schädigung nachgewiesen werden, so
muss die Klage scheitern, unabhängig um allfällige Fehler (Versäumnisse)
der ändern Stellen. Hat aber der Notar durch seine Handlung Anlass für den
Prozess gegeben, so ist es ein Gebot der Treuepflicht und der Billigkeit, den
Beklagten im Aussenverhältnis beizustehen, wobei es nicht darum geht den
einen oder den ändern der Beklagten zu unterstützen, sondern zurPrüfungs-

befugnis des Gerichts (§ 16 Staatshaftungsgesetz) und zur Frage der Gül-
tigkeit/Ungültigkeit des fraglichen Beurkundungsaktes und den weiteren
Ha f tu ngs Voraussetzungen gemäss § 3 Staatshaftungsgesetz Stellung zu neh-
men.

Die Beiladung drängt sich umso mehr auf, als der Notar neben den beiden
Beklagten vom Bezirksgericht ... seinerzeit aufgefordert wurde, als Ne-
benintervenient in den dortigen Prozess einzutreten. Es darf wohl davon
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ausgegangen werden, dass er bei der Prüfung des Beitritts die Folgen im
Hinblick auf § 16 Staatshaftungsgesetz mitgeprüft hat. Es darf nun erwartet
werden, dass er diese Überlegungen in den Staatshaftungsprozess einbringt.

e) Abschliessend ist noch zu erwähnen, dass die Verfahrensleitung bei der
Prüfung der Frage, ob und wer beizuiaden ist, ein gewisses Ermessen hat.
Aus den vorerwähnten Gründen ist es richtig, jene Person, welche den
fraglichen Beurkundungsakt gesetzt hat, beizuladen, nicht aber Wahl- und
Aufsichtsbehörden, welche mit der Handlung nicht direkt zu tun hatten.
Überdies ist zu beachten, dass der Beigeladene im Verfahren Parteirechte
ausüben kann. Verpflichtet es zu tun ist er nicht. Allerdings ist zu beachten,
dass der Entscheid auch gegenüber dem Beigeladenen rechtswirksam wird,
unabhängig darum, ob er Parteirechte ausgeübt hat oder nicht und, dass die
Staatshaftungsfrage nur im vorliegenden Prozess (nicht aber in einem allen-
falls anschiiessenden staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren) mit voller
Kognition geprüft wird.
(Zwischenbescheid vom 26. April 1990 in Verfahrenssache 650/89).

5
Verfahren

- Schal wngsverfahren im Enteigtumgfalie.
Zwischenbescheid. Beim Verwaltungsgerichtanfechtbar, soweit Voraus-

setzungen nach § 36 Abs. l lil. b VRP erfüUt (Erw. l).
- Beihulung. Beifacfungsinferesse verneint (Env. 2).

Slreltverkündung. Unzulässig (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

Der Bestand einer Forderung aus materieller Enteignung wegen Nicht-
einzonung eines Areales ist rechtskräftig festgeste!!t. Im Rahmen des Schat-
zungsverfahrens verlangte nun die enlschädigungspflichtige Gemeinde,
dass der Kanton ins Verfahren beigeladen werde, bzw. es verkündete dem

Kanton den Streit Der Präsident der Schatzungskommission lehnte das
Beiiadungsbegehren ab und wies die Streitverkündung als unzulässig zu-
rück. Gegen diese Verfügung reichte die Gemeinde beim Verwaltungsge-
rieht Beschwerde ein, welche mit folgender Begründung - soweit darauf
einzutreten war - abgewiesen wurde.

Aus den Erwägungen:

l. Der Regierungsrat bestreitet die Beurteilungszuständigkeit des Ver-
waltungsgerichts. Die Generalklausei lasse nur Beschwerden gegen regie-
rungsrätliche Anordnungen zu (§ 51 lit. a VRP), es sei denn, ein Rechtssatz
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sehe eine andere Zuständigkeitsregeiung vor (§ 51 iit. b VRP). Nach der
Voilzugsverordnung zum Enteignungsrecht (VVzEntG, nGS IV 500)könne
nur der Schätzungsentscheid Gegenstand eines verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens sein (§ 3 Abs. l VVzEntG). Zudem könne die vorzeitige Besit-
zeseinweisung mit Verwaitungsgerichtsbeschwerde angefochten werden (§
3 Abs. 2 VVzEntG). Weitere Anordnungen könnten nicht Gegenstand der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde bilden. Im übrigen bestreitet der Regie-
rungsrat die Zutassigkeit der Beiladung und der Streitverkündung im Schät-
zungsverfahren, weil sich das Verfahren nur nach den §§ 17 bis 33 VRP richte
(§ l Abs. 2 VVzEntG).

a) Soweit zwischen Enteigner (Gemeinwesen) und Enteignetem
(Grundeigentümer) keine Vereinbarung zustandekommt, ist das verwal-
tungsgerichtliche Klage verfahre n einzuleiten. Das Verfahren ist dabei zwei"
stufig ausgebildet (wobei es durchaus möglich ist, dass bloss die Forderung
an sich oder dann nur die Forderungshöhe umstritten ist, sodass sich das
Streitverfahrennatürlich nur auf die strittigenVerfahrensstufen zu beziehen
hat). In einer ersten Phase ist der Bestand der Forderung aus materieller
Enteignung Gegenstand der Auseinandersetzung. In diesem Verfah-
rensabschnitt ist u.a. auch die Sachlegitimation und mithin die Passivlegiti-
mation zu beurteilen (vgl. VGE 641/82 v. 14.2.1984, E. B.lb, Prot. S. 75f.),
also die Frage, welches Gemeinwesen für die Entschädigung aus materieller
Enteignung einzustehen hat. Ist die Frage, ob durch ein bestimmtes ho-
heittiches Vorgehen die Voraussetzungen für eine materielle Enteignung
erfüllt sind, rechtskräftig bejaht, sind die Akten der zuständigen Schat-
zungskommission zur Festlegung der Entschädigung zu überweisen. Ge-
mäss Praxis des VerwaUungsgerichts muss vorgängig des Schätzungsverfah-
rens nochmals ein Vorverfahren im Sinne von § 68 VRP durchgeführt
werden; erst wenn eine verträgliche Streiterledigung scheitert, hat die Schat-
zungskommission ihre Tätigkeit aufzunehmen (VGE 509a/86, 613/89 v.
21.11.1989, E. 5b). Die Schatzungskommission hat sich dabei ausschliesslich
mit der Frage auseinanderzusetzen, wie hoch die Entschädigung zu be-
messenist(VGE618/83v.l0.4.1984,E.2b,Prot.S.321).DerSchätzungsent-
scheid kann innert 20 Tagen durch Klage beim VerwaUungsgericht ange-
fochten werden (§ 3 Abs. l VVzEntG).

b) Aufgrund der gesetzlichen Grundlagen sind vor Verwaltungsgericht
unbestrittenermassen die Bestimmungen des Klageverfahrens anzuwenden
(§ 8 Expropriationsgesetz, EntG, nGS IV 499; § 3 Abs. l, § 4 Abs. l und § 5
VVzEntG). Die sog. ursprüngliche Verwaltungsgerichtsbarkeit (verwal-
tungsgerichttiches Klage verfahren, Zweiparteienverfahren) wird vom Ge-
setzgeber jedoch nicht konsequent durchgezogen. Sind die Voraussetzun-
gen für den Tatbestand der materiellen Enteignung erfüllt bzw. rechtskräftig
bejaht und kommt im Vorverfahren gemäss § 68 VRP keine Einigung über
die Höhe der Entschädigungsforderung zustande, wird ein in das Zweipar-
teien verfahren eingebettetes Verfügungsverfahren dazwischengeschaltet.
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Eine Fachkommission verfügt dabei verbindlich die Entschädigungshöhe.
Jene Partei, die mit dieser Schätzungsverfügung nicht einverstanden ist,
muss sie innert 20 Tagen mittets Klage anfechten; der nichtanfechtenden
Partei steht die Möglichkeit der Widerklage offen. Für das Verfahren vor der
Schatzungskoinmission sind gemäss § l Abs. 2 VVzEntG die §§ 17 bis 33
VRP anwendbar. Es handelt sich dabei um die Verfahrensgrundsätze
(Schriftlichkeit, Untersuchungsgrundsatz, rechtliches Gehör, Verfahrens-
leitung, Beweisverfahren und Entscheidungsverfahren). Ob mit dem expH-
ziten Hinweis auf die §§ 17 bis 33 VRP die Nichtanwendbarkeit der übrigen
VRP-Bestimmungen postulierf wird, ist jedoch zu bezweifeln. Für diese
Annahme spricht zwar vorerst der Umstand, dass im Expropriationsgesetz
im Zusammenhang mit der AusstandspfHcht auf die Gerichtsordnung ver-
wiesen wird (§ 9 Abs. 4EntG). Dieser Hinweis ist überflüssig, wenn §4 Abs.
l VRP anwendbar ist. Ähnliche Überlegungen kann man auch bei § 3 Abs.
2 VVzEntG anslelien, gemass welcher Bestimmung die vorzeitige Besitzes-
einweisung innert 10 Tagen beim Verwaltungsgericht angefochten werden
kann. Immerhin kommt der Bestimmung hinsichtlich der 10-tägigen Be-
schwerdefrist eine eigenständige Bedeutung zu, während der Hinweis auf
das Verwaltungsgericht als Besehwerdeinstanz als Verdeutlichung der Zu-
standigkeitsregeiung zu betrachten ist. Gegen die Annahme, dass nur die §§
17-33 VRP für das Schätzungsverfahren anwendbar sind, sprechen vor
allem praktische und teleologische Überlegungen. Würden nur die crwähn-
fen Bestimmungen gelten, wäre eine Vielzahl von verfahrensmässigen Pro-

biemen nicht geregelt (z.Bsp. Vertretung [§ 15 VRP], Vorladung, Fristen {§
4 Abs. l VRP i.V. mit Gerichtsordnung]). Dies bezweckte der Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber mit Sicherheit nicht, als er ausdrücklich auf die Verfah-
rensgnmdsatze hinwies. Vielmehr ist anzunehmen, dass er die Beachtung
der Verfahrensgrundsätze besonders betonen wollte, im übrigen aber die
grundsätzliche Anwendbarkeit der VRP als gegeben voraussetzte (§ l lit. a
VRP). Im Lichte dieser Rechtsauslegung kann mithin die Zulässigkeit der
Beiladung (§ 14 VRP) nicht zum vorneherein ausgeschlossen werden.

c) Damit ist erstellt, dass auch Zwischenbescheide der Schatzungskom-
mission in Beachtung der erforderlichen Voraussetzungen beim Verwal-
timgsgerieht mittels Beschwerde anfeehtbar sind, auch wenn nachher das
Gericht im Klageverfahren über die Hauptsache urteilen muss (vgl. auch §
3 Abs. 2 VVzEntG, worin der Verordnungsgeber ausdrücklich hinsichtlich
der vorzeitigen Besitzeseinweisung den Beschwerdeweg vorsieht). Der
Einwand, die funktioneile Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts sei nicht
gegeben, ist dabei nicht zu hören. Anfechtbare Zwischenbescheide gehen
den Weg der Hauptsache (vgl wiederum § 3 Abs, 2 VVzEntG). Es bedarf
hier nicht zwingend einer zusätzlichen ausdrücklichen Zusländigkeitsrege-
tung, es genügt § 3 Abs. l VVzEntG.

d) Abgelehnte Beiladungsbegehren stellen anfechtbare Zwischenbe-
scheide dar (§ 36 Abs. l lit. b Zif. 3 VRP). Auf die Beschwerde ist deshalb
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einzutreten. Ob auch hinsichtlich der Streitverkündung ein anfechtbarer
Zwischenbescheid vorliegt, ist in Erwägung Ziffer 3 näher abzuhandeln.

2. Werden durch einen Entscheid voraussichtlich schützenswerte Interes-
sen eines Dritten betroffen, so kann ihn die Behörde auf sein Gesuch hin
oder auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen als Nebenparlei in das
Verfahren einbeziehen. Der Beigeladene kann im Verfahren Parteirechte
ausüben; er kann Anträge nurzu Gunsten oder zu Lasten derHauptparteien
stellen. Der Entscheid wird auch gegenüber dem Beigeladenen rechtswirk-
sam (§ 14 VRP).

Eine voraussichtliche Betroffenheit schützenswerter Interessen des
Kantons ist nicht auszumachen. In der Beschwerdeschrift wird das Beila-
dungsinteresse mit dem Hinweis auf ein mögliches Regressverfahren be-
gründet. In der ausführlichen im Rahmen des Schatzungsverfahrens erstat-
teten Klageantwort vom 21. Mai 1990 wird insbesondere ausgeführt, dass
alle Planungsentscheide, «welche dazu führten, dass das Bundesgericht im
Urteil vom 14.9.88 zur hier verbindlichen Annahme gelangte, der Kläger
hätte darauf bauen können, die von ihm beabsichtigte bauliche Nutzung
liesse sich in naher Zukunft verwirklichen, von kantonalen Instanzen ge-
troffen wurden». Die enteignungsähnliche Wirkung hat jedoch die Nicht-
einzonung der fraglichen Parzellen durch die Gemeindeversammlung be-
wirkt. Der Kanton hat von der Gemeinde diesen konkreten Schritt nicht
verlangt. Im Zeitpunkt der Nichteinzonung waren vielmehr die angespro-
ebenen kantonalen Planungsentscheide der Gemeinde bekannt. Wenn sie
bei der Nichteinzonung das Entschädigungsrisiko möglicherweise unter-
schätzte, so hat sie hiefür primär selber einzustehen. Ob dennoch gegenüber
dem Kanton eine Regressmöglichkeit besteht, weil die Gemeinde hätte
darauf vertrauen können, «dass die Entscheide der kantonaten Instanzen
nicht zu finanziellen Konsequenzen fuhren würden», muss und kann hier
nicht beurteilt werden (es ginge somit auch nicht an, über die Beiladung
nachträglich die Passivlegitimation des Kantons im Enteignungsprozess
festzustellen oder gar den in Aussicht gestellten Regressprozess zu führen,
wie dies die Gemeinde offenbar meint; vgl. Antrag Ziffer 3 in Klageantwort
v. 21.5.90). Massgeblich ist, dass es bei der vorliegenden Sach- und Rechts-
läge der Schatzungskommission nicht zum Vorwurf gereichen kann, wenn
sie im Rahmen ihres Ermessensspielraumes das Beiladungsinteresse ver-
neinte. Eine mögliche Betroffenheit ist noch lange nicht eine voraussichtli-
ehe. Allerdings bejaht das Verwaltungsgericht das Beiladungsinteresse
schneller, wenn der Beizuladende zur Sachverhaltsermittlung wesentliches
beitragen kann. So ist im Zwischenbescheid 650/89 v. 26.4.1990 (= EGV-SZ
1990 Nr. 3) eine Beiladung in einem Staatshaftungsprozess gegen den Willen
des beizuladenden Funktionärs u.a. mit der Begründung angeordnet wor-
den, die Treuepflicht verlange vom Funktionär, welcher die den Prozess
auslösende Handlung vornahm, dem belangten Gemeinwesen bei der Ab-
wehr der Schadenersatzansprüche beizustellen. In diesem Sinne hätte man
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allenfalls eine Beitadung des Kantons im Klageverfahren über den Bestand
einer Forderung aus materieller Enteignung diskutieren können. Hier geht
es aber nurmehr um die Höhe der Entschädigungssumme, sodctss nicht
ersichtlich ist. inwiefern der Kanton der Gemeinde beistehen könnte. Sollte
sich im Schatzungsverfahren die Mithilfe des Kantons bei der Sachver-
haltsabklärung aufdrängen, so kann dies immer noch über das Beweisver-

fahren geschehen.

3. Ob die Unzulässigerklarung der Strettverkündung im Schatzungsver"
fahren einen Zwischenbescheid darstellt, der ?ür eine Partei einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirkt (§ 36 Abs. l lit. b Ziff. 6 VRP), ist
fraglich. Mit Recht verweist der Regierungsrat auf das nicht eingeschränkte
Novenrecht und den Untersuchimgsgrundsatz im verwaltungsgerichtiichen
Klage verfahren. Zudem liegt es im Belieben des Litisdenunziaten (=Streit-
berufener), ob er dem Prozess als Nebenintervenient beitreten will. Un-

terlässt er die Intervention, so bringt ihm dies keine prozessrechtlichen
Nachteile (Sträuli/Messmer, Kommentar zur Zürcherischen Zivilprozess-
Ordnung, 2.A., N l zu § 47). Auch erstreckt sich die Rechtskraft des Urteils
nicht auf den Lidsdenunziaten (Sträuti/Messmer a.a.0. N 4 zu § 47). Die
materielle Wirkung der Streitverkündung, ihrer Befolgung oder Nichtbefol-
gung bzw. ihrer Unterlassung im Verhältnis des Streitverklinders zum Streit-
berufenen bestimmt das materielle Recht (SträuIi/Messmer a.a.O N 3 zu §
47). Eine derartige maledelle Regelung ist für den vorliegenden Fall nicht
ausgewiesen. Es ist deshalb anzunehmen, dass bei einer Streitverkünciung
eine Unterstützung durch den Kanton elier unwahrscheinlich wäre. Die
fehlende Streitverkündung bringt der Beschwerdeführerin für das nachfol-
gende KIageverfahren zudem keine prozessualen Nachteile, Keine Nachlei-
le entstehen ihr auch für einen aHfälligen Regressprozess,

Selbst wenn der nicht wieder gutzumachende Nachteil anzunehmen wäre,
müsste der vorinslanzliche Bescheid geschützt werden. Wie bereits darge-
legt, ist das Schatzungsverfahren ein ins Klageverfahren eingebettetes Ver-
fügungsverfahren (vgl. vorn E. l b). § 70 VRP, welcher generell auf die
zivilprozessualen Bestiinmungen und mithin auch auf jene der Streitverkün-
düng (§ 42ff. ZPO, nGS II 211) verweist, kommt somit nicht zum Tragen.
Dieses Ergebnis bestätigt sich auch aufgrund von § 3 Abs. 4 VVzEntG,
welcher auf die §§ 67 bis 70 VRP nur unter dem Marginale «Weiterzug»
verweist, nicht aber unter dem Titel des Schatzungsverfahrens (§§ li
VVzEntG). Die Streitverkündung ist deshalb im Schatzungsverfahren unzu-
lässig, was auch die Vorinsfanz - wenn auch mit anderer Begründung
feststellte.
(VGE 595/90 vom 23. Oktober 1990).

18



6
Verfahren

Kogtiillon. Nach bundesgerichllicher Rechtsprechung wird den Anforde'
t'ntigefi von Arf. 6 Abs. l EMRK Genüge getan, wenn der Richter den
Sachverhalt und das Recht frei überprüfen kann. Eine Ermessenskontrolk
isf im Verwaltungsgerichtsverfahren nicht gefordert (Pr 1990 Nr, 52).
Entgegen der in EGV-SZ1989, Nr. l, vertretenen Ansicht widerspricht § 55
Abs. 2 Ut. a VRP somit Art. 6 Abs. l EMRK nicht.

(VGE 516/90 v. 19. Juni 1990).

7
Verfahren

- Einsprachebefngnis. Mit Rügen, die nicht in den Zuständigkeifsbereich der
entscheidenden Behörde fallen, bzw. mit dem damit verbundenen Sach-
verhalt kann die für die Emsprachebefugms erforderliche Beziehungsnähe
nicht begründet werden. Ebenfalls geben Streitigkeiten über Rechtsnormen
beliebigen Normadressaten kein Recht, sich am Rechtsstreit zu beteiligen,
obwohl der Ansgang fles Verfahrens fur sie unter Umständen negative
Auswirkungen zeitigen könnte.

(VGE 643/89 vom 20. März 1990).

8
Verfahren

Parteientschädigimg (§ 74 Abs. l VRP), Bemessung bei bloss formellem
Obsiegen.

Aus dem Sachverhalt:

Der Regierungsrat gewahrte für einen aufwandgeringen Beschwerdefall,
der zu einer Rückweisung an den Gemeinderat führte, eine Parteientschädi-
gung von Fr. 500.-. Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Verwal-
tungsgericht mit folgender Begründung ab:

Aus den Erwägungen:

4. Das Verwaltungsgericht sieht die verfügten Fr. 500.- zwar an der
unteren Grenze des Zulässigen. Die Festsetzung ist aber verordnungs- und

tarifkonform und verletzt auch keine verfassungsmässigen Rechte.
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a) Zieht man in Betracht, dass vor Verwaltungsbehörden in letzter Zeit
vermehrt formell- und materiellrechtlich Komplexe, zeitaufwendige und
von der Sache her gewichtige Verfahren stattfinden (z.Bsp. grössere Bau-
vorhaben mit einer Vielzahl von Beurteilungsaspekten betr, Einspra-
chebefugnis, Umweltverträglichkeitsprüfung, Grenzabstandsfragen etc.,
oder heikle Kostenverlegungen bei antizipierlen Ersatzvornahmen), so
kann man in casu - von dem in den Kostennote gettendgemachten Auf-
wand ausgehend - durchaus von einem aufwandgeringen Verfahren spre-

chen. Natürlich verlangt die verhängte Abbruehverfügung vom beschwer-
deführerischen Anwalt eine sorgfätlige Interessenwahrung. Sie ist hier
aber für einen Juristen vergleichsweise einfach: Der beschwerdeführeri-
sehe Anwalt hat - nebst der Zugabe, versehentlich die zulässige Firsthöhe
um ca. 70 cm überschritten zu haben - unter Hinweis auf die Offizialmaxi-
me und der Geltendmachung von Beweisanträgen (Augenschein, Exper-
tise) vor allem die kommunale Würdigung des Sachverhattes bestritlen
sowie die Unverhältnismassigkeit der Massnahme und das fehlende nach-
trägtiche Baubewilligungsverfahren gerügt. Zudem hat er zur verfahrens-
rechtlichen Absicherung eine Ergänzung der Beschwerdeschrift (Be-
schwerdeschrift v, 9.2.1989, E. 5d) bzw, einen zweiten Schriftenweehsel
verlangt (Schreiben vom 18.5.1989). Diese Verfahrensanträge wurden mit
dem regierungsratlichen Rückweisungsbeschluss vom 27. Juni 1989 gegen-
standslos.

b) Für die Vertretung vor Verwaltungsbehörden beträgt das Honorar
Fr. 100.- bis 3000.-, im Ausnahmefatl Fr. 4500.-, hinzu kommt der Auslagen-

ersatz (§§ 15ff. GebT). Mit Blick auf diesen Honorarrahmen, welcher am 22.
Juni 1982 letztmals angepasst wurde, sind die zugesprochenen Fr. 500.- (inkt.
Auslagen von Fr. 67.70) vertretbar. Von einem Ermessensmissbrauch ist
jedenfalls nicht zu reden.

c) Zu beachten ist zudem, dass ein bloss formelles Obsiegen vorliegt. Wie
die Angelegenheit materiell ausgeht, bleibt offen. Dennoch ist der Aufwand
für die materielle Beschwerdebegründung grundsätzlich mitzuberücksich-
tigen, weil von den Beschwerdeführern eine ganzlieitliche Beschwerdefüh-
rung erwartet wird (VGE 580/89 v. 21.11.1989, E. 3c). Im weiteren Verfahren
kann der Beschwerdeführer somit auf bereits abgegoltenen Aufwand zu-
rückgreifen. Unterliegt er schliesslich materiell, kommt er hinsichtlich Par-
teientschädigung per Saldo zu gut weg. Bei der grundsätzlichen Mitbe-
rücksichtigung der materiellen Beschwerdebegründung im Falle eines for-
mellen Obsiegens ist deshalb im Quantitativen eine gewisse Zurückhaltung
am Platze. Diese Zurückhaltung kann allenfalls im nachfolgenden, für den
Beschwerdeführer positiv verlaufenen Rechtsmittelverfahren korrigiert
werden. Eine Korrekturmöglichkeit entfällt, wenn nurmehr ein Verwal-

tungs- und/oder Einspracheverfahren durchgeführt wird (dies, wenn zum
Beispiel der Beschwerdeführer erstinstanztich nunmehr obsiegt). Diese
Konsequenz liegt darin begründet, dass im Verwaltungs- und Einsprache-
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verfahren keine EntschädigungspfHcht besteht (§ 74 VRP). Nachdem der
nur zurückhaltend entschädigte Aufwand in der Regel mindestens aber
teilweise bereits in den nichtentschädigungspflichtigen Verwaltungsver-
fahren anfällt, bringt die zurückhaltende Parteientschädigung keine
Rechtsnachteile mit sich. So auch im vorliegenden Fall. Der Beschwerde-
führer hat nach seinen eigenen Angaben versehentlich die zulässige First-
höhe überschritten. Ein nachträgliches Baubewilligungsverfahren wurde
unumgänglich. Damit hängt auch die nachträgliche Baueinsprache der ...
zusammen. Die im regierungsrätlichen Beschwerde verfahren erarbeiteten
Erkenntnisse und Unterlagen, wofür der Aufwand nur zurückhaltend ent-

schädigt wurde, kann der Beschwerdeführer zweifelsohne im nunmehr
anstehenden ordentlichen Baubewitligungsverfahren initverwerten, in ei-
nern Verfahren also, wo keine Parteientschädigungspflicht stipuliert ist. Die
zugesprochenen Fr. 500.-- Parteientschädigung sind mithin nicht nur ver-

tretbar wegen des erheblichen Ermessenspielraums der Vorinstanz (was
bereits zur Abweisung der Beschwerde führen muss; siehe oben Erw. Ziffer
4 lit. b), sondern auch wegen des besonderen Aspektes des bloss formellen
Obsiegens.

d) An der Beschwerdeabweisung vermögen die weiteren Rügen des
Beschwerdeführers nichts zu ändern. Insbesondere geht es nicht an, den in
zivilprozessualen Verfahren zulässigen Stundenansatz von Fr. 120.- (§ 8
GebT) allenfalls per Anatogieschiuss auf das Verwaltungsbeschwerdever-
fahren übertragen zu wollen. § 8 GebT kann nur im verwaltungsgerichtli-
chen K läge verfahre n herangezogen werden (§ 14 GebT). Weshalb der
gewählte Stundenansatz von Fr. 120.- unter verfassungsrechtlichen Aspek-
ten als das Minimum und für den vorliegenden Fall als eindeutig zu tief
gewählt erscheint, ist in Anbetracht der kantonalen Regelung und der
Tatsache, dass sich unmittelbar aus Art. 4 BV kein Parteientschädigungsan-
Spruch herleiten tässt (BGE 104 la 9ff.), unerfindlich. Falls der fragliche
Gebührentarif, der auch in Verbindung mit § 5 GebT für die unentgeltliche
Rechtsverbeiständung gilt (80 % des ordentlichen Honorars nebst Aus!a-
gen), in armenrechtlichen Fällen im Lichte der Praxis zu Art. BV4 nach oben
zu korrigieren ist (vgl. ZB1 1985, S. 412ff.; Häfliger, Alle Schweizer sind vor
dem Gesetze gleich, S. 162; Müller in Kommentar BV, Art. 4, Rz. 127-129
und FN 323), tangiert dies aufgrund der klaren Bundesgerichtspraxis (BGE
104 la 9ff.) die kantonale Parteientschädigungsregelung nicht. In Armen-
rechtsfätlen wird von Bundes Verfassung wegen - vorausgesetzt Art. BV 4
gewährt im konkreten Fall überhaupt einen Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege ~ zwar auch nur eine angemessene Vertreterentschädigung
eingeräumt. Da der Offizialanwalt - im Gegensatz zum frei beauftragten
Anwalt - von der vertretenen Partei keine zusätzliche Entschädigung ver-
langen darf, ist indes zu verhindern, dass durch zu tiefe Honorarbemessun-

gen der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege mittelbar in Frage gestellt
wird (Höfliger a,a.O. S. 162).
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Hinsichtlich des Begriffes «Angemessenheit» ist auf VGE 580/80 v.
21.11.1989, Erw. Ziff. 4 b) (=EGV-SZ 1989, Nr. 5) zu verweisen.

Ob Zinsverluste und Kosten des Rückweisungsverfahrens grundsätzlich
ebenfalls zu vergüten sind, kann dahingestellt bleiben. Einerseits sind diese
Kosten sehr gering. Anderseits müsste man solche geringe Kosten mit der
pauschalen Parteientschadigung als mitabgegolten betrachten. In casu
würde deswegen die Parteientschädigung jedenfalls nicht ermessensmiss-
bräuchlich tief.
(VGE 502/90 vom 20. März 1990).

9
Verfahren

Unentgeltliche Rechlspflege. Voraussetzungen für die Rechtsverbeistdn-
dimg(§75Abs,2 VRP).

Ans den Erwägungen:

6. ... Die unentgeltliche Rechtspflege setzt somit voraus:

a) die Partei muss bedürftig sein;
b) der Pmzess darf nicht aussichtslos sein.

Bei der Gewährung der unentgeltlichen Rechtsverbeiständung kommt
der Behörde ein Ermessen zu («Kann-FormuIierung»). Die Gewährung
erfolgt, wenn zusätzlich zu den beiden vorgenannten Voraussetzungen die
Verbeiständung nach den konkreten subjektiven und objektiven Umstän-
den nicht unnötig ist (BGE 103 V 47; 98 V 117; VGE 17/89 v. 16.6.89 E. 3; 42,
89 v. 28.8.89, E. 3, Prot. 344 u.a.).

Bedürftigkeil liegt vor, wenn das Einkommen geringer ist als der zivil-
prozessuale Zwangsbedarf oder ihn gerade erreicht bzw. ihn bloss gering-
fügig übersteigt (ZBJV 1982 S. 57/60; VGE 507/8 v. 18.4.89, S. 13 E. 6 c). Aus
den von der Beschwerdeführerin eingereichten Unterlagen und Einkom-
mensangaben geht hervor, dass das Einkommen des Ehepaares ... für die
Deckung des Existenzminimus nicht ausreicht. Die Einkünfte der Be-
schwerdegegnerm (zur Zeit ist sie erwerbslos und bezieht Arbeitslosenun-
terstützung) werden vollumfänglich für den Unterhaltsbedarf der Familie
gebraucht. Gegen den Ehemann der Beschwerdeführerin sind Betreibun-
gen in erheblichem Umfang anstehend. Unter diesen Umständen kann
Bedürftigkeit bejaht werden. Der Prozess präsentierte sich für die Be-
schwerdeführerin auch nicht als aussichtslos, zumal vor Vorinstanz in ihrem
Sinne entschieden worden war. Die unentgeltliche Rechtspflege ist ihr
deshalb zu gewähren.

Beim Streitgegenstand handelte es sich für die Beschwerdeführerin um
eine Frage von erheblicher Bedeutung (Anm.: Entzug der elterlichen Ge-
walt). Sie wirkt zudem etwas unbeholfen und gegenüber dem eher resoluten
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Beschwerdeführer verängstigt, sodass es unterBerücksichtigung dieser sub-
jektiven Momente begründet war, dass sie diesem im Prozess nur mit
anwaltschaftlichem Beistand gegenübertrat. Auch die unentgeltliche Ver-
tretung ist ihr deshalb zu gewähren, wiewohl daran zu erinnern ist, dass
angesichts der für das Verwaltungsgericht geltenden Offizial- und Unter-
suchungsmaxime sich hiebei eine grössere Zurückhaltung rechtfertigt als im
zivilprozessuaten Verfahren (VGE42/89 v. 28.8.89 S. 10, Prot. 345; ZB1 1985
S. 414 E. 5c).
(VGE 609/89 vom 23. Februar 1990).

10
Verfahren

Registrierung von Steuerberatern (§ 15 Abs. 4 VRP, Absatz 2 der Über-
gtmgsbestimmungen zur VRP-Revision vom 17. März 1988). Nur natürli-
ehe Personen sind registnerungsfähig.

Aus den Erwägungen:

l. § 15 Abs. 4 der VRP in der Fassung vom 17. März 1988, in Kraft sei dem
l. Februar 1989, lautet:

«In Angelegenheiten der Sozial Versicherung und der öffentlichen Abga-
ben sind auch gut beleumundete Steuerberater mit juristischem oder
ökonomischem Hochschulabschluss, eidgenössischem Expertendiplom,
eidgenössischem Fachausweis oder HWV-Diplom zur gewerbsmässigen
Vertretung vor selbständigen Rekurskommissionen und dem Verwal-
tungsgericht zugelassen, sofern sie bei diesem registriert sind.»

In der Ubergangsbestimmung zur Änderung der VRP vom 17. März 1988
heisst es:

«Personen, die seit mindestens fünf Jahren vor der Revision dieses Er-

lasses selbständig und gewerbsmässig als Steuerberater im Kanton
Schwyz tätig sind, werden auch weiterhin zur berufsmässigen Vertretung
in Sozialversicherungs- und Steuersachen zugelassen, sofern sie sich über

einen untadeligen Leumund ausweisen können und innert Jahresfrist
beim Verwaltungsgericht ein Registrierungsgesuch stellen.»

Zu prüfen ist, ob mit diesen gesetzlichen Formulierungen der Kreis der
registrierungsfähigen Steuerberater auf natürliche Personen beschränkt ist,
oder ob auch juristische Personen darunter fallen.

2. Den Kantonen bleibt es anheimgestelU, die Ausübung der Wissenschaft-
lichen Berufsarten von einem Ausweis der Befähigung abhängig zu machen
(Art. 33 Abs. l Bundesverfassung, BV). Wissenschaftliche Berufe im Sinne
von Art. 33 BV sind Berufe, bei denen allein die wissenschaftliche Ausbit-
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düng an einer Hochschule Gewähr für die richtige Berufsausübung ohne
Schädlgung des Publikums bietet (HäfeIin/Haller, Schweizerisches Bun-
desstaatsrecht, 2,A. Rz. 1500). Der gewerbsmässige Vertreter im Sinne von

§ 15 Abs. 4 VRP fälit im Gegensatz zum Anwalt (Häfelin/Haller, a.a.O)
somit nicht unter die wissenschaftlichen Berufe, wie sich aus der Enumera-

tion in § 15 Abs. 4 VRP ergibt, in der eine Reihe von Fahigkeitszeugnissen
anerkannt werden, die nicht an der Hochschule erworben werden können

und für deren Erwerb eine Hoehsehulausbiidung nicht Voraussetzung ist.
Art. 33 BV ist indessen nicht die einzige verfassungsmassige Grundlage,

welche es den Kantonen erlaubt, für die Ausübung bestimmter Berufe oder
Tätigkeiten Fälugkeitsausweise zu verlangen. Vielmehr dürfen die Kantone
aus poltzeilichen Gründen im Öffentlichen Interesse auch für nicht wissen-
schaftliche Berufe Einschränkungen der Handels- und Gewerbefreiheit
erlassen und Fähigkeitsausweise verlangen (Häfelin/Haller, a.a.0. Rz.
J 504). Zulässig sind im öffentlichen Interesse liegende Massnahmen, die
dem Schutz von Ruhe und Ordnung, der öffentlichen Gesundheit, Sittlich-
keit und Sicherheit dienen, der Abwehr oder Beteiligung an einer Gefahr
oder auch der Verhütung von Verstössen gegen Treu und Glauben im
Geschäftsverkehr durch unlauteres Gebaren oder solches, das geeignet ist,
das Publikum zu täuschen. Insbesondere liegt es auch in der Zuständigkeit
der Kantone, die Zulassung zu den Gerichten zu regeln und die Zulassung
der gewerbsmassigen Parteivertretung Personen vorzubehalten, die sicli
einerseits über besondere Kenntnisse und anderseits über persönliche In-

tegritäl auszuweisen vermögen. Es kann deshalb die Zulassung von einem
guten Leumund, Elu'enhaftigkeit und Zutrauenswürcligkeit abhängig ge-
macht werden. Die Beschränkung muss auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen, durch ein überwiegendes Öffentliches Interesse gerechtfertigt sein
und sich, entsprechend dem Grundsatz der Verhältnissmassigkeit, auf das
beschränken, was zur Erreichung des vom öHentlichen Interesse geforder-

ten Zieles notwendig ist (vgl. BGE 114 la 34ff. = Pr 1988 Nr. 243 mit
Hinweisen; Häfelin/Haller, a.a.0. Rz. 1504; R. Rhinow, in Kommentar zur
BVRz. 154ff„ 164ff.,209ff.).

3. Die Gesuchstellerinnen bestreiten zu Recht nicht,
dass die in Erwägung l zitierten VRP-Normierungen eine hinreichende
gesetzliche Grundlage für die Zulassungsbeschrankung von gewerbs-
massigen Parteivertretungen bildet,
dass eine solche Beschränkung auf Personen mit Fähigkeitsausweis bzw.
gutem Leumund im öffentlichen Interesse liegt,
dass der Grundsatz der Verhaltnismässigkeit durch die Anforderungen,
welche in § 15 Abs, 4 bzw. in der Ubergangsbestimmung gestellt wird,
gewahrt wird.

4. Guter Leumund und Fachausweis sind Qualifikationsmerkmale, wel-
ehe nur natürliche Personen erfüllen können, weshalb schon die grammati-

kalische Auslegung von § 15 Abs. 4 bzw. der Ubergangsbestimmung dazu
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führt, juristischen Personen die Registrier u ngsfähigkeit abzusprechen.
Führt aber der Wortlaut von Bestimmungen zu einem vernünftigen Ergeb-
nis, so ist die grammatikaiische Auslegung jeder anderen vorzuziehen (Im-
boden/Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 1976 Nr. 21).
Ein Abgehen vom Wortlaut rechtfertigt sich vorliegend aus den nachfolgen-
den Gründen nicht:

a) In den Kantonen Bern und Nidwalden ist es ausschliesslich den Rechts-
anwälten vorbehalten, eine Partei in Steuersachen vor dem Verwaltungsge-

rieht zu vertreten. Die Gesuchstellerinnen, welche behaupten, sie könnten in
allen Kantonen in Steuersachen vor Verwaltungsgericht auftreten, sind
diesbezüglich nur unzulänglich informiert. Im Fall einer Treuhandgesell-
schaft, welche gegen das bernische Anwaitsmonopol in Steuersachen beim
Bundesgericht staatsrechtliche Beschwerde erhob, führte das Bundesge-
rieht aus, da eine juristische Person selber keine ausreichenden Rechtskennt-
tüsse nachweisen könne, sei es weder übertrieben noch unvernünftig, das
Recht der Pctrteiverlretung vor Gericht natürlichen Personen vorzubehalten,

welche sich selber über die notwendigen Kenntmssse ausweisen kö}men(BGE
114 la 39 E.e).

b) In der regierungsrätlichen Botschaft an den Kantonsrat zur Teilrevisi-
on der VRP (RRB Nr. 1010 vom 23. Juni 1987) wird ausgeführt:

«Nach der geltenden Regelung in § 15 Abs. 3 sind nur die im Kanton
Schwyz zur Berufsausübung zugelassenen Rechtsanwälte zur gewerbs-

massigen Vertretung in Verfahren vor dem Regierungsrat als Be-
schwerdeinslanz und dem Verwaltungsgericht befugt. In Angeiegenhei-
ten der Sozialversicherung und der öffentlichen Abgaben sind auch
Stenerberater zur gewerbsmässigen Vertretung zugelassen. Die Abgren-

zung des Begriffes «Steuerberater» bereitet bisweilen Schwierigkeiten,
haben doch jene, wenn sie einen Dritten im Verfahren vertreten wollen,
weder ein Leumundszeugnis vorzulegen noch sich über ihre Fähigkeiten
auszuweisen, wie dies von den Rechtsanwälten verlangt wird. Zudem
unterstehen die Steuerberater keiner Aufsicht. In der Praxis muss denn
auch festgestellt werden, dass es offenbar Steuerberater gibt, die ihrer
Aufgabe nicht oder zuwenig gewachsen sind, was sich unter Umständen
sehr zutasten des Ratsuchenden auswirken kann. Der Ausdruck «Steuer-
berater» ist deshalb zum Schütze des Dritten zu konkretisieren.
Es kann davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber nicht jeder-
mann durch Zulegung des Titels oder der Berufsbezeichnung «Steuer-
berater» den Zugang zur gewerbsmässigen Vertretung öffnen wollte.
Inskünftig soll sich ein «Steuerberater» nicht nur über seinen Leumund
ausweisen müssen, sondern auch über einen juristischen oder ökonomi-
sehen Hochschulabschluss (Dr. oder lic.), ein eidgenössisches Experten-
diplom (z.B. eidg. dipl. Steuerexperte, eidg. dipl. Bücherexperte), einen
eidgenössischen Fachausweis (z.B. «Treuhänder mit eldgenössischem
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Fachausweis», «Bücherexperte VSB»; KV-Abschluss oder Handelsdi-

p!om genügen jedoch nicht) oder über ein HWV-Diplom verfügen. Das
Verwaltungsgericht prüft, ob diese Voraussetzungen erfüllt sind und
nimmt den Bewerber gegebenenfalls in ein Register auf (§ 15 Abs. 4).»

Mit der Konkretisierung des Begriffes des Steuerberaters wollte der
Gesetzgeber dem Rechtsuchenden einen gewissen Schutz gewährleisten. Im
Gegensatz zu den Kantonen Nidwalden und Bern, welche in der Zulassung
sehr restriktiv sind, wurde eine Zwischenlösung gewählt. Namentlich in
verfahrensrechtlichen Fragen und ailgemeinen juristischen Fragen geht
dieser Schutz beträchtlich weniger weit als das Anwaltsmonopol, anderseits
aber gestattete es die in der VRP gewählte Lösung, dass das besondere
Fachwissen (namenUich im Steuerrecht und im Rechnungswesen), über
welches gut qualifizierte Steuerberater oft in ausgeprägterem Masse verfü-
gen als der aligemeinpraktizierende Anwalt, im Dienste der Rechtsuchen-
den und des Gerichtes nutzbringend eingebracht werden kann.

Mit der Zulassung von juristischen Personen und Kollektiv- und Korn-
manditgesellschaften würde aber die ratio legis (die Zulassung als Vertreter
von einer besonderen, in der Person des vor Verwaltungsgericht Auftre-

tenden gegebenen fachlichen und persönlichen [Integrität, Leumund] Qua-
lifikation abhängig zu machen) nicht erreicht, ja tendeziell unterlaufen;
denn wer als Organ der Gesellschaft zu deren Vertretung im Geschäfts-
verkehr mit Dritten befugt ist, beantwortet sicli nach der Vertretungsbe-
fugnis gemäss Handelsregistereintrag. Fehlt ein derartiger Eintrag, so ist
bei der Kommanditgesellschaft jeder Gesellschafter zur Vertretung befugt
(Guh!/Kummer/Merz,7.A., Das schweizerische Obligationenreeht, S, 579
für die Kommanditgeselischaft, S. 660ff. bes. S. 668ff. für die AG).

Die Regeln, welche für die Registrierung nach § 15 Abs. 4 VRP in Bezug
aufjur. Personen und Kollektiv- und Komm and i tge sei l schaften gelten, sind
mutatis mutandis auch für die Registrierung nach der Ubergangsbestim-
mung zu beachten. Es liegt im Wesen einer Ubergangsbestimmung mit
Besitzsfandsgarantie, dass eine Regelung, die aus Billigkeitsgründen ge-
wählt wird, längerfristig ausläuft. Dieses Schicksal einer übergangsrechtli-
chen Regelung würde aber nicht erreicht, wenn jur. Personen registrie-

rungsfahig wären, da ihnen kein biologisches Ende gesetzt ist und deren
andauernde Prosperität durchaus auch im öffentlichen Interesse erwünscht
ist.

c) Auch die Leumundsfähigkeit ist weitgehend auf natürliche Personen
beschränkt. So ist die Ausstellung von Leumundszeugnissen gemäss der
Verordnung über die Führung des Strafregisters und die Ausstellung von
Leumundszeugnissen (nGS 11/167) nur für natürliche Personen möglich
(vgt. §§ 6,7 und 9). Würden juristische Personen als Vertreter zugeiassen, so
ergäben sich auch heikle Fragen, wenn ein Organ oder Angestellter dieser
jur. Person die Registrierungsfähigkeit verlieren wurde. Hatte dies die
Streichung der Juristischen Person aus dem Register zur Folge?
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d) Die von den beiden Gesuchstellerinnen zur Registrierung beantragten
Gesellschafter und Angestellten konnten ausnahmslos registriert werden.
Auch wenn die Gesuchstellerinnen die Mandate von ihren Klienten im
Namen der Firma entgegennehmen, so ergeben sich im Falte eines Weiter-
zugs ans Verwaltungsgericht keinerlei Probleme. Die GesuchsteUermnen
werden nur darauf zu achten haben, dass der VoUmachlstext eine Substitu-
terungsklausel enthält. Damit kann jeder Vertrefungsbefugte der Gesuch-
stellerinnen, sofern er beim Ve rwaltungsge rieht registriert ist, als Vertreter
vor Verwaltungsgericht auftreten und das Firmapapier benutzen, ohne dass
es einer formellen zweiten Vollmacht bedarf. Die Vertretung ist in einem
solchen Fall wie folgt darzustellen: «X.Y., vertreten durch die Z., diese im
Verfahren vor Verwaltungsgencht vertreten durch A.».

(VGE V23/90 und V32/90 vom 23. April 1990).

11
Gemeinderecht

Begriff und Zulässigkeit eines Rahmenkredites (Erw. 4, 5).
- Rahmenkredit und Einheit der Materie (Erw. 6).

Finanzplan (§ 78 GOG). Krediisumme, Tilgungssatz und Fitiwzierungs-
art als Gegenstand der Beschlussfassung, wobei der Tilgnngssatz in Pro-
zenten oder betragsmässig (jährliche Abschreibitfigstranche) im Antrag
enthalten sein sollte (Erw. 7).

Ans dem Sachverhalte:

Am 26. November 1989 stimmte der Souverän des Bezirks Küssnacht
folgenden zwei der Urnenabstimmung überwiesenen Traktanden zu:

«5. Gewährung eines Rahmenkredites von Fr. 1000 000.- für Verbesse-

rungen der Sicherheit der Fussgänger.
6. Gewährung eines Rahmenkredites von Fr. l 500 000.- für die Reno-

vation von Gebäuden des Bezirks.»

Das Abstimmungsergebnis fiel dabei deutlich aus: 3181 Ja- gegen 1018
Nein-Stimmen bei Traktandum 5 und 2654 Ja- gegen 1459 Nein-Stimmen bei
Traktandum 6. Dennoch kassierte das Verwaltungsgericht auf eine Be-
schwerde hin das Abstimmungsergebnis zu Traktandum 5, weil die Stimm-
bürger über die Tatsache nicht informiert wurden, dass die beantragte
Kreditsumme gemäss Kostenvoranschlag im Zeitpunkt der Antragstellung
zum vorneherein für die Realisierung der mit dem Kredit beschlossenen
Projekte nicht ausreichend war. Im übrigen hatte das Gericht verschiedene
andere, allgemein interessierende Fragen zu beantworten. Nachfolgend die
wichtigsten Ausführungen.
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Aus den Erwägungen:

A. Allgemeine Fragen

4. Mit den beiden Geschäften wurden «Rahmenkredite» bewilligt. Das
GOG nennt den Kreditbeschluss (§ 7 Abs. l Bst. g), der Terminus Rah-
inenkredit wird nirgends erwähnt. Hingegen wird dieser Begriff in den
allgemeinen Weisungen über Rechnungswesen der Bezirke und Gemeinden
vom 19.8.1974, erlassen durch den Regierungsrat, In Rz. 22 eingeführt und
wie folgt umschrieben:

«Zur Verwirklichung umfangreicher, sich über längere Zeifabschnitte
erstreckender Vorhaben, wie
- Ausbau eines gemeindeeigenen Kanalisationsnetzes,

Ausbau eines Quartierstrassennetzes,
Ortsplarumg und dergleichen mehr,

kann der Gemeinderat die Gemeindeversammlung nacti Massgabe von
GOG § 7 lit. g um die Bewilligung eines Rahmenkredites ersuchen.»

Der Beschwerdeführer definiert den Rahmenkredit als Kredit für Ausga-
ben, die ein grösseres Projekt betreffen, das im Zuge mehrerer Jahre
realisiert werden soll, im Gegensatz zu einer Gemeindeausgabe, die sich im
Budget eines bestimmten Jahres unterbringen lasst. Diese Begriffsbestim-
mung ist nicht ganz exakt. Es kann der Definition von H.R. Thalmann,
Kommentar zum Zürcher Gemeindegesefz gefolgt werden. Danach sind

ÖbjektkredU und Rahmenkredit die zwei Erscheinungsformen des Ver-
pfltchtungskredites. Objektkredit ist der Verpflichtungskredit für ein Einzel-
vorhaben (so ist z,B. der Kredit für den Bau einer einzigen Strasse, welche in
vierjahresetappen gebau werden soll, ein Objektkredit). Der Rahmenkredit
ist ein VerpfHchtungskredit für ein Programm, das eine Mehrzahl von
Objekten umfasst (z.Bsp. schrittweiser Ausbau einer Wasser- oder Kanali-

sationsversorgung, Bau eines Radwegnetzes; [vgl. Thalmann, a,a.0. S. 399]).
Der Verpflichtungskredit gibt die Ermächtigung, bis zu einer bestimmten
Summe für einen bestimmten Zweck finanzielle Verpflichtungen einzuge-
hen (§ 20 Abs. t Verordnung über den Finanzhaushalt; nGS 1/57; Thalmann,
a.a.O. S. 399 Ziff. 4.5).

5. Der Besclnverdeftlhrer und der Bezirksrat stimmen darin liberein. dass
Rahmenkredite grundsätzlich zulässig sind. Dieser Auffassung ist beizu-
pflichten. Das GOG nennt nur den Kreditbeschluss (§ 7 Abs. l Bst. g GOG),
ohne feinere Differenzierung. Es spricht nichts dafür, den zulässigen Kredit-
beschluss beispielsweise auf Objektkredite einzuschränken, Rahmenkre-
dite aber davon auszunehmen. Dies gitt umso mehr, als der Rahmenkredit
ein zweckmässiges Instrument ist, um die Lösung zwingender Gemeinde-
Aufgaben, weiche gesamtkonzeptionell anzugehen, zu koordinieren und
aufeinander abzustimmen sind, zu erleichtern. In der Praxis kommt denn
auch der Rahmenkredit seit langem vor (z.Bsp, auf dem Gebiet des
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Kanalisationswesens) und in den regierungsrätlichen Weisungen (vgl. Erw.
4) findet er eine ausdrückliche Erwähnung und nähere Umschreibung.

B. Rahmenkredit für die Verbesserung der Sicherheit der Fussgängef
(Traktandnm 5)
6. Der Beschwerdeführer macht geltend, der Rahmenkredit gemäss

Trakt. 5 sei rechtswidrig, weil er die Einheit der Materie nicht beachte. Die
vierStrassensanierungsprojekte lägen örtlich gänzlich auseinander und stün-
den zueinander in keiner Verbindung. Jedes Projekt könne für sich allein
behandelt und verwirklicht werden, die Realisierung eines Projektes be-
dinge nicht die eines ändern. Einheitlich stünden sie nur scheinbar unter
einem Motto «Verbesserung der Sicherheit des Fussgängers». In Tat und
Wahrheit gingen die Projekte aber weit über das Motto hinaus, indem min-
destens bei den Projekten Tiefthaltweg, Seebodenstrasse und Immostrasse,
der Ausbau der Fahrbahn im Vordergrund stehe (Ziff. 8 der Begründung).

a) Der Grundsatz der Einheit der Materie ist im schwyzerischen Gemein-
derecht nur hinsichtlich des Initiativrechtes ausdrücklich verankert (§ 8
GOG). Er gilt jedoch generell auch von Bundesrechts wegen. Das vom
Verfassungsrecht des Bundes gewährleistete politische Stimmrecht gibt
dem Bürger allgemein den Anspruch darauf, dass kein Abstimmungsergeb-
nis anerkannt wird, das nicht den freien WiHen der Stimmburger zuverlässig
und unverfälscht zumAusdruck bringt (BGE 113 la 52; 111 la 198; 108 la 157
E. 3b; 106 la 22 E. 4; 105 la 153 E. 3a, mit Hinweisen). Daraus wird unter
anderem das generell gültige Prinzip der Einheit der Materie abgeleitet,
wonach verschiedene Materien nicht zu einer Abstimmungsfrage verbun-
den werden dürfen (BGE 113 la 52; 112 la 141 E.g; 395 E. 3; 111 la 197ff.; 108
la 157 E. 3b; 106 la 22 E. 4; 105 la 153 E.a mit Hinweisen).

b) Die Tragweite des Grundsatzes der Einheit der Materie im einzelnen
wird in der Praxis differenziert gewichtet.

So werden höhere Anforderungen an Partialrevisionen der Verfassung
gestellt als an Gesetzesvorlagen (BGE 111 la 198; 99 la 646).
Der Grundsatz wird bei Initiativen strenger gehandhabt als bei behörd-
lichen Vorlagen, da es neben der Gewährleistung des politischen
Stimmrechts bei den Initiativen zusätzlich darum geht, die missbräuchli-
ehe Ausübung des Initiativrechts und eine unzulässige Erleichterung der
Unterschriftensammlung zu verhindern (BGE 113 la 52,111 la 198; 99 la
182 E. 3b; Z. Giacomett, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone,
Zürich 1941, S. 423ff.; A. Kö!z, Die kantonate Volksinitiative in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts in ZB1 1982 S. 18ff. mit weiteren
Differenzierungen innerhalb der Initiative).
Diesen bundesgerichtlichen Differenzierungen ist inbezug auf Sachvor-
lagen des Gemeinderates zubanden der Gemeindeversammlungen eine
weitere Einschränkung des Grundsatzes anzufügen. In allen schwyzeri-
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seilen Gemeinden und Bezirken übt derzeit (die ausserordentliche Ge-
meindeorganisation mit Gemeindeparlament ist in der Verfassung [§ 75]
wohl als Organisationsform möglich, aber in der Praxis nirgends verwirk-

licht) die im Versammlungssystem amtende Gemeindeversammlung auch
die Funktion eines Parlamentes aus, Dies bedeutet, dass die Gemeinde-

Versammlung die Möglichkeit hat, getrennte Abstimmungen über ein-
zeine Teile einer komplexen Vortage, deren Teile in keinem notwendigen,
engen inneren Zusammenhang stehen, zu beschliessen (vgl. § 26 Abs. 2
GOG, der die Möglichkeit zur Trennung eines Gesctiäftes ausdrücklich
erwähnt; VGE 564/577/84 v. 28.8.1984 E.3, Prot. 623, betr. Trennung einer
Zonenplanvorlage in zwei Sachgeschäfte; gleiche Meinung Thalmann,
a.a.O. S. 146, Ziff. 2.3.8). Hat aber die Gemeindeversammiung die
Kompetenz, ein Geschäft zu trennen, so spielt der Grundsatz der Einheit
der Materie eine geringere Rolle.
Bei der Prüfung der Frage, ob der Grundsatz der Einheit der Materie verletzt
sei, wird etwa ausgeführt, es sei unzulässig, rein aus abstimmungspolidschen
Überlegungen verschiedene Kredite in einer einzigen Absthnmungsfrage
zusammenzufassen (BGE 105 la 89). Gerade auch dieses Argument verliert
sein Gewicht, wenn zwischen dem beratenden und beschliessenden Ge-

meindeorgan grundsätzlich Deckungsgteichheit bestellt.

c) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung können verschiedene,
voneinander unabhängige Projekte für Schulhausbauten (BGE 90 ? 76), für
zwei sich funktionell ergänzende Bahnsysteme (U-Bahn und S-Bahn; BGE
99 la 185) fiir Spitsler oder eine Vielzahl von Strassenprojekten (BGE 105
la 89) in ein einziges Geschäft zusammengefasst werden. All diese vom
Bundesgericht beurteilten Fälie betrafen kantonaie Vortagen.

d) Der Rahmenkredit gemäss Traktandum 5 dient einem gemeinsamen
Zweck, nämlich der Verbesserung der Sicherheit für Fussgänger. Zum
Einwand des Beschwerdeführers, die Projekte gingen über diesen Zweck
hinaus, indem bei den Projekten Tiefthalweg, Seebodenstrasse und Jmmo-
strasse der Ausbau der Fahrbahn im Vordergrund stehe, nimmt der Bezirks-
rat in der Vernehmtassung nicht Stellung. In der Botschaft (S. 10/11) wird
ausgeführt:

Tieftalweg
«Die vorgesehene Sanierung, mit der Erstelkmg eines bergseitigen

Trottoirs soll vor allem die Sicherheit der Fussgänger verbessern.»
Immo-Strasse
«Die Immo-Strasse soll ab der Fännstrasse auf eine Breite von 5.5 m

ausgebaut und mit einem Trottoir von 1,5 m ergänzt werden. Das Trottoir
wird mit einem Handlauf versehen werden.»

Seebodenstrasse

«Vorgesehen ist aus diesen Gründen ein talseitiger Gehweg von 1,5 m
Breite und eine geringfügige Verbreiterung der Strasse im unübersicht-
lichen und engen Strassenabschnitt ob der Liegenschaft Lehmann.»
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Der Beschwerdeführer hat somit recht mit seinem Einwand, dass der
Kredit nicht ausschliesslich für die erhöhte Sicherheit der Fussgänger einge-
setzt werden soll, sondern dass darüber hinaus auch die Sicherheit für den
rollenden Verkehr verbessert werden soll. Immerhin lässt sich anhand der
BotschaftundderP!äne(act. VI 4.1; 5; 6) feststellen, dass die Verbesserung
der Verkehrssicherheit für die Fussgänger bei diesen Strassensanierungen
schwergewichtige Bedeutung hat. Daneben werden auch die Fahrbahnen
verbessert und teilweise verbreiten. Es wäre deshalb informativer gewesen,
wenn im Titel der Geschäfte und bei der Formulierung derAbstimmungsfra-
ge ein Hinweis darauf enthalten gewesen wäre, dass mit dem Rahmenkredit
auch die Sicherheit für den Fahrzeugverkehr verbessert bzw. die dem
Fahrverkehr dienende Strassenfläche ausgebaut werden soll. Nach der
Bundesgerichtspraxis hat die Abs iimmungs frage den folgenden Anforde-
rungen zu genügen:
- sie muss klar, korrekt und objektiv sein,
- sie darf weder irreführend sein noch suggestiv wirken

und sie muss allfälligen besonderen Vorschriften des kantonalen Rechts
genügen (vgl. BGE 106 la 23).
Vom Stimmberechtigten muss allerdings erwartet werden, dass er nicht

nur den Stimmzettel oder die Traktandenliste der Gemeindeversamm-
lungsgeschäfte liest, sondern auch die ihm zugestellten Unterlagen (BGE 99
la 221; VGE 623/83 v. 20.3.1984, Prot. 251). Dies gilt namentlich bei Sachge-
schaften auf der Stufe Gemeinde, welche für den Bürger in der Regel besser
fassbar, verständlich und überprüfbar sind, als Sachgeschafte von Bund und
Kanton. Die nicht vollständige Aufführung des Kreditzweckes in der
Traktandentiste und der Abstimmungs frage ändert jedenfalls nichts daran,
dass der Rahmenkredit einem einheitlichen Zweck dient und die vier
Teilvorlagen zusammengefasst werden können; denn bei Trennung von
Fussgänger- und Fahrzeugverkehr wird sich kaum je eine blosse Verbesse-
rung für den Fussgänger erzielen lassen, sondern ~ als durchaus angenehme
und erwünschte Nebenfolge - wird wohl immer auch eine Verbesserung für
den Fahrzeugverkehr resultieren. Dass die Beschränkung auf den Hinweis
«für Verbesserungen der Sicherheit der Fussgänger» das Abstimmungser-
gebnis im Ergebnis verfälscht haben könnte, ist angesichts des sehr klaren
Resultats (Stimmenverhältnis 3:1) auszuschliessen. Es wird dies im übrigen
auch vom Beschwerdeführer nicht geltend gemacht.

e) Zusammenfassend ergibt sich unter Hinweis auf die vorstehenden
Erwägungen (Bst. a~d), dass die Vereinigung von vier Strassensanierungs-
krediten in einen Rahmenkredit nicht gegen den Grundsatz der Einheit der
Materie verstösst.

7. Die Hauptstossrichtung der Rügen des Beschwerdeführers geht dahin,
dass der bezirksrätliche Antrag zu Trakt. 5 den regierungsrätlichen Allge-
meinen Weisungen über das Rechnungswesen vom 19.8.1974 (AWR) nicht
entspreche. Bevor dieser Einwand zu prüfen ist, stellt sich die Frage, ob und
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aUenfalls wieweit diese Weisungen zum Rahmenkredit (Rz. 22) für den
Bezirk verbindlich sind. Dies beschiägt Fragen der Gemeindeautonomie
und des Aufsichtsrechts bzw. der Aufsichtspflicht des Regierungsrates über
die Bezirke und Gemeinden.

a)... (Das Gericht kommt zum Schluss, dass sich die regierungsrätlichen
Weisungen zum Rahmenkredit nicht auf § 68 Abs. 3 GOG [verbindliche
Richflinienkompetenz], sondern nur auf § 88 Abs. 2 GOG [aufsichtsrechtli-
ehe Weisungskompetenz zweeks richtigem Vo!!zug von Rechlssätzen] ab-
stützen können. Sie sind deshalb für die Gemeinden und Bezirke nur
bindend, als sie eine zutreffende Erläuterung zum richtigen Vollzug von
Reehtssätzen des Bundes oder Kantons sind. Ob dies der Pal! ist, kann vom
Verwaltungsgericht überprüft werden. Soweit die Weisungen zum Rah-
menkredit darüber hinausgehen, d.h. etwas regeln, das sich nicht aus den
Rechtssätzen oder deren Auslegung ergibt, kommt ihnen nur Empfehlungs-
oder Ratschlagscharakterzu).

b) Sofern Ausgaben durch den Voranschlag eines Jahres nicht finanziert
werden können, müssen sie durch einen besonderen Beschluss der Gemein-

deversammlung, der einen Finanzplan enthält, angeordnet werden (§ 78
Abs, l GOG). Der Tilgungssatz ist unter Berücksichtigung der Schuld, der
Steuerkraft der Gemeinde, der bestehenden Tilgungsverpflichtungen, des
Steuerfusses und bevorstehender weiterer Belastungen anzusetzen (§ 78
Abs. 2 GOG). Das GÖG schreibt für Abschreibungen und Sciiuidentilgun-
gen Minimalansätze vom Gesamtaufwand vor, welche nicht unterschritten
werden dürfen (vgl. § 78 Abs. 3 GOG).

Wie jedes Kreditsachgeschäft hat somit auch ein Rahmenkreditgeschäft
einen Finanzplan zu enthalten, wobei insbesondere der Tilgungssatz fest-
zulegen ist. In den AWR wird unter Rz. 8 hierzu ausgeführt:

«Finanzielle Auswirkungen von Erlassen und Beschlüssen
Bei der Vorbereitung von Erlassen und Beschiüssen haben die Behörden
in jedem Fall die finanziellen Auswirkungen zu beurteilen und, wenn
erforderlich, zusätzliche oder besondere Deckung zu beantragen.
In den Vorlagen des Gemeinderates an die Gemeindeversammtung sind
die entsprechenden Angaben und Antrage aufzunehmen. Namenflich ist
in allen Anträgen an die Gemeinäeversammhmg die Art der Finamierung,
Verzinsiing und Tilgung anzuführen.»

c) Der Beschwerdeführer bringt vor, der bezirksrätliche Antrag zu den
Trakt 5 und 6 enthalte keinen Finanzplan, der Finanzplan 1989--i993,
publiziert auf den S. 18-21 der Botschaft, genüge den Anforderungen des §
78 Abs. l GOG nicht, da sich dieser ausdrücklich auf die Finanzierung,
Verzinsung und Tilgung eines einzelnen konkreten Kredites beziehen
müsse. Zudem sei der Finanzplan 1989/93, der sich mit dem Gesamlfiaushait
des Bezirkes befasse, nur eine Vision über die Finanzentwicklung der
Ausgaben und Erträge über eine längere Zeitdauer. Der Finanzplan 1989/93
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sei nur eine Orientierung an die Stimmberechtigten gewesen und sei nur als
Einschiebsel zwischen den Trakt. 3 und 4 behandelt worden. Die Gemein-
deversammlung sei nicht zur Stellungnahme, zu Abänderungsanträgen oder
zu einer Beschlussfassung aufgefordert worden. Die Wirkung dieses Fi-
nanzplanes sei nur politisch, weder der Bezirksrat, noch die Gemeindever-
Sammlung seien daran rechtlich gebunden.

d) Der Finanzplan zum Einzelkreditgeschäft nach § 78 GOG soll den
Stimmberechtigten nicht bloss die Gesamtkosten aufzeigen, sondern auch
wie sich diese Kosten aufdasPinanzwesen des Gemeinwesens (Passivzinsen
und Abschreibungen) auswirken. Der Finanzplan soll es erlauben, die
finanzielle Tragweite und Verkraftbarkeit des Geschäftes besser abschätzen
und diese Faktoren als Entscheidungseiemente bei der Stimmabgabe mit-
einbeziehen zu können.

Gegenstand der Beschlussfassung (Dispositiv) bildet aber nicht der Fi-
nanzplan als Ganzes, sondern lediglich die Kreditsumme und der Til-
gungssatz. Diese beiden Grossen gehören mit Bestimmtheit in die Antrag-
Stellung. Vorliegend lauteten die Anträge:

Der Bezirksgemeinde wird beantragt:

«Traktandum 5:
Gewährung eines Rahmenkredites von Fr. 1000000-für Verbesserungs-
massnahmen zur Sicherheit der Fussgänger, zu tilgen nach den Vorschrif-
ten des GOG (Botschaft S. 11).

Traktandum 6:
Gewährung eines Rahmenkredites von Fr. 1500 O00.~ für die Renovation
und Erneuerung von Gebäuden des Bezirkes, zu tilgen nach den Vor-
Schriften des GOG (Botschaft S. 13).»

Die Formulierung «zu tilgen nach den Vorschriften des GOG» ist ~ auch
wenn diese Wendung häufig anzutreffen ist - nicht präzis und nicht klar;
denn das GOG lässt ja bezüglich der Wahl des Tilgungssatzes den Gemein-
den und Bezirken eine gewisse Autonomie und ein gewisses Ermessen,
welches lediglich nach unten begrenzt ist, indem die Mindestansälze nach
§ 78 Abs. 3 GOG gesetzlich festgelegt sind (vgl. E. 7 b S. 13). So beträgt der
Mindesttitgungssatz für Tiefbauten einschliesslich Landerwerb (Trakt. 5)
5% und für Umbauten 3%. Wenn nun eine Gemeinde im Rahmen einer
Kreditbeschliessung unter Berücksichtigung von § 78 Abs. 2 GOG einen
gegenüber diesen Mindestansätzen erhöhten Tilgungssatz beschliesst, so
kann dies die «Vorschriften des GOG» genauso gut erfüllen wie die Wahl
des Mindestansatzes. Im Sinne der Klarheit muss deshalb gefordert werden,
dass entweder der Abschreibungssatz in Prozenten oder betragsmässig (jähr-
liche Abschreibungstranche) im Antrag enthalten ist. ... Wenn lediglich die
minimalen Abschreibungssätze nach GOG zur Anwendunggelangen sollen,
ist eine Formulierung zu wählen wie: «zu tilgen mit den minimalen Ansätzen
nach den Vorschriften des GOG», wobei es auch in solchen Fällen infor-
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mativer ist und dem Bürger damit besser gedient ist, wenn der Tilgungspro-
zentsatz oder die jährliche Tilgungsrate im Antrag genannt werden. Dieser
Mange! führt jedoch vorliegend nicht zur Kassation; denn der Finanzplan
1989/93, der in der gleichen Broschüre mit der Botschaft zu den Trakt. 5 und
6 enthalten ist, schafft diesbezüglich Klarheit, indem auf den Seiten 19 und
20 die Beträge separat eingesetzt sind, welche infolge Annahme der
Traktanden 5 und 6 ab 1990 a!s zusätzliche Abschreibungen anfallen wer-
den. Im Zusammenhang mit diesen Zahlen steht eindeutig fest, dass mit
«tilgen nach den Vorschriften des GOG» hier die Minimalansätze gemeint
sind. Zudem erfolgte die Orientierung über den Finanzplan kurz vor der
Behandlung der Traktanden 5 und 6.

Im Zusammenhang mit der Zusatzinformation, weiche der Finanzplan zu

diesen Traktanden bot, steht fest, dass mit dem BeschiussTiIgungsralen von
5% für den Strassenrahmenkredit und von 3% für den Gebäuderenovati-
onsrahmenkredit beschlossen wurden. Unzutreffend ist in diesem Zusam-

menhang die vom Bezlrksrat in der Verneiunlassung geäusserte Meinung,
beim Gebäuderahmenkredit wäre auch eine Tilgungsrate von nur 2% zu-
lässig. Dieser Rahmenkredit, der zu erheblichen Teilen dem biossen Ge-
bäudeunterhatt dient, darf keinesfalls mit einem geringeren Satz amortisiert
werden, als der reine Umbaukredit. Dies ergibt sich, abgesehen von den
Bestimmungen des GOG auch aus dem kaufmännischen Grundsatz, dass
Amorfisationen mindestens den Wertverzehr ausgleichen sollten. Bei einer
Amortisation mit 2% dauert die Amortisationsdauer 50 Jahre, bei einer
solchen mit 3% immer noch 34 Jahre. Gerade die Auflistung der Arbeiten,
für welche der Renovationskredit gebraucht werden soll, zeigt aber, dass ein
Teil der Erstinvestitionen, die nunmehr ersetzt werden müssen, eine weit
kürzere Lebensdauer aufwiesen (z.B. Turnhalle DorOiaIde, Baujahr 1974:
«Aussenwände und Kragplatte sanieren, Fenster auf der Ostseite ersetzen»,
Schulhaus Seematt II, Baujahr 1965, grössere Reparaturen 1979/80, «Hei-
zungssanierung»). Diese Beispiele zeigen, dass für einen Renovationskredit
oder einen Mischkredit (teils Renovation, teils Umbau) eher höhere
Amortisationssatze zu postulieren sind, als für reine Umbaukredite. Das
GOG selber enthält für Renovationskredite keine separate Auflistung von
Amortisationssätzen.

e) § 78 GOG ist mit dem Randtitel «Finanzplan für ausserordentliche
Ausgaben» versehen und es heisst in § 78 Ab. l GOG, der Beschluss der
Gemeindeversammlung zum Kreditbeschluss habe einen Finanzplan zu
enthalten. Welches der Inhalt dieses Finanzplanes sein soll, sagt § 78 GOG
nicht. Der Beschwerdeführer bezeichnet den Finanzplan 1989/93 des Be-
zirks Küssnacht als Vision über die Ausgaben und Einnahmen der kommen-
den Jahre. Es handle sich um ein Arbeitsinstrument des Bezirksrates, das der
Gemeindeversammlung nur orientierend zur Kenntnis gebracht werde. Die
Gemeindeversammlung sei hiezu nicht zur Stellungnahme oder zu Aban-
derungsanträgen aufgefordert worden und es sei über den Finanzplan 1989,
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93 auch nicht zu einer Beschlussfassung gekommen. Demgegenüber sei der
Finanzplan nach § 78 GOG der Gemeindeversammlung «mit den notwen-
digen Einzelheiten» zur Beschlussfassung zu unterbreiten.

In Ziff. 9 der AWR wird den Gemeinden mit grösserem Finanzhaushalt
die kontinuierliche Erstellung eines langfristigen Finanzplanes nahegelegt,
der enthalten soll:

einen mehrere Jahre umfassenden Überblick über die künftigen Ausga-
ben und über die zu erwartenden Einnahmen;

- eine Schätzung des künftigen Finanzbedarfes, namentlich aufgrund der
Bau- und Investitionsplanung, mit Einslufung der Aufgaben nach sach-
licher und zeitlicher Dringlichkeit sowie Angaben über die Möglichkeiten
der Deckung;
eine Darstellung und Beurteilung der zu erwartenden Vermögenslage der
Gemeinde.
(vg!. auch § 24 der kantonalen Finanzhaushaltsverordnung). Weiter heisst

es: «Der Gemeinderat bringt den Finanzptan der Gemeindeversammlung in
geeigneter Form zur Kenntnis und berichtet über die jeweiligen Anpas-
sungen.» Bei einer Fmanzplanung handelt es sich um Zielsetzungen mit
klaren Vorhaben. Als Orientierungsfunktion gewährleistet die Finanzpla-
nung einen Überblick über den Haushaltbedarf der kommenden Jahre. Ihre
Alarmieru ngsfunktion erlaubt es, rechtzeitig Deckungsengpässe zu erken-
nen und Sachzwänge zu vermeiden. Als Gestaltungsfunktion ist der Finanz-
plan ein Mittel zur Festlegung von Dringiichkeiten und als Gieichge-
wichtsfunktion ermöglicht er eine Budgetgleichgewichtspolitik (Thalmann,
a.a.O., S. 391). Es würde wenig Sinn machen, einen solch umfassenden
Finanzplan im Rahmen eines Sachgeschäftes postuiieren zu wollen. Viel-
mehr handelt es sich hiebei um ein finanzpolitisches Führungsinstrument,
welches generell für die Gemeindefinanz- und Budgetpolitik zur Verfügung
stehen sollte, das aber nach herrschender Meinung im GOG zur Zeit nicht
zwingend vorgeschrieben ist (vgl. auch den blassen Empfehlungscharakter
von Rz. 9 AWR).

f) Der Finanzplan nach § 78 GOG geht also entschieden weniger weit als
der mehrjährige Finanzplan nach Rz. 9 derAWR bzw. nach § 24 Finanzhaus-
haltverordnung. Rz. 8 der AWR ist eine Weisung, welche eine nähere
Interpretation zu § 78 Abs. l und 2 GOG enthält. Weder der Beschwerde-
führer, noch der Bezirksrat bringen vor, diese Weisung halte sich nicht an
den dem Regierungsrat durch § 88 Abs. 2 GOG gesteckten Rahmen. Eine
Kreditvorlage an die Gemeindeverssammlung hat somit die finanziellen
Auswirkungen zu beurteilen und, wenn erforderlich, zusätzliche oder beson-
dere Deckung zu verlangen und es ist im Antrag an die Gemeindeversamm-
Jung die Art der Finanzierung, Verzinsung und Titgung anzuführen.

Für die Finanzierung steht die Mittelaufnahme auf dem Darlehens- oder
Anteihensweg im Vordergrund, wobei es zulässig ist, die Wahl des Finanzie-
rungsinstrumentes der Exekutive zu übertragen (vgl. als Beispiel Antrag des
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Bezirksrates Schwyz an die Landsgemeinde v. l. Mai 1988, Trakt. 3, Antrag
b «Es sei der Bezirksrat zu beauftragen, die zur Finanzierung des Bauvorha-

bens notwendigen Mittel auf dem Darlehens- oder Anleihensweg zu be-
schaffen»). Im weiteren kommt allenfalls, Je nach der konkreten Vermö-
genssituation und der Art der Aufgabe, die Finanzierungelner Kreditvorlage
mittels Entnähme von Mitteln aus einem Fonds in Frage (vgL Z.B. Freien-
bach, welches über einen «Fonds zur Lösung künftiger Aufgaben» verfügt,
in welchem per 31.12.88 Fr. 4,35 Mio. angehäuft waren). Die Regelung der
Verzinsung in einem solchen Antrag hat indessen rein deklaratorischen
Charakter, weil bei der Fremdfinanzierung die Zinsen von den jeweiligen
Gegebenheiten am Kapitalmarkt diktiert werden und variabel sind.

In den beiden Traktanden 5 und 6 fehlt ein Antrag zur Finanzierungsart.
Im Zusammenhang mit dem Finanzplan und der Vermögens rech n u ng ergibt
sich indessen, dass eine Fremdfinanzierung auf dem Anleihens- oder Dar"
tehensweg geplant ist (wobei Klissnacht sich in bemerkenswert hohem
Umfang über Anleihen aus ESG Emissionen finanziert; vgt. Vermögens-
rechnung per 31.12.88 S. 27: 12 Mio.). Der Weg der Eigenfinanzierung ist
schon gar nicht gangbar, weil entsprechende Fonds oder Reserven fehlen
(vgi. Vermögensrechnung per 31.12.88 S. 27). Stand somit hinsichtlich
Fremd- oder Eigenfinanzierung der Bezirksgemeinde keine Wahlmögtich-
keit zur Verfügung und hat die Bezirksgemeinde konkludent (durch Ent-
gegennahme der Information betr, Finanzplan) der Fremdfinanzierung
zugestimmt und ist drittens zu beachten, dass die Wahl der Fremdfinanzie-
rungsart (Darlehen oder Anleihen) zweckmässigerweise (dieses Vorgehen
ermöglicht es, die sich mitunter rasch ändernden Gegebenheiten auf dem
Kapitalmarkt im Bezirksinteresse auszunützen) und praxisgemäss durch die
Gemeindeversammlung jeweils der Exekutive übertragen wird, so recht-
fertigt der fehlende explizite Antrag zur Finanzierungsart es nicht, die
Bezirksgemeindebeschlüsse zu kassieren oder zur ergänzenden Beschluss-

Fassung zurückzuweisen.
Die Angaben über die finanziellen Auswirkungen bei Annahme einer

Kredifvorlage in der gemeinderätlichen bzw. bezirksrätlichen Botschaft
haben rein informativen Charakter. Der Bürger kann diese Faktoren nicht
verändern, sie können lediglich (aber immerhin) eine Entscheidungsluile
für die Zustimmung oder Ablehnung des Kredites sein. Vorliegend sind die
Auswirkungen bei Annahme der beiden Rahmenkredite nicht in den Bot-
schaften enthalten, sondern in recht übersichtlicher und informativer Form
im Finanzplan auf den S. 19-21 der den Haushaltungen zugestellten Bro-
schüre. Wesentlich erscheint, dass den Stlmmbürgern diese Informationen
kreditbeschlussbegleitend zur Kenntnis gebracht werden, damit sie in ihren
Entscheid zur Kreditvorlage einfliessen konnten. Dies ist vorliegend gesche-
hen, weshalb der Umstand, dass die Beurteilung der finanziellen Auswir-
klingen nicht in den Kreditvorlagen selber erfolgte, nicht zur Kassation der
beiden Gemeindeversammlungsbeschiüsse führen kann.
(VGE 630,636/89 vom 13. Februar 1990).
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12
Gemeinderecht

- Wieweit sind privatrechtliche Träger zur Erfüllung von Gememdeaufgaben
zulässig (Erw. 3)?
Einheit der Materie (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalf:

Der Gemeinderat Feusisberg will das Alters- und Pflegeheim Feusisberg
vom bisherigen Eigentümer, dem Bezirk Höfe, übernehmen und es in eine
von der Gemeinde kontrollierte Stiftung überführen. Die Leistungen der
Gemeinde bestehen in einer Stiftungseinlage von Fr. 710 000.-- und in der
Übernahme einer Betriebsdefizitgarantie. Anlässlich der beratenden Ge-
meindeversammlung vom 20. April 1990 wurde der Antrag, das Sachge-
schaft in zwei Geschäfte aufzutrennen (l. Übernahme des Altersheimes
durch die Gemeinde, 2. Gründung einer Stiftung), abgelehnt. An der Ur-
nenabstimmung vom 13. Mai 1990 stimmten die Stimmbürger mit 571 Ja-
gegen 170 Nein-Stirnmen der gemeinderätlichen Vorlage zu. Das Gericht
wies eine dagegen erhobene Kassationsbeschwerde u.a. mit folgender Be-
gründung ab:

Aus den Erwägungen:

3. Der Beschwerdeführer hat richtig erkannt, dass sich bei der Erfüllung
von Gemeindeaufgaben durch privatrechtliche Träger, Fragen um die
Verträglichkeit dieser Organisationsformen mit den staatlichen Struktur-
Prinzipien u.a. mit dem Demokratieprnmp, welches in der ordentlichen
Gemeindeorganisation sehr stark ausgeprägt ist, stellen (vgl. hiezu auch
P. Richli, Finanzreferendum bei Erledigung staatlicher Aufgaben durch
privatrechtliche Träger, ZB1 1987, 145ff.; A. Mächler, Bemerkungen zum
Entwurf für die 2. Lesung der GOG-Revision, S. 5). In Würdigung dieser
Bedenken kann die Lösung öffentlicher Gemeindeaufgaben durch private
Träger nicht schrankenlos zulässig sein. Namentlich dann, wenn die pri-
vatrechtliche Organisationsform sich nicht auf ernsthafte sachliche Gründe
stutzen lässt odersinn- und zwecklos ist (also Willkür vorliegt), wäre sie nicht
zulässig. Dies wäre insbesondere dann der Fall, wenn die privatrechtliche
Organisationsform wirtschaftlich mit einer Verwaltungsabteilung der Ge-
meinde oder Gemeindeanstalt identisch wäre und demzufolge diese Orga-
msationsform letztlich nur mit der Einschränkung bzw. Umgebung der
Mitwirkungsrechte der Stimmbürgerzu begründen wäre. Vorliegend ist dies
indessen kiarerweise nicht der Fall. Es ist die erklärte Absicht der Ge-
meinde, das Vermögen zur Erreichung des Stiftungszweckes nicht allein,
sondern zusammen mit privaten Spendern aufzubringen (Stiftungsbeitrag
nur die Hälfte des Kaufpreises von Fr. l 420 000.--, während der Rest nach
Möglichkeit durch private Beiträge aufgebracht werden soll) und als aus-
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schlaggebender Grund für die Stiftungsform wird in der gemeinderätlichen
Botschaft ausgeführt, dass bei der Stiftungsform eher Spenden und Verga"
bungen für die Übernahme und den Betrieb zu erwarten seien. Untermauert
wurde dies an der beratenden Geineindeversamniiung durch den Gemein-
depräsidenten und den Säckelmeisler durch Erfahrungen, welche die beiden
Nachbargemeinden Freienbach und Wolierau mit ihren Altersheimen
machten. Das Ahersheim Tunnmatt in Wollerau (Stiftung) erhielt gemäss
den Ausführungen des Säckeimeisters des Bezirks an Spenden und Legaten
ca. 6 Mio. Franken, während das Altersheim Freienbach (unselbständige
Anstalt) keine nennenswerten Spenden erhalten haben soll. Soweit die
Übernahme des Altersheimes zu finanziellen Beanspruchungen der Ge-
meinde führt (Stiftungsbeitrag) bzw, führen kann (Garantieverpflichtung
für ein ailfälliges Betriebsdefizit) wurde richtigerweise der Beschluss der
Gemeindeversammlung eingeholt. Ein allfältiges Betriebsdefizit wird
überdies in Budget und Rechnung der Gemeinde eingesetzt werden müssen,
so dass die Stimmbürger auch auf diesem Wege ein gewisses (wenn auch
tiinitiertes) Aufsichts- und Mitspracherecht behalten.

In diesem Zusammenhang ist festzustellen, dass die Stiftungsform mit
Übernahme einer unlimitierten Betriebsdefizitgarantie durch die Gemein-
de nicht ganz unproblematisch ist (starre Form der Stiftung» schwere Ab-
änderbarkeit der Stiftungsurkimde, vgl. Erw. 7). Die Gemeinde geht damit
eine Verpflichtung ein, von der sie sich kaum noch wird lösen können. Im
Hinblick darauf, dass es sich bei der Führung eines Alters- und PHegeheimes
um eine Pflicht aufgäbe der Gemeinde handelt (vgl § 28 SHG) und in
Berücksichtigung der Erfahrungstatsache, dass Alters- und Pflegeheime
(mindestens wenn der Amortisationsaufwand gering ist oder entfällt) dank
der breiten sozialen Absicherung der Bevölkerung im Alter (AHV, Er-
gänzungsleistungen, zweite Säule usw.) weitgehend kostendeckend betrie-
ben werden können, ist für diesen Zweck die Stiftungsform und die ent-
sprechende Klausel ziemlich unproblematisch. Anders verhielte es sich bei
Aufgaben etwa im kulturellen oder sportlichen Bereich, bei denen es der
Gemeinde völlig frei steht, ob sie sich engagieren will oder nicht.

4. Die Rüge des Beschwerdeführers, es sei unzulässig in der gleichen
Abstimmungsfrage über die Übernahme des Heimes (bzw. Krediterteilung
für die Übernahme) einerseits und die Errichtung der Stiftung anderseits zu
beschliessen, gipfelt (juristisch formuliert) im Einwand, die Vorlage verstos-
se gegen den Grundsatz der Einheit der Materie.

Der Grundsatz der Einheit der Materie besagt, dass verschiedene N/Iate-
rien nicht zu einer Absf im mungs frage verbunden werden dürfen. Bei
sachlichem Zusammenhang zwischen den verschiedenen Gegenständen
eines Geschäftes ist der Grundsatz gewahrt. Die Praxis handhabt den
Grundsatz large und grossziigig (vgL L. Wildhaber, in Kommentar zur
Bundesverfassung Rz, 94-96 zu Art. 121/122; Hafelin/Haller, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, Rz. 951ff„ S. 288ff.; VGE 630/636/89 v. 13.2.90 S. 7ff
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= EGV-SZ 1990 Nr. 11). Die angefochtene Abstimmungsvorlage beschränkt
sich auf ein Thema (Übernahme Altersheim), verbunden mit der luefür
vorgeschlagenen Finanzierung (hätftige Einlage des Kaufpreises = Fr.
710 000.- als Stiftungseinlage), und der Organisationsstruktur des Alters-
und Pflegeheimes. Der Sachzusammenhang zwischen den einzelnen The-
menbereichen ist ohne weiteres zu bejahen. Die Einheit der Materie ist
gewahrt, zumal das Verwaltungsgericht in VGE 630/636/89 E. 6 b S. 8/9
(= EGV-SZ 1990 Nr. 11) festgehalten hat, dass der Grundsatz der Einheit
der Materie auf der kommunalen Ebene nur eine geringe Rolle spielt, weil
die beratende Gemeindeversammlung die Möglichkeit hat, ein Geschäft zu
trennen (§ 26 Abs. 2 GOG).
(VGE 568, 587/90 vom 29. Juni 1990).
Anmerkung: Das Bundesgericht wies mit Urteil vom 6. Dezember 1990 eine staatsrechtliche Be-
schwerdeab.

13
Gemeinderecht

Gemeindeversammhmgsbescfilussbetr. Baweglementsrevision:
Wann sind Naturschutzorganisationen und andere Nichtstimmberech-
tigfe zur Einreichung einer Kassationsbescfiwerde befugt (Env. 2)?
Verletzt die vorgezogene Abstimmung über die Baureglementsrevision
ohne gleichzeitige Abstimmung über den ebenfalls in Revision befindli-
chen Zo/ienpiw § 27 Abs. l PBG (Erw. 5)?

Aus den Erwägungen

2. a) Gegen Beschlüsse der Gemeindeversammlung betreffend kommu-
naler Nutzungsplanung kann innert zehn Tagen seit dem Versammlungs-
oder Abstimmungstag Beschwerde beim Verwaitungsgericht wegen Ver-
letzung des Stimmrechts oder wegen Unregelmässigkeiten bei der Vorbe-
reitung oder Durchführung der Abstimmung erhoben werden (§ 27 Abs. 3
PBG). Diese Bestimmung sagt nichts über die Beschwerdebefugnis aus. Da
auch die Vorschriften über das individuelle Re chtsmit tel verfahren im Zu-
sammenhang mit der Nutzungsplanung (§§ lOf. und §§ 25f. PBG) für das
Kassationsbeschwerdeverfahren nicht anwendbar sind, kommen die atlge-
meinen Bestimmungen des Gemeindeorganisationsgesetzes (GOG) und
der Ve nva 1t ungsrechtspflege Verordnung (VRP) zum Tragen.

b) § 95 Abs. l GOG bestimmt, dass jede Person, die ein Interesse
nachweist, gegen rechtswidrige Beschlüsse und Wahlen des Volkes
Beschwerde erheben kann. Das erforderliche Anfechtungsinteresse ist bei
Stimmberechtigten ~ unter dem Vorbehalt, dass die Rügepflicht bei
Verfahrensmängeln nicht verletzt wurde - grundsätzlich immer zu beja-
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hen (Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz,
S.45).

Gemäss Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts sind politische Partei-
en, welche für die von ihnen vertretenen Stimmberechtigten handeln, eben-
fatis beschwerdebefugt (VGE 546,550/83 v. 8.7.1983, E. 2). Der in § 95 GOG
geforderte Interessennachweis muss aber in erster Linie in einem eigenen,
persönlichen Interesse an der Aufhebung eines Gemeindeversammlungsbe-
Schlusses bestehen. Eine Ausdehnung der Beschwerdebefugnis über den
Kreis natürlicher Personen hinaus auf Vereinigungen ist deshalb nur mit
Zurückhaltung zuzulassen. Sie ist bei Wahl- und Abstimmungsbeschwerden
für politische Parteien dann begründet, wenn sie im Hoheitsgebiet der
Körperschaft, deren Beschlüsse angefochten werden, tätig sind (VGE 611,
83 v. 203.1984, E. 2b, Prot. S. 204f.).

Inwieweit anderen Vereinigungen das Beschwerderecht zusteht, hat das
Verwaltungsgericht in einem Fall, in dem ein Verein, der nach seinen
Statuten «den Schutz des Menschen und der Natur sowie das Gestalten und
Erhalten lebensfreundiicher Städte, Siedlimgen und Landschaften» be-
zweckt, von einer zu § 37 lit, a VRP analogen Beschwerdebefugnis, d.h. von
einem «eigenen, unmittelbaren und schüfzenswerten Interesse» abhängig
gemacht. Danach können im Sinne einer Verbandsbeschwerde Abstim-
mungsergebnisse angefochten werden, wenn kumulativ die folgenden
Voraussetzungen erfüllt sind:

es muss die stalutarische Aufgabe des Verbandes sein, die Rechts-
schutzinteressen seiner Mitglieder zu wahren;

- eine Mehrzahl - mindestens aber eine beträchtliche Zahl der Mitglieder -
muss selbst zur Beschwerde befugt sein, weil sie in ihren eigenen Inter-
essen betroffen sind (VGE 611/83 v. 20.3.1984, E. 2b, Prot. S.205, mit
Zitaten).
An diesen Anforderungen ist grundsätzlich festzuhalten.

c) Im neuen kantonaten Planungs- und Baugesetz wird gewissen Natur-
und Heimatschutzvereinigungen das Einsprache" und Beschwerderecht ein-
geräumt (§11 Abs. 4 i.V. mit § 26 Abs. 2 PBG). Wie bereits erwähnt, bezieht
sich dieses auf das individuelle Rechtsschutz-, nicht aber auf das Kassati-
onsbeschwerdeverfahren. Zur Beschwerde im kommunalen Auflageverfah-
ren sind danach juristische Personen befugt, die im Zeitpunkt der Rechts-
mitteieingabe ihren statutarischen Sitz nachweislich seit mindestens zehn
Jahren im Kanton Schwyz haben. Zudem müssen sich diese statutengemäss
zur Hauptsache dem Natur- und Heimatschutz oder verwandten, rein ide-

eilen Zwecken widmen (§ l l Abs. 4 i.V. mit § 26 Abs. 2 PBG). Soweit solche
beschwerdebefugte juristische Personen geltend machen, ihr Einsprache-
und Beschwerderecht, und damit die Wahrnehmung ihrer statutarischen
Aufgaben, würden durch ein fehlerhaftes Abstiinmungsvorgehen nachteilig
beeinträchtigt, ist unabhängig von den Anforderungen an eine Verbands-
beschwerde ein genügendes Anfechtungsinteresse Im Sinne von § 95 Abs. l
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GOG anzunehmen. Keine Beschwerdebefugms zu begründen vermögen
aber Einwendungen materieller Art, da einerseits an der Gemeindever-
Sammlung Abänderungsanträge zu Zonenplänen und den zugehörigen Vor-
schriften unzulässig sind (§ 27 Abs. 2 PBG) und anderseits folgerichtig und
in Abweichung zu § 51 Itt. c VRP und 95 Abs. l GOG materielle Rechts-
widrigkeiten nicht mehr gerügt werden können (§ 27 Abs. 3 PBG). Natur-
und Heimatschutzvereinigungen können mithin nach rechtskräftiger Erle-
digung ihrer Einsprache bzw. Beschwerde in jedem Falle kein Anfech-
tungsinteresse mehr ausweisen, soweit es sich allein auf § l l Abs. 4 i. V. mit
§ 26 Abs. 2 PBG stützt.

d) Die Beschwerdeführer Ziffer l und 2 legen ihr Anfechtungsinteresse
nicht explizit dar. Sie weisen darauf hin, dass sie gegen die aufgelegte Nut-
zungsplanung als im Sinne von § 25 Abs. 3 PBG zur Einsprache befugte Orga-
nisationen Einsprache erhoben, welche bis heute nicht rechtskräftig erledigt
wordensei. Sie machen sinngemäss geltend, entgegen den Ausführungen des
Gemeindepräsidenten seien auch gegen das Baureglement gerichteteEin-
sprachen noch hängig. Sie hätten die fehlenden Schutzzonen- und Schutz-
zonenvorschriften gerügt. Art. 50 des zur Abstimmung gebrachten BauR
bestehe nur aus dem Titel. Gegen einen Teil des Baureglementes seien
weitere unerledigte Einsprachen hängig, Gemäss § 27 Abs. l PBG müssten
aber die Einsprachen vor der Abstimmung rechtskräftig erledigt werden.

Soweit die Beschwerdeführer Ziff. l und 2 sinngemäss geltend machen,
durch die Abstimmung über das Baureglement werde oder könnte das von
ihnen eingeleitete und noch hängige Einspracheverfahren betr. Schutzzo-
nen und Schutzzonenvorschriften nachteilig beeinträchtigt werden, ist die
Beschwerdebefugnis zu bejahen. Nicht einzutreten ist indes auf jene Rügen,
die nicht im Zusammenhang mit ihrer Einsprache stehen.

e) Die Beschwerdeführerin Ziffer 3, die Wuhrkorporation..., beruft sich
ebenfalls auf ein von ihr hängig gemachtes Einspracheverfahren. Wie bei
den nach § 11 Abs. 4 PBG befugten Organisationen rechtfertigt sich dann die
Annahme eines genügenden Anfechtungsinteresses im Sinne von § 95 Abs.
l GOG, wenn ein angeblicher Verfahrensfehler das Beschwerderecht des
Einsprechers und mithin seine schützenswerten Interessen benachteiligen
könnte. Kein Interesse im Sinne von § 95 Abs. l GOG zu begründen
vermöchte ein Ei n spräche verfahren, welches von jedermann gestützt auf §
25 Abs. 3 PBG erhoben wird, nachfolgend aber gegen den Einspracheent-
scheid kein Beschwerderecht gemäss § 26 Abs. 2 PBG gegeben ist.

Die Wuhrkorporation... bemängelt einspracheweise kurz zusammen-
gefasst die fehlende Erschliessungsplanung hinsichtlich der Abwasserbesei-
tigung und die damit verbundene Inanspruchnahme ihrer Anlagen. In der
Kassationsbeschwerde nimmt sie auf diese noch nicht behandelte Ein-
Sprache Bezug und fuhrt u.a. aus, man habe auch gegen die dazugehörigen
Vorschriften Einsprache erhoben. Insoweit die Beschwerdeführerin Ziffer 3

4l



B

ihr Beschwerderecht (welches aufgrund einer summarischen, vorfragewei-
sen Überprüfung zu bejahen ist) durch die Abstimmung über das BauR
beeinträchtigt sieht, ist ihr Anfechtungsinteresse gegeben.

5. Im Abschnitt «Eriass kommunaier Nutzungspläne» (§§ 25ff. PBG)
nimmt das kantonale PIanungs- und Baugesetz nicht ausdrücklich Stellung
zur Frage, ob die Zonen- und Erschliessungspläne zwingend zusammen mit
den dazugehörigen Vorschriften dem Souverän zu unterbreiten sind. Von
der Natur der Nutzungspianung her betrachtet ist diese Frage differenziert
zu beantworten.

a) Zonenpläne allein sagen wenig bis nichts aus, sie bedürfen der Vor"
Schriften, die Zweck und Mass der einzelnen im Plan kartographisch festge-
haUenen Zonen umschreiben. Insofern gehören Zonenvorschriften und
Pläne zusammen. So sind beispielsweise beim erstmaligen Erlass eines
Zonenplanes gleichzeitig auch die erforderlichen Zonenvorschriffen festzu-
legen. Anderseits sind P!an und Vorschriften aber nicht zwingend dem
Souverän gemeinsam zu unterbreiten, wenn ein Zonenplan mit entspre-
chenden Vorschriften bereits besteht und auch keine neue Zonenarten
ausgeschieden werden. Es ist mit anderen Worten möglich, dass am Plan
nichts, hingegen an den Zonen" und Bauvorschriften Korrekturen und
Ergänzungen angebracht werden. Zulässig ist auch, dass nur der Plan (neue
Flächenzuweisungen), nicht aber die Vorschriften geändert werden.
Schtiesslich gibt es viele baureglementarische Vorschriften, die sich nicht auf
einzelne Zonen beziehen und mithin für sich allein dem Souverän unterbrei-
tet werden können. Im fragtichen Baureglement der Gemeinde .. . sind dies
beispielsweise die meisten allgemeinen B a u Vorschriften (Art. 4-37 BauR).
Zu beachten ist im übrigen, dass nach § 94 Abs. 2 PBG die kommunalen
Bauregiemente, welche dem neuen Planungs- und Baugesetz widerspre-
chen, innert zwei Jahren seit dessen Inkraff treten am l. September 1988 dem
kantonalen Recht anzupassen sind. Innert dieser Frist ist insbescmdere die
neue kantonale Messweise ab Fassade (statt wie bisher ab äusserstem
Gebäudeteil) kommunal einzuführen. § 94 Abs. 3 PBG dagegen setzt für die
Anpassung der Rieht- und Nutzungspiäne keine Frist an; hier gilt die
zwischenzeitlich am 31.12.1987 abgelaufene eidgenössische Frist gemäss
Art, 35 Abs. l lit. b RPG. Wahrend die notwendige Anpassung der Nut-
zungspläne an das eidg. und kantonale Recht (vgl. U. Beeler, Ausgewählte
Fragen zum neuen Planungs- und Baugesetz des Kantons Schwyz vom 14.
Mai 1987,inEGV-SZ 1987, S. 151) in den meisten schwyzerischenGemein-
den noch etliche Zeit beanspruchen wird, ist die in § 94 Abs. 2 PBG anvisierte
Anpassung der Bauregiemente vergleichsweise schnell zu bewerkstelligen.
Deshalb ist eine getrennte Abstimmung unter gewissen Umständen nicht
nur rechtens, sondern auch sinnvoll; sie ermöglicht die Anpassungsfrist
gemäss § 94 Abs. 2 PBG einzuhalten.

b) Im vorliegenden Fall ist davon auszugeben, dass ein rechtskraftiges
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Baureglement mit einem rechtskräftigen Zonenplan vorliegt. Soweit keine
neuen Zonenarten ausgeschieden werden, ist es somit grundsätzlich mög-
lich, dass das Baureglement allein zur Abstimmung gebracht wird.

Das Baureglement und der Zonenplan sind nun aber gemeinsam in
Revision gezogen worden. Vom 19. Januar bis 19. Februar 1990 lagen
Reglement und Zonenplan im Sinne von § 25 Abs. 2 PBG öffentlich auf. Es
gingen 24 Einsprachen ein, wovon sich ~ gemäss Angaben des Gemeinde-
rates in der Beschwerdevernehmlassung - 23 ausschliesslich gegen den
Zonenplan, eine einzige gegen den Entwurf des Baureglementes (Art. 45)
gerichtet haben. In Anbetracht der Einsprachen gegen Zonenplan und im
Willen, ein neues Baureglement dem Stimmbürger fristgerecht präsentieren
zu können, habe man das Verfahren getrennt, den Zonenplan zurückgestellt
und Art. 45 des Entwurfs aus der Vorlage entfernt. Wie nachfolgend dar-
zulegen ist, entspricht der dargelegte Sachverhalt den tatsächlichen Bege-
benheiten, weshalb am gemeinderätlichen Vorgehen nichts auszusetzen ist.

f) Zusammenfassend ist davon auszugeben, dass § 27 Abs. l PBG durch
die vorgezogene Abstimmung über das Baureglement nicht verletzt wurde.
Es sind über keine reglementarischen Vorschriften abgestimmt worden,
gegen die noch ein Einsprache- oder Beschwerdeverfahren hangig wäre.
Das vom Souverän angenommene Reglement beeinträchtigt die hängigen
Einspracheverfahren nicht. Die Beschwerden erweisen sich somit, soweit
darauf einzutreten ist, als unbegründet.

(VGE 569,571/90 vom 29. Juni 1990).

14
Korporationsrecht

- Privatrechtliche Auseinanderselzung zwischen Genossenbwger und Ge-
nossame als Gegenstand einer Kassationsbesciiwerde (§ 20 EGzZGB)?

Aus dem Sacfiverhalt:

Die Genossameversammlung X. beschloss den Ausbau einer Erschlies-
sungsstrasse. Dagegen reichte ein Genossenbürger Kassationsbeschwerde
ein mit dem Begehren, der Beschluss sei aufzuheben, sofern die Genossame
die ausbau- und erschliessungsbedingten Mehrkosten des Unterhalts ent-
lang seines Grundstückes nicht übernehme. Das Verwaltungsgericht ist aus
folgenden Gründen auf die Beschwerde nicht eingetreten:
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Aus den Erwägungen:

Mithin ist die Beschwerdefühnmg nach § 20 EGzZGB für diejenigen Fälle
vorbehalten, in welchen die rechtsuchende Person in ihrer Stellung als Mit-
glied einer Körperschaft des kantonalen öffentlichen Rechts tangiert wird.
Wenn indessen die rechtsuehende Person (nicht in ihrer Stellung als Mitglied
einer Körperschaft), sondern ausschliesslich in ihrer Stellung als EigenSü-
merin oder als Dienslbarkeifsberechfigle betroffen wird, kommt die Be-
schwerdemöglichkeit nach § 20 EGzZGB prinzipiell nicht in Frage. Denn
Streitigkeiten über rein privatrechlliche Beschränkungen des Grundeigen-
tums sind ausschliesslich im Ziviiverfahren zu behandeln (vgt. A. Kölz,
Kommentar zum Verwaltung&rechtspnegegesetz des Kt. ZH, N.19 zu § l).

(VGE 565/89 vom 13. Februar 1990).

15
PIanungs- und Baurecht

Unterifäische Bauten (§ 61 Abs. 2 PßG).
- PrivUegierung, wenn die unterirdische Baute gegenüber tier Nachbarlie-

genschaft das gewachsene Terrain nicht mehr als l Meter überragt (Erw.
2 a-c).

Begriff «gewachsenes Terrain» ist nicht analog zu § 60 Abs. 2 PBG als
«ausgemitteUes gewachsenes Terrain» auszulegen (Erw. 2ä).

Aus den Erwägungen:

2, Dem Regierungsrat ist beizupflichten, dass im Falle einer Neuaus-
sehreibung der betreffenden Einstellhalle im heutigen Zeitpunkt das neue
Recht und somit auch § 61 PBG zur Anwendung gelangen, da das koin-
munale Bauregiement hinsichtlich unterirdischer Bauten keine vom PBG
abweichende Regelung enthält (vgl. angefacht. RRB, S. 20 i,V.m. § 94 Abs.
2 Satz 2 PBG). Eine andere Frage ist indessen, ob die umstrittene Einstell-
halle nach dem neuen Recht (bzw. nach § 61 Abs. 2 PBG) bewiliigungsfähig
ist, was nachfolgend geprüft werden soll.

a) Der Regierungsrat geht u.a. einerseits davon aus, dass bei der geplanten
Uberbauung von Grundstück GB-Nr. ... kein einheitticher Baukörper vor-

liege, da die Häuser D und E «trotz des Ladens D» [welcher das geplante
Haus D mit dem bereits bestehenden Haus E verbindet] «als Einzdbauten
erkennbar» seien. Es sei somit richtig, dass für jeden Baukörper [und mithin
auch für die EinsteUhalle] der Grenzabstand einzeln bestimmt werde (vgl.
angefocht RRB, S. 19, lit. aa). Ausserdem vertritt er die Ansicht, dass für
jede Fassade einzeln zu entscheiden sei, ob sie nicht oder um nicht mehr als
l m aus dem [gewachsenen] Terrain rage (vgi. Vernehmtassung, S. 3 oben).
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Der Beschwerdeführer bemängelte in diesem Zusammenhang, die regie-
rungsräfiiche Betrachtungsweise, welche die Frage, ob eine unterirdische
Baute vorliegt punktuell, d.h. auf jede nachbarliche Grenze bezogen diffe-
renzlert beurteile, verletze klarerweise § 61 Abs. 2 PBG. Nach seiner
Auffassung muss - damit eine Baute unter das Privileg von § 61 Abs. 2 PGB
fallen kann - der gesamte Baukörper berücksichtigt werden, bzw. darf der
ganze Baukörper an keiner Stelle das gewachsene Terrain um mehr als l m
übersteigen (vgl. Beschwerdeschrift, S. 6, wobei die Etnstellhalle mit dem
angrenzenden Ladenanbau zweifelsohne keine unterirdische Baute dar-
stelle, da sie das gewachsene Terrain im überwiegenden Ausmasse um weit
mehr als l m überrage).

Mithin drängen sich Ausführungen zur Frage auf, wie § 61 Abs. 2 PBG
auszulegen ist

b) aa) Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut einer gesetz-
lichen Bestimmung (vgl. Häfelin/Haller, Schweiz. Bundesstaatsrecht, Zü-
rieh 1984, N.80). Ist dieser unmissverständtich und eindeutig, so darf nicht
davon abgewichen werden (vgl. Imboden/Rhinow, Schweiz. Verwaltungs-
rechtsprechung, Bd. I Nr. 21 B IIb). Bestehen jedoch triftige Gründe dafür,
dass der Wortlaut einer Bestimmung nicht deren wahren Sinn wiedergibt, ist
eine weitere Auslegung trotz dessen scheinbarer Klarheit erforderlich.
Derartige Gründe können sich aus der Entstehungsgesclüchte der Norm,
aus deren Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen
Vorschriften ergeben (vgl. Imboden/Rhinow, a.a.O. Nr. 21 B IIIc; vgl. auch
StE 1986, B 26.13 Nr. 6, Erw. 2; vgl. auch BGE 87 I 17 und die seither gel-
tende Rechtsprechung, Z.B. BGE 106 la 211 mit Verweisungen).

bb)...

cc)... Zusammenfassend ergibt sich aus den dargelegten, früheren Geset-
zesbestimmungen, dass der Gesetzgeber bei der Festlegung der Tiefbauten,
welche von einem reduzierten Grenzabstand profitieren können, zwischen
einer für den Bauherrn grosszügigen Regelung [von 1910 bis 1970 reduzier-
ter Grenzabstand fnr (Tief)Bauten, welche maximal zwei Meter über den
Erdboden herausragten] und einer für den Nachbarn günstigeren Regelung
schwankte [von 1978 bis 1988 wurde gemäss § 6 bis aBauG grundsätzlich nur
Bauten, welche vollständig unterhalb des gewachsenen Bodens erstellt
wurden, ein reduzierter Grenzabstand zugestanden.]. Im weiteren legt die
im PBG enthaltene Regelung im Vergleich mit der zuvor geltenden Rege-
lung gemäss § 6 bis aBauG offenkundig den Schluss nahe, dass der Ge-
setzgeber die Errichtung von Tiefbauten/unteriräischen Bauten [im Grem-
bereich] grundsätzlich erleichtern wollte.

dd) Nebst der Entstehungsgeschichte ist aber insbesondere auch die ratio
legis von § 61 Abs. 2 PBG zu beachten. Wie in der Vernehmiassung vom
16.11.1989 (Justizdepartement) zutreffend ausgeführt wurde, bezweckt § 61
Abs. 2 PBG grundsätzlich zweierlei:
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«Einerseits unterirdische Bauten hinsichtlich des Grenzabstandes privile-
gieren, anderseits dafür sorgen, dass gegenüber einem Nachbar die unter-
irdische Baute das gewachsene Terrain nicht um mehr als einen Meter
überragt.»

Die im Anschluss daran in der Vernehmlassung vom 16.11.1989 aufgewor-
fenen Fragen lassen es als zweifelhaft erscheinen, ob der Gesetzgeber mit
der Regelung gemäss § 61 Abs. 2 PBG beabsichtigte, dass beispielsweise in
Hanglagen geplante Garagenbauten mit einer vollständig unterirdisch geie-
genen Bergfassade einen grösseren Abstand als l m einhalten mussten,
wenn die Talfassade mehr als l m über das gewachsene Terrain ragt, .,.

ee) Diese Ausführungen zur Entstehungsgeschichte und zur ratio tegis
von § 61 Abs. 2 PBG legen den Schluss nahe, dass der regienmgsrätlichen
Argumentation gegenüber derjenigen des Beschwerdeführers der Vorzug
zu geben ist. Damit ist grundsätzlich die Frage - ob eine unterirdische Baute
vorliegt - auf dem Wege einer differenzierten (bzw. einer auf die nachbarii-
chen Grenzen bezogenen) Betrachtungsweise zu beantworten und fällt die
Annahme einer unterirdischen Baute prinzipiell nicht schon dann ausser
Betracht, wenn der betreffende Baukörper ausserhalb des Grenzbereiches
an einer Stelle mehr als einen Meter über das gewachsene Terrain ragt.

ff) Dieses Ergebnis steht schliesslich im Einklang mit der Aargauer Praxis.
Nach § 10desAargauerBaugesetzesvom2.Febr. 1971 gelten als Tiefbauten
solche «Bauten, die das nicht wesentlich veränderte Terrain um höchstens
80 cm überragen.» Erich Zimmerlin stellt dazu in seinem Kommentar [Bau-
gesetz des Kantons Aargau, 2.A,, 1985] fest, äass je nach den Geländever-
hältnissen bei abfallendem Terrain eine. Baute im VerhäUnis zu einem Nach-
bargrunästück als Tiefbaute erscheinen kann, obschon sie auf einer anderen
Seite die betreffende Höhe überschreitet. Dabei betont er in diesem Zu-
sammenhang, wichtig sei vor allem, wie sich eine Baute im Verhahnis zu den
Nachbafgmnästiicken darbietet (vgl. Zimmerlin, a.a.0. § ION. 9 mit Hinwei-
sen, u.a, auf einen BGE vom 28. Apri) 1971 i.S. Graf; ähnlich auch die
Freiburger Praxis, vgl Baurecht 2/89 S. 47f. Nr. 59).

c) Zusammenfassend spricht einiges dafür, § 61 Abs. 2 PBG so auszulegen,
dass die Beantwortung der Frage ~ ob eine Baute vom Grenzabstand von
einem Meter gemass § 61 Abs. 2 PBG profitieren kann - davon abhängt, wie
sich die Baute im Verhältnis zu den betroffenen Nachbargrundstüeken
darbietet. Mithin ist der [reduzierte] Grenzabstand von einem Meter gemäss
§ 61 Abs, 2 PBG gegenüber einer bestimmten Nachbariiegenschaft dann
gerechtfertigt, wenn die betreffende Baule gegenüber dieser Nachbartie-
genschaft in einer vertikalen Ausdehnung von maximal einem Meter über
dem gewachsenen Terrain in Erscheinung tritt.

d) Indessen kann die Einstellhatle - auch wenn die dargelegte, differen"
zierte Betrachtungsweise als massgebiich erklärt wird - in der vorliegend
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geplanten Form nicht als unterirdische Baute qualifiziert werden. Wie be-
reits erläutert wurde, übersteigt die geplante Einstellhalle im Verhältnis zu
den Nachbarliegenschaften GB-Nrn. ... gemäss dem Plan Nr. 158/9, rev.
27.4J988 [«SUD-WEST-FASSADEN»] das gewachsene Terrain eindeutig
um mehr als einen Meter (vgi. vorne, Erw. Ic, im südlichen Eckpunkt um 85
cm und im westlichen Eckpunkt um rund 1.40 m). Damit entfallen aber
auch gemäss der differenzierten Betrachtungsweise (welche auf das Erschei-
nungsbild gegenüber den betroffenen Nachbarliegenschaften abstellt) - die
Voraussetzungen für die Anwendung des Grenzabstandes gemäss § 61 Abs.
2PBG.

Der Regierungsrat vertritt in diesem Zusammenhang die Auffassung,
dass bei § 61 Abs. 2 PBG ebenfalls - analog § 60 Abs. 2 PBG ~ von einem
ausgemittelten, gewachsenen Terrain auszugeben sei (vgl. Vernehmlassung
vom 16.11.1989, S. 3/4). Diese vorinstanzliche Interpretation weckt zum
einen deshalb Bedenken, weil der Gesetzgeber in § 60 Abs. 2 PBG [= De-
finition der Gebäudehöhe] ausdrücklich «vom aitsgemiftelfen gewachsenen
Boden» spricht, im folgenden Paragraphen, welcher Nebenbauten und
unterirdische Bauten behandelt, indessen nur mehr vom «gewachsenen
Terrain» [ohne «ausgemittelt»] spricht (vgl. § 61 Abs. 2 PBG). Zum ändern
ist zu beachten, dass auch die Formulierung in § 61 Abs. 2 PBG [«gewach-
senes Terrain», ohne irgendeinen Hinweis auf «ausgemittelt» o.a.] einen
Sitin ergibt, weil dadurch [ohne «Ausmittlung»] grundsätzlich erreicht wer-
den kann, dass ein Nachbar eine Baute auf der benachbarten Liegenschaft
mit einem Grenzabstand von einem Meter nur akzeptieren muss, wenn diese
Baute gegenüber seiner Liegenschaft [in vertikaler Hinsicht] maximal einen
Meter über dem gewachsenen Terrain in Erscheinung tritt. Im Gegensatz
dazu könnte die vorinstanzliche Interpretation dazu führen, dass beispiels-
weise ein langer Baukörper wohl «ausgemittelt» weniger als einen Meter
über dem gewachsenen Terrain in Erscheinung träte und somit als unter-
irdische Baute lediglich einen Grenzabstand von einem Meter einzuhaiten
hätte, obwohl ein Teil dieses [langen] Baukörpers möglicherweise gegen-
über einem bestimmten Nachbarn bedeutend mehr als einen Meter über
dem gewachsenen Terrain in Erscheinung träte. SchliessHch ist nach den
Umständen nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber bewusst den Nachbarn
(einer Baute) zumuten wollte, im Abstand von einem Meter auch Bauten
dulden zu müssen, welche mehr als einen Meter über dem gewachsenen
Terrain in Erscheinung treten.

Ob sich bei aussergewöhnlichem Terramverlauf (extreme Senkung, V-
Einschnitt etc.) andere Lösungen (z.B. Ausnahmebewitligung) au fa 'fangen,
ist hier nicht zu prüfen, zumal das gewachsene Terrain vorliegend im
relevanten Bereich leicht und regelmässig abfallend verläuft.
(VGE 625/89 vom 13. Februar 1990).
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16
Plammgs- und Baurecht

- Grenzabstand. Begriff «ausgemittelter gewachsener Boden» (§ 60 Abs. 2
PBG) (Erw. 4 b).
Sfrassenabstand (§ 60 Strassenverordnung). Trottoir isf BestandteU der
Slrnsse (Erw. 7).

Aus den Et'wägungen:

4. b)... Der Begriff des ausgemitteiten gewachsenen Bodens ist im Gesetz
nicht näher umschrieben. Klar ist, dass grundsätzlich pro Fassade eine
Gebaudehöhe zu ermitteln, mithin pro Fassade jeweils das gewachsene
Terrain auszumitteln ist (keine Schwerpunktberechnung der Grundrissfiä-
ehe). Stellte man bisher dabei einfach auf das gewachsene Terrain in der
Fassadenmilte ab, will man neuerdings mittels Ausmittlung einen in der
Fassademitte zufälligen, nicht repräsentativen Terrainverlauf als massgeb-
lichen Messpunkt ausschalten. Die verlangte Ausmittlung kann mathema-
tisch verschieden genau durchgeführt werden. Man legt beispielsweise der
Berechnung nur die beiden Eckpunkte oder dann weitere, nach verschiede-
nen Kriterien ausgewählte Punkte zu Grunde, Letztlich könnte man mittels
einer Integralrechnung eine sehr genaue Ermittlung erzielen. Was konkret
zu verlangen ist, wird durch die (Venvaltungs) Praxis zu bestimmen sein.
Diese Praxis wird sich einerseits nach dem Zweck der Ausmittlung (Aus-
schalten von zufälligen Messpunkten) und anderseits nach dem zumutbaren
Aufwand auszurichten haben. Bei mehr oder weniger gradlinigen Terrain-
verlaufen genügen wenige Messpunkte (z,B. beide Eckpunkte) bei kompli-
zierteren Terrainbegebenheiten ist eine aufwendigere Ausmitttung zumut-
bar. ...

7. ... Bei Verbindungsstrassen darf kein Gebäudeteit näher als 4,50 m an
die Strassen erstellt werden. In besonderen Fällen kann die Aufsichtsbe-
hörde Ausnahmen gestalten (§ 60 Abs. i und2StrV nGS IV 410). Gemäss
kantonalerStrassenverordnung sind unter dem Titel der Beschaffenheit von
Strassen auch Trottoirs angesprochen. Den örtlichen Bedürfnissen ent-
sprechend sind nämlich die notwendigen Geh- und Radwege sowie seitliche
Bankette anzulegen (§ 33 Abs. 3 StrV). Trottoirs sind mithin ebenfalls unter
den Begriff «Strasse» zu subsumieren, so dass dieser Strassenbestandteil

entgegen der beschwerdegegnerischen Ansicht -- grundsätzlich den Stras-
senabstand einzuhaiten hat. Da der Strassenabstand nebst der Baulinien-

funktion (Freihaltung Zwecks künftiger Strassenverbreiterung) auch der
Verkehrssicherheit dient, ist die Einhaltung der Abstände gegenüber der
dem motorisierten Verkehr vorbehaltenen Verkehrsnäche strenger ais ge-
genüber Gehwegen zu handhaben, ...

(VGE 577/89 vom 20. März 1990).
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17
Planungs- und Baurecht

- Kommunale Gebäudelänge.
Zwischenbaiile nicht als Nebenbaute, sondern als Teil der Hauptbaute
qualifiziert (Erw. 3).
Nebenbaute müsste bei Gebäuäelänge ebenfalls mitberücksichtigt wer-
den (Erw. 4 a).

Aus dem Sachverhall:

Zwei Doppeleinfamiiienhäuser sind durch einen Baukörper miteinander
verbunden, welcher zwei Doppelgaragen und darunter zwei Geräteräume,
zwei KeIler/Abstellräume und einen Durchgang umfasst. Das Bauvorhaben
wurde sowohl von der Baubewilligungsbehörde wie vom Regierungsrat als
erste Beschwerdeinstanz nicht bewilligt, weil ihrer Beurteilung nach die
Gebäudelänge überschritten war. Das Verwaltungsgericht wies eine dage-
gen erhobene Beschwerde mit folgender Begründung ab:

Aus den Erwägungen:

3. Zunächst ist zu prüfen, ob die betreffende Zwischenbaute als Neben-
baute zu qualifizieren ist.

a) Das Baugesetz vom 30. April 1970 enthält hinsichtlich Nebenbauten
folgende Regelung:

«Für einstöckige, unbewohnte Nebenbauten von höchstens 4 in Höhe, wie
Läden, Garagen usw. kann die Bewilligungsbehörde bei nachbarlichem
Einverständnis das Bauen bis an die Grenze gestatten.»
(§ 5 Abs. 2 aBauG)

Das kommunaIeBaureglement beinhaltet in Art. 19Ziff. l einegleichlau-
tende Regelung.

Wie die Vorinstanzen zutreffend ausführten, handelt es sich beim Begriff
der Nebenbaute um einen teilweise unbestimmten Rechtsbegriff [Gesetzes-
begriff] des kantonaten Rechts, dessen Inhaltsbestimmung eine Rechtsfrage
ist (vgl. angefocht. RRB, S. 5/6 mit Hinweis aufEGV-SZ 1983, S. 149; BRB
Nr. 1302 v. 15.12.88, Erw. 4). Bei der Auslegung dieses Gesetzesbegriffes
[Nebenbaute] ist zu beachten, dass der Inhalt vom Gesetzgeber bereits
insoweit vorgegeben wurde, als § 5 Abs. 2 aBauG die Kriterien «einstöckig»,
«unbewohnl» und «höchstens 4 m Höhe» erwähnt. Indessen sind aber auch
die im Gesetz enthaltenen Kriterien interpretationsbedürftig, wie der vorin-
stanzliche Auslegungsstreit zwischen den Parteien gezeigt hat.

b) Hinsichtlich der für eine Nebenbaute maximal zulässigen Höhe von 4m
bezeichnet die Gutachterfinna X. AG, welche zugleich Redaktorin des
betreffenden Bauregtements ist, die Gesamthöhe einer Nebenbaute als
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massgebend, derweil die Beschwerde führen n sich auf eine abweichende
Praxis der erstinstanzlichen Bewilligungsbehörde beruft, wonach «die
Bauhöhe (Oberkant Decke) als massgebend» zu betrachten sei, weil da-
durch nicht nur Fiachdächer, sondern auch vorteilhaftere Satteidächer be-
willigt werden könnten (vgl. Beschwerdeschrift, S. 4 lit. b mit Hinweisen, u.a.
auf drei Beispiele, in welchen die abweichende Praxis des Bezirksrates
belegt wurde, vgl. zit. Baumappe, act, 106 bis 108).

Für die Auffassung der Gutachterfirma spricht zunächst der Wortlaut von
§ 5 Abs. 2 aBauG bzw. von Art. 19 Ziff. l BauR, da die Formulierung
«höchstens 4 m Höhe» grundsätzlich keine Anhaltspunkte für eine lediglich
beschränkte Messweise («nur bis Oberkant Decke»] beinhaltet. Hinzu
kommt, dass normalerweJse eine «einstöckige Baute» gar keine «oberste
Geschossdecke» aufweist. Somit überschreitet die Zwischen baute grund-

sätzlich die für eine Nebenbaute zulässige Maximalhöhe, da die Entfernung
zwischen dem gewachsenen Terrain einerseits und dem obersten Punkt

[First] der Zwischenbaute anderseits der Höchstmass von 4 in an sämtlichen
Eckpunkten eindeutig übertrifft (vgl, Plan «Fassaden Nord + Südost» vom
19.7.88, im Bereich der «Doppeigaragen B1/A2»).

Anzufügen ist, dass die maximal zulässige Höhe einer Nebenbaute im
neuen Planungs- und Baugesetz (PBG) insofern klarer geregelt ist, als die
Gebduäehöhe auf 3.50 m und die Firsthöhe auf 4.50 m begrenzt wurde (vgl.
§ 61 Abs. l PBG).

Offenbleiben kann, ob der Beschwerdeführer aus der bisherigen Praxis
der Vorinstcinz I hinsichtlich der Messweise etwas zu seinen Gunsten ab-
teilen könnte, da im vorliegenden Fall die Annahme einer Nebenbaute aus
ändern Gründen ausser Betracht fällt (siehe nachfolgend).

e) Was das Kriterium «einstöckig» [«eingeschossig», vgl, § 61 Abs. l PBG]
anbelangt, vertritt die Beschwerdeführerin den Standpunkt, «dass auch in
Hanglagen ein Untergeschoss unter einer Nebenbaute nicht auszuschliessen
ist, wenn die Gesamthöhe ab gewachsenem Terrain 4 m nicht überschreite»
(vgl. Beschwerdeschrift S. 6 oben). Sie venveist dabei u.a. auf die Ausführun-
gen der Gutachterfirma, wonach einerseits gemass Art, 21 ZifL 5 BauR ein
Dachgeschoss nur dann als Vollgeschoss gelte, wenn es zu mehr als 30 % der
AussenmassOäche des darunterliegenden Voilgeschosses ausgebaut sei, und
dass anderseits gemäss Art. 21 Ziff, 6 BauR in Hangtagen über die zulässige
Geschosszahl hinaus ein Untergeschoss in normaler Höhe in Erscheinung
treten dürfe (vgl Beschwerdeschrift S. 3 oben i,V. m. Baumappe, act. 85 Ziff. 3).

Indessen ist zu beachten, dass das Kriterium der «Eingeschossigkeit bei
Nebenbauten» vom kommunaien Recht nicht beliebig (extensiv) ausgelegt
werden kann, sondern die Verdeuttiehung des unbestimmten Rechtsbe-
griffes «einstöckig» sich nach kantonalem Recht richtet. Da der kantonale
Gesetzgeber ausdrücklich «einstöckig» erwähnte, drangen sich grundsätz-
lich folgende Schlussfoigerungen auf. Zum einen ist aus der vom Gesetzge-
ber gewählten Formulierung zu schliessen, dass eine Baute mit zwei Voll-
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geschossen nicht unter den Begriff der Nebenbaute subsumiert werden darf.
Zum ändern kann - wenn eine Baute mit einem [ErdjGeschoss noch zusätz-
lich einen Dachaufbau oder eine Unterkelterung aufweist - von einer
«einstöckigen Nebenbaute» prinzipiell nur noch dann die Rede sein, wenn
dem zusätzlichen Bereich über oder unter dem [ErdjGeschoss [Dachaufbau/
Unterkellerung] eine [im Vergleich zum Erdgeschoss] völlig untergeordnete
Bedeutung zukommt, dergestalt, dass der zusätzliche Bereich nur sehr
beschränkt benützbar ist. Eine solche beschränkte Benützbarkeit liegt bei-
spielsweise dann vor, wenn derDachaufbau nicht aufrecht begehbar ist, oder
wenn der Kellerbereich weitgehend unter dem gewachsenen Terrain zu
liegen kommt. Jedenfalls gilt, dass der Begriff der Eingeschossigkeit bei
Nebenbauten eng auszulegen ist, andernfalls Missbräuchen Tür und Tor
geöffnet würden und damit die vom Gesetzgeber auf eingeschossige Bauten
beschränkte Privilegierung (vgl. geringerer Grenzabstand, Grenzbau usw.)
unterlaufen werden könnte.

Im vorliegenden Fall weist die Zwischenbaute zwei Geschosse auf, welche
beide weitgehend voll begehbar und belichtbar sind (vgl. die vorliegenden
Baupläne, insbes. Untergeschoss-/Erdgeschoss-/Fassaden- und Schnittplä-

ne). Somit kann die geplante Zwischenbaute nicht als «einstöckige Neben-
baute» im Sinne von § 5 Abs. 2 aBauR gelten.

d) Diesem Ergebnis entsprechend erübrigt es sich, auf das Verhältnis der
Grundfläche der Hauptgebäude [Wohntrakte] einerseits und der Zwischen-
baute anderseits einzugehen (vgl. hinsichtlich der zulässigen Grundfläche
einer Nebenbaute gemäss bisheriger Rechtsprechung EGV-SZ 1983, Nr. 47,
wonach die Annahme einer Nebenbaute überdies voraussetzt, dass die
GrundHäche der zusätzlichen Baute im Vergleich zur Grundfläche des
Hauptgebäudes von untergeordneter Bedeutung sein muss.). Demzufolge
ist das umstrittene Verhältnis der verschiedenen Grundflächen nicht näher
zu prüfen, zumal gemäss dem neuen Planungs- und Baugesetz die maximale
Grundfläche einer Nebenbaute generell auf 60 m2 beschränkt wurde (vgl.
§ 61 Abs. l PBG; ...).

e) Zusammenfassend haben die Vorinstanzen die geplante Zwischenbau-
te zu Recht nicht als Nebenbaute, sondern als Teil der Hauptbaute [Wohn-
trakte] qualifiziert. Bildet aber nach dem Gesagten die Zwischenbaute
zusammen mit den Wohntrakten eine Hauptbaute, beträgt die geplante
Gebäudelänge rund 46.70 m, weshalb die zulässige Gebäudelänge von 30 m
um mehr als 16 m überschritten wird.

4. Selbst wenn die Zwischenbaute als Nebenbaute zu qualifhieren wäre
[was nach dem Gesagten für das vorliegende Bauvorhaben ausser Betracht
fallt, indessen für ein überarbeitetes Projekt dann in Frage kommen könnte,
wenn die Masse gemäss § 61 Abs. l PBG eingehalten werden und beispiels-
weise auf die Geräteräume im Üntergeschoss verzichtet wird] müsste sie bei
der Ermittlung der Gebäudelange grundsätzlich mHberticksichtigt werden
(wie nachfolgend dargelegt wird).
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a) Ausgangspunkt ist, dass grundsätzlich zwischen zwei verschiedenen
Bauweisen zu unterscheiden ist, und zwar zwischen der offenen [freiste-
henden] auf der einen und der geschlossenen Bauweise auf der ändern Seite
(vgl. auch die Marginalie zu § 6 aBauG und A. Zaugg, Kommentar zum
Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juni 1985, Bern 1987, Art. 13, N.2). Das
kantonaie Baurecht überlässt es dem kommunalen Recht, die jeweils mass-
gebende Bauweise festzulegen (vgl. §§ 5/6 i.V. m. §§ 32/33 lit. g aBauG; vgt.
auch § 64 PBG).

Gemass kommunalem Baureglement geften in den Zonen «Dorfkernzo-
ne D», «Wohnzone W 0,5» sowie in der «Gewerbe- und Industriezone G?»
keine Gebaudetängenbeschränkungen. Mithin ist in diesen Zonen die ge-
schlossene Bauweise bzw. der Znsammenbau voni mehreren Gebäuden
grundsätzlich erlaubt (vgL Art. 39 Ziff. 2 BauR i.V. m. Art. 40 Zift 2 lit. a/b/
e BauR). In der «Landhauszone L 0.2» sind nur «alleinstehende Einfamili-
enhäuser mit einer zusätzlichen Kleinwohnung gestattet», wobei die maxi-

male Gebäudelänge 20 m betragt (vgl Art. 40 Ziff. 2 lit. b/4. BauR i.V. m.
Art. 39 Ziff. 2 BauR). In der vorliegend zu prüfenden «Einfamilienhauszone
E Ö.25» sind «alleinslefienäe und zusammengebaule Ein- und Zweifamilien-

hduser gestattet», wobei die zulässige GebitudeUmge 30 m betragt (vgl. Art. 40
Ziff. 2 lit. b/3. BauR i.V.m. Art 39 Ziff. 2 BauR). Im weiteren kennt die
«Wohnzone W 0.4» eine Beschränkung der Gebäudelange auf 40 m (vgl.
Art. 39 Ziff. 2 BauR). Da der kommunale Gesetzgeber fiir drei Zonenarten
[D / W 0.5 / GI] auf eine Beschränkung der Gebäudelange verzichtete, für
drei bestimmte Wohnzonenarten [W 0.4 / E 0.25 / L 0.2] aber ausdriicklich
eine bestimmte Gebäudelänge festsetzte, liegt der Schluss nahe, dass die
beliebige Äne'manderreihung von mehreren Baukörpern nur in den Zonen

ohne Gebaudelängenbeschrankung in Frage kommt, indessen in den Zonen
mit Gebäudelängenbeschränkung der Zusammenbau von Baukörpern
höchstens innerhath dieser Gebaudeldngen gestattet ist. Dieser Differenzie-
rung liegt die Zielsetzung zugrunde, in gewissen Siedlungsgebieten eine
geschlossene Bauweise zuzulassen, derweil in anderen Sektoren (welche
beispielsweise aus Gründen des Landschaftsschutzes exponierter sind) einer
bestimmten offenen Bauweise [Zusammenbau von Gebäuden höchstens bis
zur maximalen Gebaudeiänge] der Vorrang eingeräumt wird. Die offene
Bauweise beinhaltet überdies auch die Zielsetzung «überlange und er-
drückende Gebaudefassaden zu verhindern» (vgi. angefoeht. RRB, S. 7).

Gilt aber für eine bestimmte Zone eine maximale Gebäudelänge, erfor-
dert der mit dieser Beschränkung im Zusammenhang stehende Zweck
eindeutig, dass bei der Ermittlung der Gebäudetänge auch Nebenbauten
mitzuberücksichtigen sind, andernfalls die [mit der Gebäudeiängenbe-
schränkungj beabsichtigte offene Bauweise nicht durchgesetzt werden
könnte. In diesem Zusammenhang wurde im angefochtenen Entscheid
zutreffend ausgeführt, dass - wenn Nebenbauten bei der Berechnung der
Gebäudelange ausser Betracht fallen würden -- dies dazu führen würde, dass

«mittels zwischengesteilten Nebenbauten die Gesamtgebaudelänge belie-

52



18

big ausgedehnt werden könnte, solange jede Hauptbaute für sich allein die
zulässige Gebäudelange einhält» (vgl. angefocht. RRB, S. 7). An diesem
Ergebnis ändert auch der Hinweis der Beschwerdeführerin auf den Verfas-
ser des betreffenden Baureglementes nichts. Denn zum einen steht die
vorinstanztiche Messweise, welche gemäss den beigezogenen Bauakten
ständiger Praxis der Bewilligungsbehörde entspricht, im Einklang mit der
oben dargelegten ratio legis. Zum ändern ist weder aus dem Wortlaut des
Baureglementes, noch aus den vorliegenden Akten schlüssig zu entnehmen,
dass der (historische) Gesetzgeber Nebenbauten bei der Ermittlung der
maximalen Gebäudelänge ausdrücklich ausklammern wollte.

Zusammenfassend wurde im angefochtenen Entscheid zu Recht festge-
halten, dass die Zwischenbaute selbst dann nicht von der Berechnung der
Gebäudelänge auszunehmen ist, wenn sie als Nebenbaute qualifiziert wer-
den könnte.
(VGE 510/90 vom 18. April 1990).

18
Planungs- und Baurecht

- Erweiterung oder Nntzufigsafiderung einer forme!! rechtmässigen, mate-
riell aber widerrechtlichen Baute nur im Rahmen des Wiederauföaurechts
oder wenn Voraussetzungen für ÄusnahmebewiUigung erfüllt sind (Erw,
5a/b, 6a/b, 7d).

Aus dem Sachverhalt:

Der Gemeinderat bewilligte am 21. Oktober 1988 einem Bauherrn in der
Zone W2, die Lastwageneinstellhalle abzubrechen und wiederaufzubauen.
Diese Bewilligung wurde rechtskräftig und das Bauvorhaben verwirklicht.
Später verlangte der Bauherr u.a. eine Bewilligung für den Ausbau des bis
anhin als Lagerraum genutzten Dachgeschosses als Garderobe, WC, Büro
und als Raum für eine Balletschute/Tanzstudio. Gegen dieses Ansinnen
erhoben Nachbarn Einsprache mit der Begründung, die Erschliessung ge-
nüge nicht und es sei unzulässiger Mehrlarm und Mehrverkehr zu erwarten.
Nachdem die Zweckänderung ohne Bewilligung vorgenommen wurde, er-
liess der Gemeinderat ein Nutzungsverbot. In der Folge verweigerte er die
Bewilligung für die Zweckänderung des Dachgeschosses von einem La-
gerraum in ein Tanzstudio. Der Regierungsrat wies die gegen diesen
Bauabschlag geführte Beschwerde ab. Ebenso das Verwaltungsgericht.

Aus den Erwägungen:

5. a) Unklar bleibt nach der Verfügung das Gemeinderates X. vom 21.
Oktober 1988, ob nun der Wiederaufbau letztlich gestützt auf das Wieder-

53



18

aufbaurechtvom §49 Abs. l aBauG oder gestützt auf eine Ausnahmebewil-
ligung nach § 27 aBauG bewilligt worden ist. Jedenfalls ist davon auszuge-
hen, dass die Verfügung reehtskräftig geworden und demnach der Wieder-
aufbau formell rechtmassig erstellt worden ist, auch wenn er gegen geltende
baurechtllche Bestimmungen verstösst und daher materiell rechtswidrig ist,
Nach § 72 Abs. l PBG ist eine bestehende, rechtmässig erstellte Baute, die
den neuen Vorschriften widerspricht, in ihrem Bestände garantiert. Analog
muss auch gelten, dass eine formell rechtmassig erstellte Baute, die Bau-
Vorschriften verletzt, in ihrem Bestände garantiert ist, es sei denn, es liegen
ausreichende Gründe vor, welche einen Widerruf der Bewilligung recht"

fertigen.

b) Die Rücknahme einer rechtswidrig erteilten Baubewiiligung hat nach
den allgemeinen Grundsätzen über den Widerruf einer fehlerhaften Verfü-
gung zu erfolgen. Dabei gilt es zwischen dem Gesetzmässigkeitsprinzip und
dem Grundsatz der Rechtssicherheit abzuwägen. Gerade im Baureeht muss
aber das Gebot der Rechtssicherheit vorgehen, wenn der Bewilligungsemp-
fänger - wie hier - von der Baubewilligung bereits gutgiaubig Gebrauch
gemacht hat (Gygi, Einführung ins Verwaltungsrecht, 312 mit Hinweis auf
u.a. BGE 103 Ib 209; Beeler. Die widerrechttiche Baute, 48 mit einem
Hinweis auf ZB1 75, 348), um so mehr, als die Verfügung auf einem
Baubewilligungsverfahren beruht, in welchem die öffentlichen Interessen
geprüft und gegenüber den Interessen der Nachbarn abgewogen werden
konnten. Somit aber bleiben ein Widerruf der Bewilligung bzw. Massnah-
men gegenüber einer zwar formell rechtmässigen, materiell aber wider-
rechtlichen Baute verwehrt, da die Baubewilligung den Bestand der materi-
el! widerrechtlichen Baute schlitzt (Beeler, a.a,0. 49). Unter dem Titel dieser
Bestanäesgarantie dürfen indes fischt Erweiterungen oder Nutwngsänderun-
gen toleriert werden, ohne fiass die Voraussetzungen für eine Ausnahmebewil-
ligung gegeben sind (analog zu VGE 598/87 vom 17.3.1988, wonach ein
Aussenkamin der Ausnahmebewilligung bedarf, fatls bestehende Gebäude
bereits die Grenzabstände unterschreiten), es sei denn, die Nutwngsände-
rung wurde durch das kantonale Wsederanfbaurechf abgedeckt.

6. a) Nach § 72 Abs. 3 PBG hat der Eigentümer, wenn ein bestehendes
Gebäude abgebrochen oder durch höhere Gewalt zerstört oder in seinem
Umfang vermindert wird, fünf Jahre lang das Recht, es im früheren Umfang
wieder aufzubauen. Diese Bestimmung entspricht dem § 49 Abs. l aBauG.

Nach der Praxis des Verwaltungsgerichtes verlangt der Wiederaufbau
eines abgebrochenen Gebäudes nicht ein sklavisches (exaktes) Festhalten
an den bisherigen Gebäudeformen; in diesem Sinne ist keine Identität
zwischen Altbau und Ersatzbau erforderlich. Der Altbau in seinem «frü-
heren Umfang» hat als Richtschnur des Wiecleraufbaus zu gelten (VGE 545,
88 vom 19.7.1988, Erw. 4b mit Hinweisen), Eine Unterschreitung des «frühe-
ren Umfanges» ist fraglos mit dem Recht der aiten Baustelle vereinbar; es
rechtfertigt sich aber auch eine geringfügige Uberschreitung des bisherigen
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Umfanges dann zuzulassen, wenn sie sich beispielsweise gebieterisch auf-
drängt oder wenn sie durch «Gegenleistungen» kompensiert wird, die insge-
samt zu einer Verbesserung des bestehenden Zustandes, d.h. zu einer
teilweisen Anpassung an geltendes Recht führen. Grundsätzlich braucht der
Nachbar aber keine Mehrbeeinträchtigung hinzunehmen (VGE 545/88 vom
19.7.1988, Erw. 4b mit Hinweis auf einen in EGV-SZ 1984, Nr. 45 teilweise
publ. RRB).

b) Vorliegend ist davon auszugeben, dass das alte Gebäude nur von der
...strasse her erschlossen worden ist. Hinsichtlich neuer Erschliessungswege

wurde aber in der Baubewilligung nichts verfügt. Da nun aber der Wieder-
aufbau infolge der Einrichtung eines Tanzstudios im Dachgeschoss neuer
Erschliessungswege bedarf, werden die Nachbarn der Grundstücke KTN...
in einer neuen Art und Weise beeinträchtigt, weshalb das geänderte Projekt
nicht unter das Wiederaufbaurecht von § 72 Abs. 3 PBG bzw. § 49 Abs. l
aBauG subsumiert werden kann. Eine nachträgliche Bewilligung bezüglich
des Tanzstudios im Rahmen des Wiederaufbaurechts ist daher nicht mög-
lich.

7. d) Vorliegend aber ist nicht ersichtlich, inwiefern besondere Verhaltnis-
se vorliegen sollen. Soweit die Bf. geltend machen, der Abbruch und Wie-
deraufbau seien erfolgt, um die Verbreiterung der an Grundstück KTN ...
vorbeifahrenden... strasse zu ermöglichen und deshalb der heutige Bau samt
seinem Standort letztlich auf ein Entgegenkommen der Bf. gegenüber der
Gemeinde X. und der Öffentlichkeit zurückzuführen sei, mag dies durchaus
zutreffen. Dieser Umstand trifft aber nur den von der Gemeinde bereits
bewilligten Bau, welcher als Ersatz für die seit Jahren vorbestandene Halle
dient. Zudem ist der Gemeinderat X. seinerseits dem Beschwerdeführer
bereits entgegengekommen, indem er beim Wiederaufbau eine Vergrösse-
rung des Gebäudes billigte und damit zuliess, dass die bereits beim Altbau
bestehende Unterschreitung der Grenz- und Gewässerabstände verschärft
wurde. Geht eine Baute aber über das Bestandesprivileg des Wiederaufbau-
rechts hinaus, bedarf es besonders wichtiger Gründe (in casu: Verbesserung
der StrassensUuation), um überhaupt Abweichungen von den Bauvorschrif-
ten zu dulden, so dass bei der Bewilligung weiterer Ausnahmen äusserste
Zurückhaltung geboten ist (EGV-SZ 1981, S. 101). ...
(VGE 593/90 vom 23. Oktober 1990).
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19
PIammgs" und Baurecht

- AusfiützungszJffer.
Für Strassenausbau beanspruchte Lanäfläche ist nach dem Küssnachter
Bauregefement keine «anrechenbare Landftäche» (Env. a-c),

- Atisnahemesituation verneint (Erw, 3 d, e).

Ans den Erwägungen:

3. Zu prüfen ist im weiteren der Einwand der Beschwerdeführermnen, das
vorliegende Bauvorhaben überschreite die zulässige Ausnutzung.

a) In der Geschäfts- und Wohnzone (GW5) betragt die Ausnützungsziffer
1.0 (vgl. Art. 47 BauR-Kussnacht).

Nach Auffassung der Vorinstanzen und des Bauherrn beträgt die anre-
chenbare Landfläche von Kat.Nr. . .. insgesamt 1184 in2 (vgl. Bauakten des
Bezirksrates, vgl. angefacht, RRB, S. 10 unten). Die Beschwerdeführerin-
nen kritisieren hingegen, dass eine Fläche von 85 m2 zu Unrecht als anre-
chenbare Landfläche mitberücksichtigt worden sei, da diese Fläche für
projektierte Verkehrsanlagen diene und Art. 28 Ziff, 5 lit. b BauR die
Anrechmmg solcher Flächen verbiete (vgl, Beschwerdeschrift, S. 6, Ziff. 6).

b) Gemäss Art, 28 Ziff. 5 BauR ist die anrechenhare Landfldche die
Fläche der von der Baueingabe erfassten, zusammenhängenden und noch
nicht ausgenützten Grundstücke. Davon sind u.a. die Flächen projektierter
Verkehrsaniagen abzuziehen (vgL Art. 28 Ziff. 5 lit, b BauR).

Nach den Feststellungen im angefochtenen RRB, welche von keiner
Partei in Frage gestellt werden, fanden Ende 1984/anfangs 1985 Lander-
werbs-Verhandlungen zwischen dem Bezirksrat einerseits und dem Be-
schwerdegegner anderseits statt. Dabei beabsichtigte der Bezirksrat, vom
Beschwerdegegner und Grundeigentümer von Kat. Nr...,. rund 85 m2 Land
zu erwerben, um die Linienführung abändern zu können. Im Ergebnis
vereinbarten der Bezirksrat und der Grundeigentümer im wesentlichen,
dass die durch den Strassenausbau beanspruchte Landfiäche von rund 85 m2
bei der Ermittlung der zur Ausnutzung anrechenbaren Landfläche von Kat.
Nr, .,.. nicht in Abzug gebracht werde, wofür der Grundeigentümer dem
Bezirk das uneingeschränkte öffentliche FUSS- und Pahrwegrecht auf dem
betreffenden (geplanten) Strassenareal (gemass Landerwerbsptan X. AG
Nr. 2168 v. 30.9.1983) gewährte (vgl. angefacht. RRB, S. 11, Erw. 7b i.V. m.
dem BRB Nr. 431 vom 19. Dez. 1984).

c) Der Regierungsrat erachtete das Vorgehen des Bezirksrates, wonach
in Abweichung von Art. 28 Ziff. 5 lit. b BauR dem Grundeigentümer/
Bauherrn erlaubt werden könne, die Fläche der projektierten Verkehrs-
anläge bei der Ausnutzung miteinzubeziehen, im konkreten Fall als zuläs-
sig, da diesbezüglich eine Ausnahmebewilligung erteilt werden könne
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(vgl. angefacht. RRB, S. 12, Erw. 7c). Dem Regierungsrat ist beizupftich-
ten, dass die bezirksrätliche Zusicherung gemass BRB Nr. 431 vom 19.
Dez. 1984 im klaren Widerspruch zu Art. 28 Ziffer 5 iit. b BauR steht. Der
kommunale Gesetzgeber hat nach dem eindeutigen Wortlaut von Art. 28
Ziff. 5 lit. b BauR bestimmt, dass die für projektierte Verkehrsanlagen
benötigten Landflachen bei der Ermittlung der zulässigen Ausnutzung
nicht zur anrechenbaren Landfläche gezählt werden dürfen. Im Anschluss
daran ist zu untersuchen, ob die vorinstanzliche Ausnahmebewilligung
einer Überprüfung stand hält.

d) Das Institut der AusnafunebewiHigung bezweckt, Härten, Unbilligkei-
ten und Unzulänglichkeiten zu vermeiden, die sich aus der strikten Rechts-
anwendung ergeben (vgl. EGV-SZ 1985, Nr. 9; VGE 589/86 v. 18.12.1986,
Erw. 4, Prot. 947). Die Baudispens verlangt eine Ausnahmesituation. Die
Rechtfertigung der Ausnahmebewilligung liegt im Einzdfall begründet.
Ausnahmebewitligungen dürfen auf keinen Fall generell erteilt werden.
Kommt ein als gegeben betrachteter Ausnahmegrund in einer Vielzahl von
Fällen vor, so ist allenfalls die anzuwendende Norm als überholt zu be-
trachten und bedarf der Revision. Sie darf aber keineswegs auf dein Wege
des Baudispenses korrigiert und somit ausser Kraft gesetzt werden (vgl.
EGV-SZ 1981, Nr. 43 mit Hinweisen; VGE 517/81 v. 2.7J981, Prot. 399ff.).
Mit der Ausnahmebewilligung dürfen nicht vermeintliche oder tatsächliche
Fehlleistungen des Gesetzgebers korrigiert werden (vgl. EGV-SZ 1986,
Nr. 38 mit Hinweisen).

Unter Ausnahmesituationen sind hauptsächlich solche zu verstehen, in
denen Bauvorschriften angewendet werden müssen, obschon die tatsächli-
chen Voraussetzungen wesentlich von denjenigen abweichen, die der Ge-
setzgeber im Auge gehabt hat. Ausnahmesituationen führen bei strikter
Anwendung der gesetzlichen Vorschriften zu harten und unbilligen Lö-
sungen. Sie erlauben deshalb - unter Vorbehalt der Wahrung privater und
öffentlicher Interessen - abweichende Lösungen, die sich mit dem Geset-
zeszweck vereinbaren lassen oder materiell wesentlich besser erscheinen

(vgl. EGV-SZ 1986, Nr. 7, S. 28 mit Hinweisen; vgl. dazu noch § 27 Abs. l
aBauG, wonach die ErteHung einer Ausnahmebewilligung voraussetzt, dass
keine öffentlichen und keine [wesentlichen] privaten Interessen verletzt
werden.).

Als Rechtsfrage gilt dabei, ob die besonderen Voraussetzungen, welche
eine Ausnahmebewilligung rechtfertigen, erfüllt sind. Erst wenn diese Frage
zu bejahen ist, bzw. die Voraussetzungen für eine Ausnahmebewitligung
gegeben sind, stellt sich die zweite Frage, durch welche Abweichung von der
gesetzlichen Regelung der Ausnahmesituation Rechnung zu tragen ist. Dies
ist dann Ermessensfrage (vgl. EGV-SZ 1982, Nr. 8; EGV-SZ 1986, Nr. 7,
S. 27 unten).

e) In der Folge ist zu prüfen, ob die Voraussetzungen für eine Ausnahme-
bewilligung im konkreten Fall erfüllt sind.
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aa) Die Landfläche des Baugrundstückes KTN ... umfasst gemäss den
vorliegenden Akten 1184 m2. Das Areal, welches für die Sanierung einer
Bezirksstrasse (inkl. Troltoir) benötigt wird, beträgt 85 m2. Damit verbleibt
bei einer zulässigen Ausnutzung von 1.0 eine Brutlogeschossfläche von 1099
m2. Dies entspricht einer Ausnutzung, wie sie für 5 bis 6 grosse Einfamili-
enhäuser beansprucht wird. Eine Härte oder Unbilligkeit bei Verweigerung
der Ausnahmebewilligung ist nicht ersichtlich, weil eine hohe Ausnutzung
verbleibt. Die Bauparzelle kann jedenfalls auch mit einer Bruftogeschoss-
fläche von 1099 m2 in hohem Masse baulich genutzt werden.

bb) Bei der Ermittlung der anrechenbaren Landfläche werden im allge-
meinen die dem öffentlichen Verkehr dienenden Strassen- und Trottoirflä-
dien nicht angerechnet bzw. von der massgeblichen Grundnäche abgezogen
(vgl, F. Huber, Die Ausnützungsziffer, S. 74f. und 70f,; vgl. auch Halter/
Karlen, Raumplanungs- und Baurecht, N. 13 zu § 14; P. Dilger, Raumpla-
nungsrecht der Schweiz, N. 79 zu § 2). Das vorliegend anwendbare kom-

munale Baureglement ist diesbezüglich restriktiv, da auch «die für die
Erschliessung notwendigen Fahrbahnflächen bis zum Beginn der privaten
Vorplätze» von der für die Ausnutzung anrechenbaren Landfläche abzu-
ziehen sind (vgl. Art. 28 Ziff, 5 HL a BauR). Umso mehr gilt dies für die
Verkehrsflächen einer Bezirks- oder Gemeindestrasse, welche dem Ge-
meingebrauch gewidmet sind. Jedenfalls kann von einer gesetzgeberischen
Fehlleistung zumindest insofern nicht gesprochen werden, als Verkehrsfiä-
chen, welche von einer breiten Öffentlichkeit benutzt werden (wie dies bei
Bezirks- und Gememdestrassen der Fall ist), fast überail nicht für die
Ausnutzung herangezogen werden können (vgl. dazu auch VGE 551/2/3/85
vom 20.12.1985 i.S. G./S./F., Erw. 7, Prof. 1107ff.; EGV-SZ 1979, S.87).

cc) Eine Ausnahmesituation liegt im konkreten Fall nicht vor. Die im
angefochtenen RRB (auf S. 12/13) sinngemäss enthaltene Begründung,
wonach durch die Anrechnung dieser 85 m2 im Austausch gegen die Ein-
räumung eines unbeschränkten FUSS- und Fahrwegreclites eine erhebliche
Verbesserung des bisherigen st rassen massige n Zustandes im betreffenden
Gebiet ermöglicht werde, trifft grundsätzlich für eine Vielzahl gleicher Fälle
zu. Der Ausbau bzw. die Sanierung von Strassen gehört zur öffentlichen

Alltagswirklichkeit. Gemäss § l Expropriationsgesetz (nGS IV/499) ist jeder
Grundeigentümer verpflichtet, dem Bezirk zur Anlegung neuer oder zur
Korrektion schon bestehender Strassen, Fahr- und Fusswege den erfor-
derlichen Grund und Boden abzutreten. Für die Verwirklichung der korri-
gierten Einfahrt der ...strasseindie ...strasse ist es somit nicht erforderlich,
dem Beschwerdegegner die Ausnutzung an den betreffenden 85 m2 zu
belassen (vgl dazu auch die Landenteignung vis-ä-vis des Baugrundstückes
L S. B.: VGE 525/85 v. 25.6.1985, Prot. S. 390ff.). Rein wirtschaftliche
Überlegungen vermögen indessen eine Ausnahmebewilligung nicht zu be-
gründen (vgl. EGV-SZ 1987 Nr. 36, S. 126 oben mit Hinweisen auf BGE 107
Ia216, EGV-SZ 1971, S. 179; vgl. auch den in KB 2 angeführten RRB i. S. A./
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...strasse). Im übrigen könnte eine Ausnahmesituation darin erblickt wer-
den, wenn durch die Abtretung von Land für einen Strassenausbau auf der
dem Grundeigentümer verbleibenden Restparzelle infolge fehlender Aus-
nützung keine sinnvolle Uberbauung mehr möglich wäre. Vorliegend ist
indessen ein solcher Fall nicht gegeben (vg!. oben, Erwägung 3e/aa).

dd) Was schliesslich den Hinweis im angefochtenen RRB anbelangt,
wonach auch andere Gemeinden den Grundeigentümern erlauben, öffent-
liche Verkehrsflachen bei der massgeblichen Grundfläche zu berücksichti-
gen, falls gewisse, jeweils unterschiedliche Bedingungen erfüllt sind (vgt.
angefocht. RRB, S. 13, Erw. 7c in fine mit Hinweis auf F. Huber, a.a.O.,

S. 77), ist klarzustellen, dass andernorts - so beispielsweise im Kanton St.
Gallen ~ diesbezüglich eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage besteht,
welche vorsieht, dass die Ausnutzung behalten werden kann, wenn der

Grundeigentümer die für die Erschliessung nötige Grundfläche gegen eine
ermässigte Entschädigung oder unentgeltlich der Gemeinde abtritt (vgt.
Art. 61 Abs. 3 BauG-SG). Es wird durchaus zutreffend sein, dass der
Landerwerb für öffentliche Strassen erleichtert und verbitligt werden kann,
wenn dem abtretenden Grundeigentümer die Ausnutzung der abzutreten-
den Strassenfläche verbleibt. Falls der Gesetzgeber eine solche Regelung
will, so hat er dementsprechend eine/:/rt/'egej'e/z/;c/;eGnmrf/rt^e zu schaffen.

Das vorliegend anwendbare Baureglement sieht indessen die gegenteilige
Regelung vor, an die sich die Baubewilligungsbehörde und Beschwerdein-
stanzen zu hatten haben.

ee) Zusammenfassend sind die Voraussetzungen für die Erteilung einer
Ausnahmebewilligung nicht erfüllt.
(VGE 613/90 vom 20. November 1990).

20
PIammgs- und Baurecht

Kommunale Zonenvorschriften.
- Selbständige Bedeutung neben eidg. Umweltschutzrecht (Erw. 2 e/f),

Aitto-Handelsbetrieb ist m der Mischzone ein nicht störender Gewerbe-
betrieb (Erw. 3).

Aus den Erwägungen:

2. e) Damit stellt sich die zentrale Frage, ob der erwähnte BGE 114 Ib
214ff. zur Folge hat, dass aus der Ubereinstiummung eines Projektes mit
dem USG und seinen Ausführungsverordnungen auf Zonenkonformitat
zu schliessen ist [== sinngemässer Standpunkt des Beschwerdeführers], oder
ob die Frage der Zonen konformität - trotz Inkrafttreten des USG und
der entsprechenden Ausführungsverordnungen - weiterhin grundsätzlich
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selbständig (nach Massgabe der raumplanungsrechtlichen Bestimmungen)
beantwortet werden darf [== sinngemässer Standpunkt des Regierungs-

rate s]?
In diesem Zusammenhang ist auf einen in der Zeitschrift «Umweltrecht

in der Praxis» [URP] abgedruckten Kommentar zum zit. BGE 114 Ib
2Hff. hinzuweisen [URP 1989, S. 88]. Darnacb hat der Erlass des USG an
den planungsrechtiiehen Kompetenzen der Kantone bzw. der Gemeinden
nichts geändert. Die in Ausübung dieser Kompetenzen aufgestellten Nut-
zungsordnungen dienen unter anderem als «vorsorglicher, allgemeiner ...
Immissionsschutz» (vgl. EJPD/BRP, Erfäutenmgen RPG, N 46 zu Art. 3;
vgl auch E. Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, N 3ff., insbeson-
dere N 7 zu §§ 160/161 sowie ~ speziell zum Ausmass der in den verschie-
denen Zonen zulässigen Immissionen - N Iff. zu §8 130-133). Für jedes
Bauvorhaben stellt sich so primär die Frage der Vereinbarkeit mit der für
die betreffende Zone geltenden Nutzungsordnung. Im konkreten Fall
[bez. BGE 114 Ib 214ff.j; Darf ein Befonwerk angesichts der bei seinem
Betrieb typischerweise zu erwartenden Einwirkungen auf die Nachbar-
schaft nicht nur in einer Industriezone, sondern auch in einer Gewerbezo-

ne erstellt werden? Erst sekundär, wenn diese Frage zu bejahen ist, stellt
sich die weitere Frage, ob das Vorhaben den bundesrechtlichen Immis-
sion&schutzvorschriften entspricht. Der vorstehende Bundesgerichtsent-
scheid soll also nicht dahingehend missverstanden werden, aus der Uber-
einstimmung eines Projektes mit dem USG und seinen Ausführungsvor-
schnften sei auf Zonenkonformität zu schiiessen (vgt. URP 1989, Heft 2,
S. 88 / Anmerkung der Redaktion; unter «H.R.» ist gemäss den Erläute-

rungen auf der Rückseite des Deckblattes von Heft 2 «Prof.Dr. Heribert
Rausch, Rechtsanwalt, Zürich» zu verstehen).

Das Verwaltungsgericht kann sich diesen kommentierenden Ausfüh-
rungen der Redaktion «URP» [bzw. von Dr. H. Rausch] voHumfängtich
anschliessen. Namentlich erweist es sich als einleuchtend, dass der
[Bundes]Gesetzgeber mit dem Erlass des USG keineswegs das in Art. 22
Abs. 2 lit. a RPG enthaltene Erfordernis der Zonenkonformität aus den
Angeln heben wollte. Denn beim USG und beim RPG handelt es sich um
grundsätzlich gleichraniges Recht, wobei der teilweise enge Zusammenhang
des UmweUschutzrechts mit dem RaumplanungsreclU ein Gebot der Ko~
ordmatiofi erheischt (vgt. A. Kuttler, Umweltschutz und Raumplanung,
Zusammenhänge im Licht der neueren bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, in ZB1 1988, S. 237ff., insbes. S. 244). Doch was unter Zonenkon-
fornutät einer Baute oder Anlage zu verstehen ist, ergibt sich grundsätzlich
aus den Nutzungsplänen und den dazugehörigen Nuizungsvorschriften (vgl.
BGE 108 Ib 366; H. Aemisegger, Leitfaden zum Raumpianungsgesetz, S. 86,
90). Die Zulassung eines konkreten Bauvorhabens in einer bestimmten
Zone ist - einmal abgesehen von den diesbezüglichen Massen [Grenz-/
Gebäudeabstände, Geschosszah), Ausnützungsziffern etc.] - nicht nur im-

missionsmassig [z.B. im Hinblick aufLärmimmissionen], sondern zusätzlich
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auch funktional beschränkt (vgl. Zimmerlin, a.a.0. N. 7 zu §§ 130-33; vgl.
auch BGE 112 Ib 276f. Erw. 5, wo die Zonenkonformitat einer Wohnbaute
in einer Landwirtschaftszone bejaht wurde, weil die Wohnbaute in einer
unmittelbaren funktioneUen Beziehung zu einem dort bestehenden Gärtne-
reibetrieb stand (Überwachung der Heizungsanlagen, Lüftung, Bewässe-
rung, Schattierung etc.]; vgl. ferner BGE 113, Ib 140). Mithin hat der
Regierungrat im angefochtenen RRB grundsätzlich zu Recht geprüft, ob das
umstrittene Bauvorhaben in funktioneller Hinsicht zonenkonform ist(vgl.
angefacht. RRB, S. 10).

Für dieses Ergebnis (bzw. dafür, dass bei der Prüfung der Zonenkonfor-
rrütät nicht ausschliesslich auf das Umwettschutzrecht des Bundes abzu-
stellen ist), sprechen insbesondere auch die Ausführungen des Bundesge-
richts in Erwägung 5 des zit. BGE 114 Ib 222/223. Dort wird ausdrücklich
festgehalten, dass sich das Umweltschutzrecht des Bundes nicht auf be-
sondere [städteJbauHche Aspekte bezieht, wie sie gemäss den Zonenvor-
Schriften für den Charakter einer Quartierbebauung massgebend sein kön-
nen. Auch erfasse das Umweltschutzrecht des Bundes nicht alle Auswir-
kungen, die insbesondere ein Betrieb mit grossem Verkehrsaufkommen
mit sich bringen könne (Parkierungsproblem, Gefährdung der Fussgänger
usw.; vgL zit. BGE 114 Ib 223, wo das Bundesgericht zusammenfassend
festhält, es sei nach wie vor denkbar, einen Betrieb als unzulässig zu be-
zeichnen mit der Begründung, er falle nicht mehr in die kantonalrechtliche
Gruppe der massig störenden, sondern in diejenige der stark störenden
Betriebe, weil er nicht vom Umweltschutzrecht des Bundes erfasste starke
Störungen bewirke).

In einem nach Einreichung der vorliegenden Beschwerde publizierten
Entscheid präzisierte das Bundesgericht, dass die kantonalrechtlichen Bau-
und PIanungsrechtsbestiminungen durch das Umweltschutzrecht des Bun-
des nicht vollständig aufgehoben, sondern nur insoweit ersetzt worden sind,
als sie sich mit dem Bundesrecht decken oder weniger weit gehen als dieses;
sie behalten indessen ihre Bedeutung dort, wo sie die bundesrechtlichen
Bestimmungen ergänzen oder - soweit erlaubt (Art. 65 Abs. 2 USG)
verschärfen (BGE 113 Ib 399 mit Hinweisen, 114 Ib 220). Ob eine Anlage,
die die Umwelt beeinflussen könnte, in einer bestimmten Bauzone oder an
einem bestimmten Standort errichtet werden dürfe und wie sie auszuge-
stalten sei, wird daher in der Regel nur unter Beiziig von bundes- und kan-
tonalrechtHchen Normen entschieden werden können, die zusammen den

Rahmen (fes Zulässigen abstecken (vgl. BGE 114 IB 352). Zusammenfassend
ist die Frage, ob eine Baute der vorgesehenen Art überhaupt an diesem Ort
erstellt werden darf, - abgesehen von Art. 24 RPG ~ nach der kantonalen
und kommunalen Bau- und NutT.ungsordnung T.U beantworten, während die
Prüfung, ob die voraussichtliche Belastung der Umwelt im konkreten Falle
tragbar sei oder durch Massnalunen an der Quelle begrenzt werden könne
und müsse, heute grundsätzlich nach eidgenössischem UmweUschutzrecht
zu prüfen ist (vgl. zit. BGE 114 Ib 352).
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Im übrigen sind dem Umweitschutzrecht des Bundes keinerlei Anhalts-
punkte für die Annahme zu entnehmen, wonach mit Eriass dieser bundes-
rechtHchen Umweltsehutzbestimmungen die Kompetenz der Kantone bzw.
der Gemeinden beschnitten werden sollte, in einer kommunalen Mischzone
[Wohn- und Gesehäftsnutzung] beispielsweise nur «nicht störende Gewer-
bebetriebe», oder auch «massig störende Betriebe» zuzulassen. Das eidg.

UmweHschutzrecht setzt grundsätzlich lediglich die betreffenden Werte
einheitlich fest (vgl. Art. 65 Abs. 2 USG und Z.B. Art. 43 LSV), derweil das
Bundesrecht für die Verknüpfung von (bundesreehtlich) festgelegten
Werten [hier: Empfindlichkeitsstufengemäss Art. 43 LS V] mit kommunalen
Nulzungszonen einen «grossen Ermessensspielraum» einrauml (vgl. BGE
114 Ib 221 unten; vgL auch die nicht abschliessende Formulierung in Art 43
LSV «namentlich»).

f) Nach all diesen Ausführungen wird die in Art. 47 des kommunalen
Baureglementes enthaltene Regelung, wonach in dieser Geschäfts- und

Wohnzone (GW 5) nur «nicht störende Gewerbebetriebe» zugelassen sind,
durch das eidg. Umweltschutzrecht grundsätzlich nicht eingeschränkt. Je"
denfalls verlangt das Umweltschutzrecht des Bundes nicht, dass in der
erwähnten Mischzone -- entgegen der kommunalen Regelung - auch «mäs-
sig störende Betriebe» zwingend zugelassen werden müssen,

3. a) Im Anschluss daran ist zu prüfen, ob der Regierungsrat den geplanten
Gewerbebetrieb [Autoaussleilhalie mit Kiosk-SIiop, Parkgarage und unler-
irdischen Ketler- und LagerräumHchkeiten] zu Recht als zonenwidrig beur-
teilte.

Im angefochtenen RRB (Erw. 4e) wird sinngemäss davon ausgegangen,
dass in der betreffenden Zone (GW 5) nur jene Geschäftstätigkeiten mit
leichten Immissionen zonenkonform seien, welche dem Wohnen dienen

(wie Z.B. Bäckereien, kleinere Detailladen, Arztpraxen usw.). Diese Argu-
mentation ist richtig für reine Wohfizofien (vgi. auch den in Erw. 4e des
angefacht. RRB enthaltenen Hinweis auf den in EGV-SZ 1988, Nr. 45
abgedruckten RRB, welcher ausdrücklich ein Baugrundstück «in der
Wohnzone W 0.4» betraf). Im vorliegenden Fall verhält es sich insofern
anders, als das Baugnmästuck nicht in einer reinen Wohnzone, sondern

vielmehr in einer Mischzone liegt, welche generell für Geschäfts- und
Wohnbanten bestimmt isf^ wobei für Geschäftsbauten die Einschränkung
«nicht störende Gewerbebetriebe» hinzukommt. Unter diesen Umständen
geht es nicht an, der geplanten Autoeinstellhalle sowie den Materiallager-
räumen die nachgesuchte Bewilligung mit dem Hinweis auf die fehlende
Wohnzonenkonformität zu verweigern. Denn in der in Frage stehenden
Mischzone simi Gewerbebetriebe - soweit sie als «nicht störend» qualifiziert
werden können - generell und somit auch ohne funk tionellen Zusammen-

hang mit dem Wohnen zugelassen.

b) In der Folge stellt sich die Frage, ob der geplante Auto-Handeisbetrieb
«als nicht störendes Gewerbe» zu betrachten ist.
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Ist nach Massgabe der geltenden kommunalen Nutzungsordnung eine
Abgrenzung zwischen «nicht störenden» und «massig störenden» Betrieben
vorzunehmen, kommt man nicht darum herum, sich an die bisher entwik-
kelte Praxis (welche einerseits in Erwägung 4b des angefacht. RRB sowie
mit dem Hinweis auf EGV-SZ 1988 Nr. 45, Erw. 5a zutreffend wiederge-
geben wurde) anzulehnen. Darnach gilt zusammenfassend als nicht störend
jenes Gewerbe, das typischerweise keine Belästigungen zur Folge hat, die
über das hinausgehen, was nonnaterweise mit dem Wohnen verbunden ist
(vgl. auch angefocht. RRB, S. 7 oben).

Auch Autoverkäufe, Besichtigungen von Autos durch Kaufinteressenten
usw. finden zu einem erheblichen Teil innerhalb der ordentlichen Ge-
schaftszeiten [mit einem Schwergewicht an Samstagen] statt. Es wird wohl
zutreffen, dass solche Geschäfte in gewissem Masse auch an Abenden noch
getätigt werden. Die Immissionen, welche dann entstehen, bestehen
hauptsächlich im Heranfahren von Autos zum Gebäude, in der Besichtigung
von Autos durch die Schaufenster, Probefahrten [Wegfahrt/Zu fahrt], Füh-
ren von Verkaufsgesprachen im Innern der Halle, Anzünden der Innenbe-
leuchtung, Musikgeräusche [Stereo-Anlage]. Es sind dies, von der Anzahl
und der Intensität der Störungen her betrachtet, durchaus solche, die auch
mit dem normalen Wohnen verbunden sind. Auch in Wohnquartieren gibt
es abends und ebenso an Wochenenden Motorfahrzeugverkehr [Zu-/
Wegfahrten, Musikgeräusche, Türen zuschlagen etc.], Hinzu kommt, dass
Autos nicht Gegenstände des täglichen Bedarfs, sondern grundsätzlich
tanglebige Konsumgüter sind. Dies bedeutet konkret, dass die Besucher-
frequenz im Vergleicfi mit Handeisgeschdften, welche Artikel des täglichen
Bedarfs anbieten (z.B. Lebensmlttel, Getränke, Kleider, Schuhe usw.) bei
einer Autoausstellhalle gering ist. Wesentlich ist, dass durch die Geschafts-
tätigkeit als solche grundsätzlich keinerlei Immissionen entstehen, welche
jene des Wohnens übersteigen. Zusammenfasssend ist im konkreten Fall der
geplante Auto-Handelsbetrieb in der betreffenden Mischzone (GW 5) afs
grundsätzlich «flieht störender» Gewerbebetneb zuzulassefi.
(VGE 632/89 vom 13. Februar 1990).
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21
Plannngs- und Baureclit

Moorlanäschaff (Art. 24S{U(S Abs. 5 BV).

Keine ErweiSemng für einen Campingplafz, welcher gewäss Inventw-
entwarf in den Perimeter geschützter Moorlandschaften fallen wird.

Aus dem Sach verhalt:

Das kantonale Militär- und Polizeidepartement hatte nach Durchführung
eines departementalen Mitberichtsverfahrens das Gesuch um Erweiterung
der Bewilligung für einen Sommercampingpiatz zu einem Campingplatz-
Ganzjahresbetrieb abgewiesen. Das Departement liess diese Verfügung
durch die erstinstanziiehe Baubewilligungsbehörde eröffnen. Das Verwal-
tungsgericht schützte dieses verfahrensrecbtliche Vorgehen der Vorinstan-
zen. In materieller Hinsicht ausserte sich das Gericht u.a. folgendermassen:

Aus den Erwägungen

2. c)... Soweit der Campingplatz in den Perimeter der gemäss Art. 24uiws
Abs. 5 BV geschützten Moortandschaften fällt, bzw. fallen wird, sind zusätz-
liche Eingriffe nach dem l. Juni 1983 nur insoweit statthaft, als sie der
Aufrechterhaltung des Schutzzweckes und der bisherigen iandwirschaftli-
chen Nutzung dienen.

Nach dem aktuellen Stand des Entwurfes zum Inventar der Moorland-
schaften gehört der Campingptatz voll umfänglich zur provisorisch ausge"
schiedenen «Moorlandschaft (,.,)», Der geplante Uberwinterungsplatz für
Wohnwagen dient jedenfalls nicht einer landwirtschaftlichen Nutzung,
weshalb diesbezüglich eine Ausnahme nicht in Betracht kommt. Ob der
geplante Uberwinterungsplatz unter «Einrichtungen, die der Aufreehter-
hallung des Schutzzweckes dienen», subsumiert werden kann, ist fraglich.
Solange der entsprechende Ausnahmekatalog durch das Voilzugsrecht noch
nicht konkretisiert worden ist, drängen sich jedenfalls Zurückhaltung und
eine restriktive Auslegung von Art. 24se'Llei Abs. 2 Satz 2 BV auf. In diesem

Sinne haben die kantonalen Amtsstellen zur Zeit zu Recht die nachgesuchte
Bewilligung für den [zusätzlich vom Beschwerdeführer angestrebten]
Uberwinterungsplatz verweigert. Anzufügen ist, dass eine Bewilligung
höchstens dann in Frage kommt, wenn und soweit der Campingplatz im
Rahmen der definitiven Festsetzung der Inventare der Moorlandschaften im
Sinne von Art, 24^"<s Abs. 5 BV - abweichend vom provisorischen Entwurf

vom [bundesrechtlichen] Schufzperimeter ausgeklammert wird, oder falls
der Campingplatz im Schutzperimeter verbleibt, wenn und soweit der im
noch ausstehenden Vollzugsrechl definierte Ausnahmenkatalog bezüglich
Art. 24^xit"' Abs. 5 Satz 2 BV Uberwmterungsplätze für Wohnwagen im
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Puffer/Randbereich des Schutzperimeters erlauben wird. Diesfalls wäre
indessen immer noch zu prüfen, ob und gegebenenfalls inwiefern die kanto-
nalrechtlichen Schutzbestimmungen weitergehen und einer entsprechen-
den Bewilligung im Wege stünden.
(VGE 520/90 vom 18. April 1990).

22
Planungs- und Baurecht

Gesfaltimgsplan (§ 30 PBG).
- Sind Bauvorhaben, welche von den Planunterlagen des genehmigten Ge-

stalfungsplanes abweichen, in e'mem einstufigen [nur Baubewilligungs-
verfahren] oder m e'mem zweistufigen Verfahren [einerseits Gestaltungs-
phn-Ändenmgsverfahren, anderseits Baubewilligungsverfahren] zu be-
handeln?

Aus dem Sachverfwil:

Der Bauherr einer Quartierüberbauung beabsichtigte, abweichend vom
genehmigten und bereits ausgeführten Gestaltungsplan zusätzlich eine
Baute für die Quartierbewohner zu erstellen (umfassend einen gedeckten
Sitzplatz mit Cheminee, diverse Gerätekammern etc.).

Ans den Erwägungen:

4.b)
Zusammenfassend besteht die Zwecksetzung des Gestaltungsplanes

darin, eine architektonisch und hygienisch gute, der baulichen und land-
schaftlichen Umgebung angepasste Überbammg, Gestaltung und Erschlies-
sufig zitsammenhäfigetiäer Flächen zu ermöglichen und insbesondere vor
schädlichen Emwirknngen zu schützen (vgi. BGE 113 Ib 230 unten).

Gestaltungsplane haben sich indessen nicht über sämtliche Einzelheiten
auszusprechen, sondern sollen nur die allgemeine Gestaltung der Bauten
festlegen. Damit verbleibt den Bauherren eine gewisse Entscheidungsfrei-
heit, ein «angemessener Spielraum» beim Projektieren der Bauten (vgl. E.
ZimmerIin,BaugesetzdesKt.Aargau,N.6zu § 141 ;vgLhiezu auch Robert
Imholz, der Gestaltungsplan - ein neues Instrument im kantonalzürcheri-
sehen Planungs- und Baugesetz, publ. in ZB1 1977, S. 481ff., insbes. S.489,
490). Mithin soll der Gestaltungsplan nicht zu einem eigentlichen Baupro-
jekt ausgebaut werden, andernfalls das zweistufige Verfahren [Gestal-
tungsplanverfahren - Baubewilligungsverfahren] seines Sinnes entleert
wird. Soweit der Gestaltungsplan aber die Grosse der Gebäude in hori-
zontaler und vertikaler Richtung verbindlich bestimmt, bedarf es für Ab-
weichungen seiner Änderung, wobei Zurückhaltung geboten ist (vgl. Zim-
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merlin, a.a.0. N 6 zu § 141). Diese Zurückhaltung tragt dem Gebot der
Rechtssicherheit Rechnung. Ein Nutzungsplan [und mithin auch ein Gestal-
tungspian] kann seinen Zweck nur erfüllen, wenn er eine gewisse Besländig-
keit aufweist. Er ist daher nur aus entsprechend gewichtigen Gründen
abzuändern; je neuer ein Plan ist, umso mehr darf mit seiner Beständigkeit
gerechnet werden, und je einschneidender sich die beabsichtigte Änderung
auswirkt, umso gewichtiger müssen die Gründe sein, welche für die Pla-
nänderung sprechen (vgl. VGE 547/84 v. 30.4.1985, Erw. 2 mit Hinweisen;
ZimmerHn, a.a.O. N. 3/4 zu § 120).

c) Bei Bauvorhaben in einem bestimmten Baugebiet, für welches ein
genehmigter Gestaltungsplan vorliegt, stellt sich zumichst die Frage, ob der
geplante Baukörper im befreffenden Oestaltungsplan entliatten ist und
somit Gegenstand des Gestaltungspianes bildete.

aa) Bauvorhaben im Gesfüifungsphfi ausärücklich enthalten [z.B.
Hauptgebäude]:

Soweit eine Baute, deren Gebäuäegs'össe m horiwntaler und vertikaler
Richtung in einem Gestaltunssphm verbmdUch festgelegt worden ist, nach
Genehmigung des Gestaltungsplanes hinsichtlich der Gebäudegrösse ab-
geändert werden soll, setzt eine solche Abweichung vom Gestaltungsplan
nach Massgabe der oben enthaltenen Ausführungen prinzipiell eine ent-
sprechende Gestaitungsplanänderung voraus. Somit kann diesbezüglich auf
ein GestaltungspIan-Anderungsverfahren nicht verzichtet werden und es ist

grundsätzlich unzulässig, eine solche Abweichung vom zugrundeliegenden
Gestaltungsplan lediglich in einem Baubewiiligungsverfahren zu behandeln
und zu bewilligen. Dieses Ergebnis steht im Einklang mit dem Entscheid des
Verwaltungsgeriehts VGE 547/84 vom 30.4.1985 (welcher u.a. hauptsächlich
die Frage behandelte, ob die Abänderung eines genehmigten Gestaltungs-
planes zulässig ist. vgl. Prot. K III 1985, S. 333ff, und EGV-SZ 1985, S. 36ff.;
vgl. dazu ferner Walter Haller/Peter Karlen § 8, N. 45ff.). In jenem Entscheid
VGE 547/84 wurde u.a. festgehalten, bei einer geplanten Gestaitungsplan-
Änderung sei grundsätzlich vorerst die Plananderung durchzuführen und
erst dann - in einem zweiten Schritt ~ könne der geänderte [und genehmigte]
Plan als Rechtsgrundlage für entsprechende Baubewiltigungen dienen (vgl.
zit. VGE, Erw. 3; vgl. dazu auch VGE 509/86 v. 30.6.87, Erw. III. 2; VGE 578,
81 v. 9.2.82, publ. in EGV-SZ 1982, S. 34ff.). Für diese Rechtsprechung
spricht schliesslich der Grundsatz, dass das Verfahren der Planänderung m
allen wesentlichen Punkten mit demjenigen der Planfestsetwng überemzu-
stimmen hat (vgl. Haller/Karien, a.a.0., N.44 zu § 8; sog. «actus contrarius»,

vgl.EGV-SZ1978,S.Ul).

bb) Bauvorhaben im Gestaftungsphn nicht attsämckUch enthalten [z.B.
zusätzliche Nebenbauten/Kteinbauten/Autoabstellplätze usw.];

Falls in einem bestimmten Baugebiet, für welches ein genehmigter Geslal-
Umgspian vorliegt, nachträglich ein Bauvorhaben verwirklicht werden soll,
welches im Gestaltungsplan nicht ausdrücklich enthalten ist (z.B. zusätzliche
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Nebenbauten/Kleinbauten, weitere AutoabsteHplätze usw.) ist zunächst zu
prüfen, ob und gegebenenfalls wie die zum Gestaltu/igsplan gehörenden
Sonderbauvorschriften die Möglichkeit zusalzlicher Nebenbautefi/Kleinbau-
ten usw. regeln. Soweit die Sonderbauvorschriften in dieser Hinsicht keine
schlüssige Regelung enthalten, liegt eine Lücke vor, welche grundsätzlich
wie folgt zu füllen ist. Vorerst ist zu beachten, dass der Gestaltungsplan u.a.
hauptsächlich zum Zwecke hat, die konkrete Nutzung für bestimmte Flächen
des Plangebietes zu definieren |Lage/Plazierung der Bauten, der Fahr-/Fus-
swege, Kinderspielplätze, Autoabstellplätze etc.] und dass dies bzw. eine
zweck massige Nutzungsanoränung Voraussetzung bildet, um Ausnahmen
von der der allgemeinen Ordnung entsprechenden Bauweise [d.h. von den
allgemeinen Vorschriften der betreffenden Zone] gewähren zu können (vgl.
Zimmerlin, a.a.0. S. 333; Art. 37/38 BauR). Somit ist [sofern die Sonderbau-
Vorschriften hinsichtlich NebeiV-KIeinbauten usw. luckenhaft sind] Jeweils
zu prüfen, in welchem Teil des Plangebietes eine Neben-/Kleinbaute (usw.)
geplant wird.

Soll die zusätzliche Baute (Nebenbaute/Kleinbaute usw.) einerseits auf
einer bestimmten Flache errichtet werden, welche im Gestaltungsplan/«/-
einen besonderen Zweck ausgeschieden wurde (z.B. Kinderspielplatz, ge-
meinsame Erholungsanlagen etc.), bildete anderseits diese Ausscheidung
eine der massgebenden Voraussetzungen, damit der Gestaltungsplan sowie
Abweichungen von den allgemeinen Zonenvorschriften genehmigt werden
konnten und weist schliesslich das Bauvorhaben keinen funküonellen Zu-
sammenhang mit der besonderen Zweckbestimmung auf, dann erweist sich
ein GestaltungspIan-Anderungsverfahren als unverzichtbar. In diesem
Sinne könnte beispielsweise auf einer Flache, welche im Gestaltungsplan als
Kinderspielplatz ausgeschieden wurde, ein nachträglich geplantes «Spiel-
gebäude» in einem einstufigen Verfahren bewilligt werden, derweil nach-
träglich in diesem Bereich geplante Autoabstellplätze oder Garagen vorgän-
gig ein entsprechendes Gestaltungsplan-Anderungsverfahren voraussetzen
würden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der im Gestaltungsplan ausge-
schiedene Kinderspielpiatz u.a. dazu diente, Abweichungen von den or-
dentlichen Zonenvorschriften zu genehmigen.

Soweit indessen die zusätzliche NebeiV-Kleinbaute (usw.) auf einer Flä-
ehe errichtet werden soll, welche einerseits im Gestallimgsplan nicht speziell
definier! worden ist und demzufolge keine Zone mit besonderer Nutzung
tangiert, und anderseits die gemass Gestaltungsplan zulässige Nutzung des
betreffenden Bereichs für die Genehmigung des Gestaitungsplanes bzw. für
die Genehmigung von Abweichungen von den ordentlichen Zonenvor-
Schriften ohne Belang waren, rechtfertigt es dich, dass Baugesuch in einem
emstnfigen BewiUigungsverfahren [ohne Gestaltungsplan-Änderungsver-
fahren] zu behandeln. In diesem Sinne ist beispielsweise das Baugesuch für
ein Gartenhäuschen, welches in einer nicht besonders definierten Grünzone
geplant ist [z.B. im eigenen Garten eines Hauseigentümers in einer Quartier-
überbauung, welche Z.B. Häuser im AIleineigentum sowie gemeinschaft-
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liche Anlagen wie Sammelgarage, «Dorfplatz»/SpielpIätze im Miteigentum
aufweist], grundsätziich in einein einstufigen Bewilligungsverfaliren zu
bearbeiten. Ein solches einstutiges Verfahren ist jedenfaUs dann nicht zu
beansfanden, wenn das betreffende Areal (auf welchem eine zusätzliche
Nebenbaute bzw. Z.B. ein Gartenhäuschen errichtet werden soll) nicht dazu
diente, im Gestattungsplan enthaltene Abweichungen von den Zonenvor-
Schriften zu genehmigen,

(VGE 602/89 vom 29. Mai 1990).

23
Plammgs- und Baurecht

- Oftsplanung.
Zuweisung in Bfmzone oder Uwdwrtschaftszone? Kriterien [ur Interes-
senabwügung (Erw, 3).

Aus den Erwägungen:

3. Im vorliegenden Fall gellt es darum, ob eine Flache von CH. 1600 mi im

Gebiet ... einer Bauzone [W2L: zweigeschossige Wohnzone - locker] oder
der Lwiiiwirtschaftszone zugewiesen wird. Mithin handelt es sich um einen
Iftferessenge^ensasz zwischen Sieälung Uftd Lundwirlschaj't (vgf, Vernehm-

lassung, S. 2 unten).

a) Gemass den bundesrecbtlichen Planungsgmndsdtz.en sollen u.a. ei-

nerseits der Landwirtschaft genügende Flachen geeigneten Kulturlandes
erhalten bleiben (vgl, Art. 3 Abs. 2 lit. a RPG). Anderseits sind die Sied-
hingen nach den Bedürfnissen der Bevölkerung zu gestatten und in ihrer
Ausdehnung zu begrenzen; insbesondere sollen u.a. Wohn- und Arbeits-
gebiete einander zweckmässig zugeordnet und durch das öffentliche Ver-
kehrsnetz hinreichend erschlossen sein sowie Wohngebiete vor schädii-
chen oder lästigen Einwirkungen wie Luftverschmutzung, Lärm und Er-
schutterungen möglichst verschont werden (vgl. Art. 3 Abs. 3 lit. a und b

RPG).

b) Nach dem Bundesrecht sind bei der Festseiwng der Landwirtschafts-
zonen zwei alternalive Kriterien massgebend: Darnach umfassen Landwirt-

schaftszonen Land, das sich für die landwirtschaftliche Nutzung eignet oder
im Gesamtinteresse landwirtschaftlich genutzt werden soll (Art. 16 Abs. l lit.
a und b RPG). Überdies sind soweit möglich grössere wsammenhimgende
Flüchen auszuscheiden (Art. 16. Abs. 2 RPG).

Geeignet erscheint zunächst Land, das sich im Hinblick auf die klimatische
Verhältnisse, die Qualität des Bodens und die Gestalt des Geländes, insbe-
sondere mit den Mitteln der mechanisierten Bebauung, leicht bewirtschaf-
ten lasst. Dazu gehören in erster Linie die Fruchtfolgefiachen sowie das
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weitere ertragsfähige und maschineU nutzbare Land (Futterbaugebiet).
Fmchtfolgeflächen umfassen das ackerfähige Kulturland, vorab das Acker-
land und die Kunstwiesen in Rotation sowie die ackerfähigen Naturwiesen,
und werden mit Massnahmen der Raumplanung gesichert (Art. 16. Abs. l
der Verordnung über die Raumplanung RPV vom 2. Okt. 1989, welche am
20. Okt. 1989 in Kraft getreten ist). Die Kantone sorgen dafür, dass die
Frucht folge flächen den Landwirtschaftszonen zugeteilt werden (Art. 20.
Abs. l RPV). Indessen eignen sich nicht nur fruchtbare und ebene Flachen
für eine landwirtschaftliche Nutzung. Auch im Hügel- und Berggebiet
sollten der Landwirtschaft und dem Gartenbau genügende Flächen [für eine
bodenabhangige Produktion] erhalten bleiben. Der Begriff der Geeignelheit
versteht sich somit nicht in einem absoluten Sinne. Vielmehr sind auch für
die betreffende Gegend relativ geeignete Flächen der Landwirtschaftszone
zuzuweisen (vgl. Peter M. Keller, Neubauten in der Landwirtschaftszone,
S. 18 mit Hinweisen; Halter/Karien, Raumpianungs- und Baurecht, § 6 N.
30ff.; Aemisegger, Rechtsprobleme der landwirtschaftlichen Nutzung, in
Rechtsfragen der Nutzungsordnung in der Raumplanung, S, 43ff.; EJPD/
BRP, Eriäuterungen zum RPG, S. 215f.).

Ausserdem soll zusätzlich zum für die landwirtschaftliche/gartenbauliche
Nutzung geeigneten Land noch weiteres den Landwirtschaftszonen zuge-
wiesen werden, nämlich solches, das im Gesamtinteresse landwirtschaftlich
genutzt werden so!!. Zu denken ist dabei etwa an wenig ertragreiches Land,
das vor Verganclung oder zur Erhaltung einer ausreichenden Ernährungsba-

sis oder im Interesse der Dauerbesiedlung, eines SchutzobJektes öder einer
Erholungslandschaft landwirtschaftlich genutzt werden soll (vgl. Aemiseg-
ger, a.a.O., S. 46).

Art. 16 RPG enthält direkt anwendbares Recht. Den Kantonen ist es
freigestellt, dazu ergänzende Vorschriften zu erlassen (Aemisegger, a,a.0.
S. 46; EJPD/BRP, Erläuterungen, N. 2 zu Art. 16). Der kantonale Gesetz-
geber hat in § 19 Abs. l Satz 2 PBG normiert, dass Land, welches sich in
besonderem Masse für den Acker- oder für den Futterbau eignet, in der
Regel der Landwirtschaftszone zuzuweisen ist, wenn nicht übergeordnete
Interessen eine andere Nutzung erfordern. Der Regierungsrat hat im Blatt
Nr. 1.1 des kantonalen Richtplans die Ausscheidungskriterien folgender-
massen prazisiert:

Die Zuweisung von landwirtschaftlich geeignetem oder im Gesamtinter-
esse landwirtschaftlich zu nutzendem Land in die Bauzone ist nur auf-
grund einer sorgfältigen Interessenabwagung zulässig. An den Nachweis
des erforderlichen überwiegenden Interesses sind bei Fruchtfolgeflachen
besonders strenge Anforderungen zu steilen. Ein überwiegendes Interes-

se können insbesondere Bestrebungen darstellen, eine angemessene und
geordnete wirtschaftliche sowie siedtungsmassige Weiterentwicklung zu
garantieren (insbesondere zur Sicherung bestehender und zur Schaffung
neuer Arbeitsplätze, zum Erhalt der wirtschaftlichen Konkurrenzfahig-
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keit und zur Gewinnung von neuem Wohnraum bei nachgewiesener

Verknappung).
Von diesem Grundsatz ausgehend sind im einzelnen folgende Ausschei-

dungskriterien zu beachten:

Als Landwirtschaftszonen auszuscheiden sind:

a) Frucht folge fläcf len, sofern nicht überwiegende Interessen eine andere
Zonenzuweisung erfordern. Diese sind detailliert (sachlich begründete
Bedarfsprognose unter Berücksichtigung der ErschliessungsmögiJchkei"
ten) und in Beachtung der landwirtschaftlichen IiUeressenlage aufzuzei-
gen, Ein ausgeprägtes landwirtschaftliches Interesse ist insbesondere
anzunehmen in abgeschlossenen Landwirtschaftsgebieten und bei Ge-

fahrdung oder Beeintnichtigung zusammenhängender Betriebseinheiten
und landwirtschaftlicher Existenzen.

b) UmdmrtschnfÜich genuWes ubfiges KitUus'hmd im engeren Sinne
(Futterbaugebiet), sofern kein überwiegendes Interesse die Zuweisung in
eine andere Nutzimgszone aufdrängt.
Soll landwirtschaftlich geeignetes Land neu einer Bauzone zugewiesen
werden, ist die Möglichkeit eines Flächenausgleichs zu prüfen,
(vgl. kant. Richtpian, Blatt Nr. 1.1, Ziff. 1.4)

c) Nicht in eine Landwirtschaflszone gehört Land, welches einer Bauwne
zuzuteilen ist. Bauzonen umfassen Lcind, dass sich/« r die Ubefbduung eignet
und entweder weitgehend nberhaut ist oder voraussichtlich mnerl 15 Jahren
benötigt und erschlossen wird (Art. 15 RPG).

Land ist geeignet, wenn die Eigenschaften des betreffenden Gebiets den
Anforderungen genügen, die aus der Sicht derdaftir vorgesehenen Nutzung
zu stellen sind. Es geht somit einerseits um die Beschaffenheit des Bodens
sowie die tatsächliche Situation (Topographie, Exposition, Klima usw.), also
die natürlichen Gegebenheiten (Art. I Abs. t Satz 3 RPG). Anderseits sind
für die in Frage stehende bauliche Nutzung die Ziele und Grundsätze des
massgebenden Rechts zt) beachten, wozu vorab Art. l Abs. 2 Ht. b RPG und
Art. 3 Abs. 3 lit. a und b RPG gehören. Nicht zuletzt ist auch bei Zonen für
privates Bauen den Bedürfnissen der öffentlichen Infrastruktur Rechnung
zu tragen (vgl. BGE 113 la 450 mit Hinweisen).

Geeignetes Land ist in die Bauzone cUitzunehmen, wenn es «weitgehend

überbaitf» ist (Art. 15 lit. a RPG). Die Bauzoneneinteilung knüpft am
bestehenden Zustand an, d,h, an den vorhandenen Bauten und deren
Nutzungsinögfichkeiten, der bereits erstellten Infrastruktur, den rechtskraf-

figen privaten und öffentlichen Planungen, der bisherigen Bautätigkeit usw.
Zu berücksichtigen sind an sich nur die in die Bauzonen gehörenden Bauten
des allgmeinen Siedlungsbaus; tandwirtschaftliche unä andere, für die Frei-
Jandnutzung bestimmte Bauten geben in der Regel kein oder nur ein wenig
gewichtiges Argument für die Zuteilung in eine bestimmte Bauzone ab,
Rechtserheblich sind ohnehin nicht einzelne Bauten, sondern eine weitge-
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hende «Überbauung». Dieser Begriff ist panellenübergreifend, gebietsbe-
zogen. Unter ihm ist im allgemeinen nicht ein einzelnes Haus zu verstehen,
sondern eine effektiv bewohnte und benutzte Häusergruppe von im wesent-
lichen nichtlandwirtschafttichem Charakter. Aber nicht jede primär nicht-
landwirtschaftliche Häusergruppe verdient die Aufnahme in eine Bauzone.
Erforderlich ist ausserdem, dass sie die Qualität einer Siedlung besitzt oder
zu einer solchen zu zählen ist. Als Siedtung versteht das Gesetz jene Berei-
ehe, die für Wohn- und Arbeitsgebiete sowie die zugehörige Infrastruktur
bestimmt sind (Art. l Abs. 2 Ht. b und Art. 3 Abs. 3 RPG). Ausschlaggebend
ist im wesentlichen, wieweit den bestehenden Bauten Siedlungscharakter
zukommt, sie sich in der Art und Nutzung der Bauten von der Bewirt-
schaftung des Umlandes gelöst haben und eine geschlossene Uberbauung
darstellen (vgl. Art. l Abs. 2 Ht. b,c und d; Art. 3 Abs. 3 RPG). Dazu kommt,
wie weit diese Bauten durch Strassen und Leitungen erschlossen und mit-
einander oder den übrigen Bauzonen verbunden sind und inwieweit öf-
fentliche Bauten und Anlagen vorhanden sind, d.h. eine öffentliche Infra-
Struktur (Schule, Einkaufsläden usw.) besteht. Es liegt auf der Hand, dass
einer Baugruppe, welche zumindest in minimaler Weise diesem Siedlungs-
begriff entspricht und damit überhaupt als «weitgehende Uberbauung» im
Sinne von Art. 15 tit. a RPG anerkannt werden kann, als Gesichtspunkt im
Rahmen einer Gesarntbeurteilung um so mehr Bedeutung zukommt, je
mehr sie sich dem durch Konkretisierung des Gesetzes entwickelten Ideal-
typus einer «Siedlung» nähert (vgl. BGE 113 la 450f.; Erw. 4d/da mit
Hinweisen i.V.m. HalIer/Karlen, a.a.0. § 6, N. 24 mit Hinweis auf Schür-
mann, Bau- und Planungsrecht, S. 162). Zusammenfassend ist eine einzelne
Parzelle dann als «weitgehend überbaut» zu betrachten, wenn sie einem
Siedhmgszusainmenhang zuzurechnen ist. Ob sie selber Bauten aufweist, ist
nicht entscheidend. Die «weitgehende Uberbauung» umfasst auch Baulük-
ken, d.h. an die Bauten angrenzende, unüberbaute Flächen von unterge-

oräneter Bedeutung, die wm Sleähmgsbereich gehören (zit. BGE 113 la, S.
452 oben).

Art. 15 lit. b RPG handelt von der Baulanäreserve. Diese Bestimmung
trifft aus dem Land, das sich zur Uberbauung eignet und nicht schon
weitgehend uberbaut ist, eine mengenmässige Auswahl. Eine solche Aus-
wähl ist u.a. deshalb notwendig, weil Bauzonen nicht ubergross sein dürfen
(Vermeidung von Streusiedlungen, von hohem Erschliessungsaufwand für
die Gemeinden etc.). Anderseits dürfen Bauzonen aber auch nicht allzu
klein sein, ansonst das Bodenangebot die -nachfrage nicht zu decken ver-

mag. Schtiesslich kann das Gemeinwesen jene Planungen, welche mit der
Bauzonenabgrenzung verbunden sind (Erschliessungsplanung, Planungder
öffentlichen Dienste, Finanzplanung), nur an die Hand nehmen, wenn das
Baugebiet auf einen überblickbaren Entwicklungszeitraum abgestimmt
wird (vgl. EJPD/BRP, Erläuterungen, Art. 15 N. 20). Für die Abschätzung
des benötigten Baulandes setzt Art. 15 lit. b RPO eitlen Zeithorizofit von 15
Jahren. Das in die Bauzone verwiesene Land inuss in diesem Zeitraum
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Ztidem erschlossen werden können. Die Erschliessungskapazitat delermi-
niert daher in nicht unbedeutender Weise die Grosse der Bauzonen (vgl
Hafler/Karlen, Raumplanungs- und Baurecht, § 6 N. 27 mit Hinweis auf
Schiirmann, Bau- und Planungsrecht, S. 162).

(VGE 549/90 vom 29. Mai 1990).

24
Enteignungsrecht

Materielle Enteigfmng.

Begriff (Erw. 3)
- Müssgebender Zeitpunkt (Es'w. 4).

- Verjähmngsfrage (Erw. 5, 6g).
Reaiisierungs wah rsch einüchkeit.
- Eigentnmerabsichten (Erw. 8a).
- Rechtliche Begebenheiten (Erw, Sb).

Tatsächliche Begebenheiten (Erw. 8c).
Entzug wesentlicher Eigenfumshefugnisse (Erw. 9a, h aa/bb).

- Sonderopfer (Erw. 9h/cc).

Aus dem Sachverhah:

Die Konzessionärin betreibt seit 1950 ein Grundwasserpumpwerk I.
Zwecks Erstellung eines weiteren Pumpwerkes liess sie sich auf Kat. Nr. B
und C «das Bam-echt von Fassungsanlagen, eines Pumpenhauses und das
Leitungsrecht der notwendigen Wasserleitungen auf den genannten Grund-
stücken» einräumen. 1970 erstellte sie das Pumpwerk II in unmittelbarer
Nähe bestellender Bauten und Anlagen (Hotet/Restaurant, Wohnhaus,
Weekendhäuser, Campingplatz, Scheune, Strasse» Parkplatz); 1977 erteilte
der Regierungsrat für dieses zweite Pumpwerk die Konzession zur Nutzung
des Grundwassers zu Trink- und Brauchzwecken. Pumphaus und Fassungs-
bereich liegen in der Landhauszone, wobei im Seeuferbereich die Seeufer-
schutzverordnung zu beachten ist. 1973 erliess der Regierungsrat gestützt
auf Art. 29 und 30 GSchG Grundwasserschutzzonen. Auf Beschwerde hin
hob der Bundesrat mit Entscheid vom 22. September 1975 den regienmgs-
rattichenErlass auf, setzte diesen aber als vorsorgliche Massnahmeem, «bis
die Vorinstanz in der Lage ist, denselben durch einen den obigen Erwa-
gungen entsprechenden neuen Entscheid zu ersetzen.» Dies traf am 27.
August 1985 ein, als der Regierungsrat die Öffentlich aufgelegten Schutz-
Vorschriften der Konzessionarin (Plan und Regiement) genehmigte. Nach
erfolglosen Verhandlungen stellten zwei Eigentümer von insgesamt 5 Lie-
genschaften (A-E), die sicli in den Schutzzonen S I (= Fassungsbereich) und
S IIa und S IIb (== engere Schulzzone) befinden, beim Verwaltungsgericht
gegen die Konzessionärin Klage mit dem Begehren, es sei festzustellen, dass
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der Erlass der Schutzvorschriften einer materiellen Enteignung gleichkäme.
Die Klage wurde mit folgender Begründung teilsweise gutgeheissen:

Aus den Erwägungen:

3, Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine materielle
Enteignung dann vor, wenn einem Eigentümer der bisherige oder ein
voraussehbarer künftiger Gebrauch seiner Sache untersagt oder besonders
stark eingeschränkt wird, weit ihm eine wesentliche, aus dem Eigentum
fliessende Befugnis entzogen wird. Geht der Eingriff weniger weit, so wird
gleichwohl eine materielle Enteignung angenommen, falls ein einziger oder
einzelne Grundeigentümer so betroffen werden, dass ihr Opfer gegenüber
der Allgemeinheit unzumutbar erschiene und es mit der Rechtsgleichheit
nicht vereinbar wäre, wenn hiefür keine Entschädigung geleistet wurde. In
beiden Fällen ist die Möglichkeit einer zukünftigen besseren Nutzung der
Sache indessen nur zu berücksichtigen, wenn im massgebenden Zeitpunkt
anzunehmen war, sie lasse sich mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher
Zukunft verwirklichen. Unter besserer Nutzung eines Grundstücks ist in der
Regel die Möglichkeit seiner Uberbauung zu verstehen. Bei der Beurteilung
der Frage, ob ein Grundstück sehr wahrscheinlich in naher Zukunft hätte
besser genutzt werden können, sind nach der Rechtsprechung alle rechtli-
chen und tatsächlichen Gegebenheilen zu berücksichtigen, welche die Uber-
bauungschance beeinflussen können. Dazu gehören das Im fraglichen Zeit-
punkt geltende Bundesrecht sowie die kantonaten und kommunalen Bau-
Vorschriften, der Stand der kommunalen und kantonalen Planung, die Lage
und Beschaffenheit des Grundstücks, die Erschliessungsverhältnisse und die
bauliche Entwicklung in der Umgebung. Diese verschiedenen Faktoren sind
zu gewichten. Dabei ist in erster Linie auf die rechtlichen Gegebenheiten
abzustellen. Nur wo das Bauen rein rechtlich zulässig, tatsächlich möglich
sowie nach den Umständen mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft
zu erwarten gewesen wäre, kann in der Eigentumsbeschränkung, welche die
Uberbauung ausschliesst, ein besonders schwerer Eingriff gesehen werden,
dereineEntschädigungspflichtauslöst(BGEv.l4.9.1988i.S.M.C.,E.3).Als
Gründe, die gegen die Uberbauung eines Grundstücks in naher Zukunft
sprechen, nannte das Bundesgericht beispielsweise das Erfordernis einer
Ausnahmebewilligung, einer Änderung in der Zonenplanung, eines Er-
schliessungs-, Uberbauungs- oder Gestaltungsplans, einer Baulanduin-
legung oder weitgehender Erschliessungsarbeiten. Auch genügt die Er-
schliessung nicht ohne weiteres, um die Uberbaubarkeit in naher Zukunft zu
bejahen. Für die Prüfung der Frage, ob eine materielle Enteignung vorliegt,
ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf die Verhältnisse im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Eigentumsbeschrankung abzustellen
(BGE 112 Ib389f., E. 3, mitdiversen Zitaten).

4. Die Kläger begründen ihr Anspruchsbegehren auf Entschädigung aus
materieller Enteignung mit dem «Erlass eines Schutzzonenpianes mit
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SclmtzregtementfürdieGrundwasserfassung ...»(Klagebegehren Ziffer l).
Damit sind die mit RRB Nr. 1325 vom 27. August 1985 durch den Regie-
rungsrat genehmigten Schutzzonenplan und das Schutzzonenregleinent
gemeint (BB 6; KB I 12 S. 36), die mit dem Genehmigungsdatum in Kraft
traten (Art. 9 Schulzzonenreglement, kurz; Reglement oder Schufzvor-

schritten). Gemäss der in Erwägung Ziffer 3 dargelegten Rechtsprechung ist
mithin für die Beurteilung der eingeklagten Forderungen aus materieller
Enteignung auf die Verhältnisse am 27. August 1985 abzustellen.

5. Die Verjalmmgsfrist dauert, soweit - was hier zutrifft - Gesetzesrecht

nichts anderes bestimmt, 10 Jahre. Sie beginnt mit dem Inkrafttreten der
Eigentumsbeschränkung (ZBl 88 [1987], S. 74fL). Die von der Beklagten
erhobene Verjährungseinrede ist deshalb unbegründet. Eine andere Frage
ist, inwieweit sich die Kläger vor dem 27. August 1985 vorhandene Eigen"
tumsbeschninkungen vorhalten lassen müssen (vgl. hiezu unten E, 6g).

6. g) Aufgrund der gemachten Ausführungen zur Entstehung des
Schutzzonenplanes und -reglementes stellt fest, dass die klagenden
Grundeigentümer wegen des vorhandenen Grundwassers bzw. dessen
Nutzung mindestens seit dem bimdesrätlichen Beschwerdcentscheicl vom
22. September 1975 erhebliche Nutzungsbeschrankungen im Sinne einer
vorsorglichen Massnahme zu erdulden hatten. Vorgängig iiat aas kommu-

nale Zonen pl a nauflage verfall reu im Jahre 197t gewisse Eingriffsmöglich"
keiten geboten (§ 16 aBauG: zeitlich befristeter Baubann). Im einzelnen
Baubewitligungsverfahren hätte zudem die cmgedrohte Einspracheerhe-
bung durch die Konzessionärin wohl im Ergebnis zu mindestens befristeten
Nutzu n gsbesch ran klingen geführt.

Diese vorbestandenen Nutzungsbeschrankungen sind nun nicht ver-
gleichsweise heranzuziehen, wenn es um die Festlegung der Auswirkungen
der hier in Frage stehenden definitiven Schutzvorschriften geht (vgl. auch
Hcss/Weibel, Das Enteignungsrecht des Bundes, Band I, Art. 19 N 77).
Zeitlich limitierte Eigentumseingriffe erreiclien in der Regel nicht die er-
förderliche Intensität fiir eine materielle Enteignung (Emico Riva, Haupt-
fragen der materiellen Enteignung, S. 291). Es gilt zu bedenken, dass die
provisorischen Schutzvorschriften nicht zwingend durch definitive abgelöst
werden müssen. Diese im vorliegenden Fall zwar zum vomeherein eher
theoretische Erledigungsmöglichkcit wäre dann eingetreten, wenn die
Grundwasserfassung verlegt worden wäre (vgl. ORL-ETH Richtlinien
Ziffer 5.7.), Es kitnn den Klägern mithin nicht vorgehalten werden, im
Umfange der temporären Nutzungsbeschi'änkungen, die durch die det'ini-

tiven Sehutxvorsehriften in einen endgiiitigen, teils verschärften Zustand
iiberfuht't wurden, sei ein alifailiger EtitscJiädigungsansprucli veijalut, Im
für sie ungünstigen Falle könnte man nach einer Dauer von ca. 10 Jahren, in
casu also kurz vor dem Inkrat'ttreten der definitiven Schutzbestinunungen,
die Entstehung eines Entschadigungyanspruches in Betracht ziehen (Riva
a.a.O. S. 291, VGE 641/82 v. 14.2.84, Pi-ot. S. 83 mit weiteren Zitaten). Die
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VerJährungsfrist würde in diesem Falle aber nicht mit dem Inkrafttreten der
zeitlich befristeten Eigentumsbeschränkung zu laufen beginnen, sondern
erst, wenn die lange Dauer einen Entschädigungsanspruch begründen lässt.
Die vorliegenden Klage wäre mithin auch im Lichte eines bereits solcher Art
vorbestehenden Entschadigungsanspruches rechtzeitig erhoben worden,
zumal im öffentlichen Recht Verjährungsfristen mit der blossen Geltencl-
machung der Ansprüche unterbrochen werden (Imboden/Rhinow,
Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Band I, Nr. 34 B IV c). Die
Verjährungseinrede vermöchte somit - weil unbegründet ~ auch in diesem
hypothetischen Falle nicht zu rechtfertigen, dass die vorsorglichen Nut-
zungsbeschränkungen als Vergteichsbasis heranzuziehen wären. Vielmehr
muss in casu der Vergteich zwischen den Nutzungsmöglichkeiten gemäss
definitivem Grundwasserschutzzonenplan/-reglement einerseits und kom-

inunalemZonenplan/Baureglement/kant.Baui-echt per Stichtag (27.8.1985)
anderseits gezogen werden.

8. a) Die Rechtsprechung zum Erfordernis der ReaHstenmgswahr-
schemlichkeit war während der letzten Jahre insbesondere hinsichtlich der
Eigentmnerabsichten einem gewissen Wandel unterworfen. Früher wurde
die materielle Enteignung verneint, wenn der Eigentümer gar nicht die
Absicht hatte, von der ihm entzogenen Eigentumsbefugnis tatsächlich Ge-
brauch zu machen. Die Eigentümerabsichten hatten also die Beurteilung der
Uberbauungschance massgeblich mitbeeinflusst. Die Bauchance konnte
deshalb scheitern, wenn Absichten und Möglichkeiten sich widersprachen
(Riva a.a.O. S. 142f.). Die Realisierungsabsicht als massgebendes Kriterium
wurde bis weit in die 80er Jahre verlangt. In BGE 113 Ib 318ff. präzisierte das
Bundesgericht seine Praxis: Trotz fehlender Uberbauungsabsicht erfüllte
die Zuweisung von baureifem, in der Bauzone befindlichem Land in die
Freihaltezone den Tatbestand der materieilen Enteignung. Ähnlich argu-
mentierte das Bundesgericht in BGE 114 Ib 308, wo es wörtlich ausführte:

«2.a) Das Verwaltungsgericht hat die Entschädlgungspflicht hauptsäch-
lich mit der Begründung abgelehnt, das konkrete Projekt, für welches der
Beschwerdeführer um eine Baubewiiligung nachgesucht habe, habe nicht
den gesetzlichen Anforderungen genügt und sei daher nicht bewilligungs"
fällig gewesen. Das Gericht klarte lediglich ab, ob die beabsichtigten
Hotelbauten hätten errichtet werden dürfen. Es beschäftigte sich hinge-
gen nicht mit dem vom Beschwerdeführer am l. Juli 1987 eingereichten
Situationsplan, mit welchem dieser dartun wollte, dass die Parzelle un"
abhängig von der Bewiiligungsfähigkeit des konkreten Bauprojekls
überbaubarsei.
Dieser Ansatzpunkt ist unrichtig. Ob eine Eigentumsbeschränkung eine
materielle Enfeignung bewirkt, hangt nicht von der Bewilligungsfahigkeit
eines konkreten Bauprojekts ab. Bei der Beantwortung der Frage nach
dem Vorliegen einer materiellen Enteignung ist vielmehr zu prüfen, ob
und wie weit durch die in Frage stehende Eigentumsbesdirankung das
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Recht zur baulichen Nutzung generell geschmälert wird. Bei dieser Prü-
fung kommt dem Umstand, dass ein bestimmtes, nicht bewilligungsfähi-
ges Projekt vorliegt, für sich allein keine entscheidende Bedeutung zu.
Daraus ergibt sich, dass - entgegen der Auffassung des Verwaitungsge-
richts - der Situationsplan vom 31. Juli 1987 (und zum Teil auch das
Alternativprojekt, das am 17. November 1982 behandelt wurde) für die
Beurteilung der Frage nach dem Vorliegen einer materiellen EiUeignung
durchaus von Belang ist. Daran ändert auch der von der Gemeinde

erhobene Einwand nichts, der Beschwerde führe r habe dieses Argument
in prozessual unzulässiger Weise vorgebracht. Das Verwaltungsgericht
hatte die genannten Unterlagen nämlich ihrer Relevanz für die Bestiin-
mung der Baulandqualität der Schiilermatte wegen von Amtes wegen
berücksichtigen müssen.»

Vergleicht man die beiden Urteile, so fallt auf,dass in BGE 113 Ib 325 die
Bedeutung der UberbauungsabsicfU nur für den Auszonungsfall reiativierl
wird. Für den Nichteinzonungsfal) ist die Uberbauungsabsicht nachwievor
für die Annahme der Realisierungswahrscheinlichkeit von massgeblicher
Bedeutung (S. 325 unten; vgl. auch Riva a.a.O. S. 173.). In BGE 114 Ib305ff„
einem Nichteinzonungsfall (S. 3ö9ff.), verhinderte die fehlende Bewilli-
gungsfähigkeit der konkreten Uberbau u ngs absieht (Hotelbau) die Annah-
me der materiellen Enteignung aber dennoch nicht. Offenbar genügt nun-
mehr, dass der Eigentümer nichteingezonlcs (aber grundsätzlich bam-eifes)
Land uberbauen wollte, und dass irgendeine Uberbauungsmögliclikeit
(aber nicht zwingend die vom Eigentümer vorgesehene Möglichkeit) objek-
tivernnassen auch bestanden hat. Das subjektive Element der Uberbau-
ungsabsicht imNiciUeinzonungsfaIlwird durch BGE 114Ib305ff. demnach
mit einer stark hypothetischen, objektiven Komponente abgeschwächt.

Nachdem im vorliegenden Falle spätestens seil 1973 der definitive Erlass
von Grundwasserschutzzonen im Räume stand und der bundesrätHche

Entscheid vom 22. September t975 am Zustandekommen keinen Zweifel
offenliess (es sei denn, man hätte die Grundwasserfassung verlegt, was indes
aufgrund der gesamten Entstehungsgeschiciite nie ernsthaft zu erwarten
war), waren planerische Tätigkeiten auf den fraglichen Parzellen weitge-
hend gehemmt. In der Klageschrift wird dementsprechend auch nur vage
von Planungsvorstellungen gesprochen, die offenbar nie in ein fortge-
schrittenes Stadium traten. ...

Die wenig verbindlichen Planungsvorstellimgen sagen somit über die
Eigentümercibsichten nicht viel aus. Auffallend ist einzig, dass keine gc-
samthafte Neuüberbauung ins Auge gefasst, sondern vielmehr von den
bestellenden Gebäntichkeiten ausgehend geplant wurde. Zudem wollte man
weiterhin das Land bzw. die Gebäude EürTourismus-/und Erholimgszwecke
nutzen. Die nur vagen Eigenliimerabsichten beeinflussen die Reclitsfinclung
aber aufgrund der aktuellen, oben durgelegten Rechfsprechung a priori
nicht massgebend, zumal der Eriass der Scliutzzone inindesfens hinsichttich
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der Zone S I und teilweise auch im unüberbauten Teil der Zone S IIa einer
Auszonung gleichkommt, wenngleich in der Zone S IIa unter erschwerten
Voraussetzungen ein Weiterbestand der vorhandenen Bauten an sich er-

laubt ist.

b) aa) Die rechtlichen Begebenheiten sind, soweit es die öffentlich-rechtli-
chen Bau- und Planungsvorschriften betrifft, bereits in Erwägung Ziffer 7
abgehandelt. Kurz zusammengefasst hat sich dabei ergeben:

Die beiden UferHegenschaften Kat. Nr. A und B, welche in der Land-
hauszone angesiedelt sind, werden in ihrer Uberbaubarkeit massgeblich
durch die Seeuferschutzverordnung eingeschränkt. Kat. Nr. A ist ailein
nicht überbaubar, kann aber in beschränktem Ausmass in eine Gesamt-
überbauung der angrenzenden Liegenschaften miteinbezogen werden
(Ausnützungstransfer, Abstände). Kat. Nr. B ist grundsätzlich im Sinne
der Landhauszone überbaubar (...).

- Kat. Nr. C ist grundsätzlich im Sinne der Landhauszone überbaubar (...).
- Kat. Nr. D dient als Strassenareal für die Erschliessung der ausgeschie-

denen Bauzonen (...).
Kat. Nr. E ist im Sinne der Zone W 3 (AZ 0,6) überbaubar (...).

bb) Zu beachten ist des weiteren, dass X. als damaliger Eigentümer der
Liegenschaften Kat. Nr. C und B am 7. April 1966 mit der Konzessionärin
einen Dienstbarkeitsvertrag betr. Bau- und Leitungsrecht abgeschlossen hat

Unter dem Titel der Realisierungswahrscheinlichkeit bzw. der rechtlichen
Begebenheiten ist mithin von einem Dienstbarkeitsvertrag auszugeben, der
von den Liegenschaftseigentümern entschäcligungsfreie (weil bereits abge-
fundene) Rücksichtnahmen und Vorsichtsmassnahmen zugunsten unbe-
schädigter Passungsanlagen und Leitungen verlangt. Nicht entschädi-
gungsfrei zu erdulden sind jedoch jene eigentumsbeschränkenden Mass-
nahmen, die über diesen Schutz der Grundwasserfassung als blasse Anlage
hinausgehen und gemäss aktuellem Gewasserschufzrecht erforderlich sind.
Ob diese letzteren Massnahmen trotz enteignungsähnHcher Eingriffe ent-
schädigungsfreie polizeilich motivierte Eigentumsbeschränkungen darstel-
len, ist an anderer Stelle abzuhandeln (vgl. unten E. 9).

Für die oben dargelegte Vertragsauslegung spricht schliesslich auch der
Umstand, dass die bisherige Nutzung (Stall, Weekendhäuser, Campings-
platz etc.) wegen des Dienstbarkeitsvertrages nie in Frage gestellt war.

cc) Keinen massgeblichen Einfluss auf die Realisierungswahrscheinlich-
keit haf das über die Kat. Nrn. C, A und B führende Fusswegrecht zur
HafenbuclU aufKat. Nr.... (vgl. vorn E. 7a). Es ist einerseits so situiert (...),
dass es beispielsweise einer Uberbauung gemass Uberbauungsplan ... nicht
in die Quere geraten, sondern sogar mit ähnlichem Wegveriauf ins Projekt
integriert worden wäre (vgt. KB 16). Anderseits würde Art. 742 ZGB wohl
erlauben, eine erforderliche Veränderung des konkreten Wegverlaufes
durchzusetzen.
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c) Die tatsdchlichen Begebenheiten sind nachwievor ein initentscheiden-
des Kriterium, wenngleich in der neueren Gerichtspraxis insbesondere von
den rechtlichen Verhältnissen ausgegangen wird (vg). Riva a,a.0. S. 170). Im
vorliegenden Fall kann nicht ernsthaft in Abrede gestellt werden, dass von
der Eignung, Lage und Nachfrage her das fragliche Land in absehbarer Zeit
hatte im Sinne der Zonenplanung (Lancihauszone, W3) überbaut werden
können. Es handelt sich um eine bevorzugte Lage zum Wohnen und
Erholen. Fraglich bleibt, inwieweit die bestehende Uberbauung/Nutzung
(CainpingphUz, Weekendhäuser, HofeI/-Restauration, Wolinnutzung) die
Realisierungswahrsclieinlichkeit mitbeeinfiusst hätte. Es spricht einiges
dafür, dass eine Uberbauung von der bestehenden Nutzung ausgegangen
wäre. In diesem Sinne sind auch die vagen Eigentümerabsichten während
der letzten Jahre ausgefallen (vgl. oben E. 8 !it. a). Hinsichtlich der Falir-
nisbauten (Campingplatz, Weekendiiauser) allerdings darf diese Annahme
nicht ohne weiteres unterstellt werden, da die Beseitigung der Fahrnisbau-
ten von der technischen und rechtlichen Seite her relativ rasch und einfach
hätte bewerkstelligt werden können. Es ist mit anderen Worten nicht davon
auszugeben, dass Campingptatz und Weekendhäuser als tatsächliche Be-
gebenheiten die Chance einer zonenkonformen Uberbauung mit ... be-

gelu-ten Landhäusern beeinträchtigt hatten, zumal dann, wenn letztere
finanziell interessanter gewesen wären, was hier Jedoch offenbleiben kann.

Schllesslich ist davon auszugeben, dass die ungünstige Lage und Form von
Kat, Nr, A durch Nutzungstransporte, die Dank der Vater-Tochter Bezie-
hung zwischen Kläger Ziffer 2 und der Hauptaktionarin von Klägerm Ziff.
l durchaus hätten realisiert werden können, weitgehend wettgemacht
worden wären.

9. a) Zu untersuchen bleibt, ob und inwiefern die eingetretenen Nut-

zungsbeschränkungen als Entzug wesentlicher Eigentumsbefugnisse zu
deklarieren sind, und ob allenfalls bei weniger schwerwiegenden Eigen-
tumseingriffen aufgrund der Sonderopfertheorie eine Entschadigungs-
pfiicht begrundet ist. Der Begriff der Eingriffsintensitiit ist ais wirtschaftli-
eher zu verstehen (Riva a,a.0. S. 122). Hebt eine Eigentumsbeschränkung

nahezu jeden wirtschaftlichen Nutzen aus dem betroffenen Objekt für den
Eigentiimer auf, liegt der Entzug einer wesentlichen Eigentumsbefugnis vor
(Riva a.a.O. S. 158; BGE 113 la 377ff,). So sind herkömmliche baupolizei-
liche Einschränkungen wie Baulinien, Emführung von Ausnützungsziffern,
Massnahmen zur SichersteHung einer geordneten Erschliessung entschädi-
gungslos hinzunehmen. Dies gilt auch für Abzonungen und Teilbauverbote,
wenn dem Eigentümer eine angemessene wirtschaftliche Nutzung verbleibt
(Riva a,a.O. S, 159f.), Wiegt eine Eigentumsbeschränkung nicht derart
schwerwiegend, trifft es aber einige wenige Eigentümer ungleich stärker als
andere, so gebietet unter Umstanden das Rechtsgleichheitsgebot (Art, 4
BV) in Verbindung mit Art. 22ter Abs. 3 BV eine Entschädigungspflichl. In
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der Praxis spielt diese Entschädigungsmöglichkeit bis anhin keine massgeb-
liche Rolle (Riva, a.a.O. S. 164).

b) Aus den bisherigen Darlegungen ergibt sich, dass die verschiedenen
Liegenschaften unterschiedlich schwer von den fraglichen Eigentums-
beschränkungen betroffen sind, wobei sich diese Unterschiede teils auch
grundstücksintern auswirken, weil die Zonenbegrenzungen unabhängig von
den Liegenschaftsgrenzen angeordnet sind. Letzterem Umstand ist bei der
Festlegung der von der enteignungsähnlichen Wirkung betroffenen Flache
Beachtung zu schenken.

aa) Eine materielle Enteignung liegt klarerweise bei den Kat. Nrn. A und
B sowie bei Kat. Nr. C vor, bei letzterer Liegenschaft soweit es den Bereich
in der Schutzzone S I (Fassungsbereich) betrifft. Hier wird nicht nur die
bisherige Nutzung verunmöglicht (Beseitigung von Campingplatz, Week-
endhäusern und Scheune) oder stark eingeschränkt (Verschieben/Neuauf-
bau eines Weekenclhauses), sondern auch eine künftige als realisierbar
einzustufende Uberbauung mit Landhäusern im Sinne der kommunalen
Zonenpianvorschriften und unter Berücksichtigung der Seeuferschutzver-
Ordnung verhindert. Diese Eigentumsbeschrankungen schliessen nahezu
jeden wirtschaftlichen Nutzen aus den betroffenen Liegenschaften aus. Der
verbliebene Nutzen besteht einzig darin, dass die in den angrenzenden
Schutzzonen zulässigen Bauten sich die mit einem Bauverbot belegte
Landfiäche für die Ausnützungsziffer anrechnen lassen können. Zudem darf
der Fassungsbereich als Gartensitzplatz genutzt werden und in der Zone S
IIa sind Spielwiesen und Hartantagen (z.B. Tennisplätze) erlaubt. Diese
Nutzungsmöglichkeiten vermögen jedoch den Tatbestand der materiellen
Enteignung nicht zu verhindern, sie sind jedoch bei der Bemessung der
Entschädigung angemessen mitzuberücksichtigen. Zu den Eigentums-
beschränkungen kommen positive Leistungspflichten wie der Abbruch der
Scheune (diese Kosten sind bei der Festlegung der Entschädigungshöhe
voll umfänglich mitzuberücksichtigen, da ein teilweiser auf die Zone SI
beschränkter Abbruch woh! kaum in Frage kommt und jedenfalls der
Klägerschaft nicht zumutbar wäre) und die Schutzvorkehren an den beste-
henden Anlagen hinzu (vgl. Ziffer 3.3.2 Regl.).

Diese enteignungsähnlichen Eingriffe sind in casu der Entschädigungs-
pflicht nicht deshalb entzogen, weil sie polizeilich motivierte Eigentums-
beschränkungen sind. Zwar trifft es zu, dass gemäss Bundesgerichtspraxis
solche Eigentumsbeschränkungen, die der Abwendung ernsthafter und
unmittelbarer Gefahren für die öffentliche Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit dienen, ohne Rücksicht auf ihre Schwere grundsätzlich entschä-
digungslos hinzunehmen sind. Von diesem Grundsatz ist jedoch in drei
Fällen abzuweichen:
- wenn das Bauverbot nicht nur polizeilich, sondern auch raumplanerisch

bedingt ist,
- wenn das Verbot eine bereits bestehende Nutzung betrifft,
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- oder wenn die Schaffung einer Schutzzone eine Auszonung baureifen
oder grob erschlossenen Landes bewirkt.
Im letzteren Falle ist wiederum zu unterscheiden zwischen Eigentums-

beschränkungen, die unmittelbar dem Schutz des Eigentümers selbst dienen
(== keine materielle Enteignung), und Beschränkungen, die den Schutz eines
öffentlichen Werkes bewirken (vgt. BGE 106 Ib 336ff. E. 5). Letzteres trifft
in casu zu.

bb) Anders ist die Situation bei den übrigen Liegenschaften bzw. Liegen-
schaftsteilen. Zwar verträgt sich die Schutzzone S ?Ia mit der Grundnutzung
(Wohnen, Ersehliessen) nicht, so dass an sich ein auszonungsähniicher
Tatbestand gegeben wäre. Allerdings sehen die Schutzvorschriften (Ziffer
3.3.2) für die bestehenden Bauten und Anlagen eine Bestandsgaranlie vor.
Zudem sind Um- oder Neubauten innerhalb der bestehenden Grundmauern
und damit verbundene Erweiterungen der Nutzflache um höchstens einen
Viertel vom Gewässerschutz her erlaubt. Zulässig sind auch Zweckände-
rungen, sofern der Gefährdungsgrad für das Grundwasser nicht erhöht wird.
Nachdem nun die Kat.Nrn.C (soweit inZoneSIIa),EundDiiberbautbzw.
genutzt sind, wenn auch nicht unter voller Ausnutzung der raumpianeri-

sehen Möglichkeiten (betrifft v,a. Kat. Nr. E), und sich somit auf die
dargelegte Bestandesgarantie mit gewissen Erneuerungs- und Erweite-

rungsmöglichkeiten stützen kann, darf nicht von einem Entzug wesentlicher
Eigentumsbefugnisse gesprochen werden, vielmehr handelt es sich um eine
entschadigungsfreie Abzonung bzw. ein entschädigungsfreies Teiibauver-
bot. Dies gilt zunächst hinsichtlich des nördlichen in der Zone S Ha befind-
lichen Teiles der Kat. Nr. 1352, auf der das Wohnhaus steht. Hier ist eine
wirtschaftlich sinnvolle Nutzung nach wie vor gegeben (Riva a.a.O. S. 283),
Auch der südliche Teil der Liegenschaft (immer soweit er nicht in der Zone
S I liegt) wird innerhalb des Grundrisses der Scheune mit Wohnraum
überbaubar bleiben, soweit sich die Grundrissfläche in der Zone S IIa
befindet und sofern eine Gefäiirdung der Grundwasserfassung verhindert
wird. Zum gleichen Ergebnis kommt man bei Kat. Nr. D (Strassenareal).
Etwas anders verhält es sich beim Hotel/Restaurant (Kat. Nr. E), das sich in
der Zone S IIa befindet, wo eine Erweiterung um einen Viertel innerhalb der
Grundmauern zulässig ist, Da die Grundnutzung hoch ist (W 3; AZO,6), liegt
die vorhandene Uberbauung erheblich unter den Möglichkeiten, Diese
Unternutzung kann allein mit einem atlfälligen Neu- oder Umbau des Hotel/
Restaurant nicht wettgemacht werden. Zu beachten ist aber, dass der
nordöstliche Teil der Kat. Nr. 1079, fast die Hälfte der Liegenschaftsflache,
in der Zone S IIb liegt. In dieser Schutzzone sind Hochbauten mit Schmutz-
wasseranfall geringen Ausmasses (=: Wohnraum und Dienstleistungsbe-
triebe), Fundationen bis + 2,5 m über dem Grundwasserspiegel (= Kote
409,0 m ü,M.; mittlerer Wasserstand ,.. bei 406,5 m ii,M.; gewachsenes
Terrain bei Gartenwirtschaft ca. 410 bis 411 m Ü.M,) Schmutzwasserlei-
tungen, Strassen und Abstellplatze sind unter Beachtung bestimmter
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Schutzmassnahmen zulässig, so dass auch auf dieser Liegenschaft eine
wirtschaftiich sinnvolle Nutzung möglich bleibt (vgl. Planskizze in KB 6 in
fine). Sollten marginale Friktionen mit den Schutzvorschriften eine sinn-
volle Uberbauung in Frage stellen, besteht die Möglichkeit der Ausnahme-
bewilligung (Art. 4 Schutzvorschriften). Anlässtich des Augenscheins
konnte das Gericht auf einer anderen zur Hauptsache in der Zone IIb
befindlichen Liegenschaft anhand eines in Ausführung befindlichen Bau-
Vorhabens feststellen, dass die Ausnahmevoraussetzungen nicht allzu streng
gehandhabt werden (konkret wurde eine Fundationstiefe unter 409 m Ü.M.
erlaubt), nachdem ein geologisches Gutachten eine Gefährdung des
Grundwassers auszuschliessen vermochte. Die erforderliche Eingriffsinten-
sität ist mithin auch hinsichtlich Kat. Nr. E zu verneinen.

Zu prüfen bleibt, ob allenfalls die blassen positiven Leistungspflichten
(Schutzmassnahmen) eine materielle Enteignung zu begründen vermögen.
Dies ist nur ausnahmsweise der Fall (vgl. Imboden/Rhinow, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, Band II, Nr. 123 B VII, Nr. 130 B Hf; Riva,
a.a.O. S. 254, 285). So wurde die enteignungsähnllche Wirkung angenom-
men, als die bedeutendste private Sammlung archäologischer Gegenstände
eines Kantons in das Inventar der geschützten Kunstdenkmäler aufge-
nommen wurde mit der rechtlichen Folge, dass die Eigentümer einer um-
fassenden Unterhaltspflicht und einem absoluten Verbot des Verkaufs
ausserhalb des Kantons unterstellt wurden. Die Eigentümer müssen sich

deshalb mit einer nuda proprietas oder einem ideellen Wert abfinden. Die
Mittel zum Unterhalt können nicht aus dem Unterhalt erwirtschaftet wer-
den (Riva a.a.0. S. 285). Auf den vorliegenden Fall bezogen ergeben sich
klare Unterschiede, die eine enteignungsähnliche Wirkung ausschliessen.
Die Schutzniassnahmen dienen dem Erhalt und allenfalls der Erweiterung
einer bestehenden Uberbauung, die Erträge abwirft. Auch die Strassensa-
nierung ist in diesem Zusammenhang zu sehen. Wieviel die Schutzmass-
nahmen genau kosten werden, ist nicht entscheidend. Die Sanierungskosten

für das Strassenareal werden per Stichtag aber wohl geringer sein als im
Kostenvoranschlag festgehalten (BB 9), weit die Fr. 240 000.- nicht nur für
die Sanierung der bestehenden Strasse vorgesehen sind, sondern für eine
komfortable Parkieranlage des Rest. ...

Der Umstand, dass die Unterhaltspfiicht der Strasse zulasten von Dritt-
liegenschaften geht, ist hingegen wohl belanglos, da die Strassenelgentü-
merin Adressatin der Schutzvorschriften ist und die dinglichen Rechte der
Drittliegenschaften nicht in Frage gestellt werden.

cc) Die Entschädigungspfiicht für die unter E. 9 lit. b) bb) erwähnten
Liegenschaften ist aber auch unter dem Aspekt des Sonderopfers nicht
begründet

Mit Sonderopfer wird jener Tatbestand umschrieben, bei dem es sich
aufgrund der konkreten Umstände aufdrängt, dem Gleichheitsgebot er-
höhte, der Eingriffsintensität hingegen geringere Beachtung zu schenken
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(Riva a.a.O. S. 302). Zu entschädigen ist mithin ein gegenüber der Allge-
meinheit als unzumutbar erscheinendes Opfer. Gefordert ist Lastengerech-
tigkeit, wobei jedoch anzufügen ist, dass der Bundesverfassungsgeber Ei-
gentumsbesclu'änkungen allgemein zutässt und die Enischädigungspnicht
nur im enteignungsahnlichen Falle eintritt (Art. 22ter BV), und dass das
Gemeinwesen den EigentumsinhaU zu bestimmten hat, was notgedrungen

zu sachlichen Differenzierungen führt, die sich in ungleichen Lasten nie-
derschlagen. Diese ungleichen Lasten sind grundsätzlich entschädigungslos
hinzunehmen (Raumplanung!). Dem Prinzip der Lastengieichheit kommt
bei Eigentumseingriffen somit nur eine abgeschwächte Bedeutung zu. Die
Sonderopferfheorie will in unzumutbaren Härtefällen dem etwas entge-
gensteuern. Je singulärer ein Eigentumseingriff sich darstellt, desto eher ist
ein unzumutbares und demzufolge entschädigungspflichtiges Sonderopfer
anzunehmen, vorausgesetzt eine gewisse Schwere der Beemtrachtigung
bleibt ausgewiesen; leichtere Einbussen sind stets entscliädigungslos in Kauf
zu nehmen (Riva a.a.0. S. 302ff.).

Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen nicht gegeben. Die
Einschränkungen auf den Liegenschaften Kat. Nr. C südlicher und nördli-
eher Teil, D und E erreichen den erforderlichen Intensitätsgrad auch unter
dem Titel des Sonderopfers nicht, zumal mindestens hinsichtlich der Zone
SIIb keine spezifische Singularität auszumachen ist, trifft es doch in der
Wohnzone wie in der Industriezone etliche Grundeigentümer. Zu beachten
ist auch, dass die Vorschriften betr. bestehender Strassen und Parkplätze
sowohl in den Zonen S Ha und S IIb gleich sind (Ziffer 3.3.2. d RegL).
(VGE 571/88 vom 20. November 1990).

25
Wasserrecht

Anpassung attrechüicher Perimeier an das Wasserscheideprinvp (§ 46
Abs. 2 Wüsserrechlsgesetz).

Aus den Erwägungen:

c) Im Anschluss daran stellt sich die Frage, wie der Umstand zu beurteilen
ist, dass eine bestimmte Liegenschaft bei der Perimeterfestlegimg vor dem
l. Jan. 1974 nach den damals geltenden (altrechtlichen) Bestimmungen
nicht erfasst wurde, die gleiche Liegenschaft indessen erfasst worden wäre
(bzw. zu erfassen wäre), wenn die Perimeterausdehnung nach dem l. Jan.
1974, bzw. nachdem in § 46 Abs. 2 WRG enthaltenen Wasserscheide-Prinzip
[wonach in den Pflichtenkreis insbesondere jene Liegenschaften einzube-
ziehen sind, von denen dem zu verbauenden Gewässer Wasser zufliesst]

festgelegt worden wäre?
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aa) Vorab ist festzuhalten, dass der heute vorliegende, nach altrechtlichen
Grundsätzen festgelegte Pflichtenkreis auf einem rechtskräffigen Verwal-
tungsakt beruht (vgl. den RRB Nr. 1566 vom 16.6.1958 in der vorinslanzl.
Akte 5, sowie den in diesem RRB enthaltenen Hinweis auf eine Rechts-
mittelmöglichkeit).

bb) Für den kantonalen Gesetzgeber stellte sich bei der Ausarbeitung des
WRG u.a. auch die Frage, ob das neue Gesetz eine generelle Regelung in
dem Sinne enthalten sollte, dass die früher festgelegten Perimeter nach
Inkrafttreten des neuen Gesetzes (innert einer bestimmten Ubergangsfrist)
alte zu überprüfen und entsprechend [an das Wasserscheide-Prinzip im
Sinne von § 46 Abs. 2 des heutigen WRG] anzupassen seien [Variante I:
Generelle Anpassung der bisherigen Perimeter bzw. generelle Anpassungs-
pflicht], oder ob die früher festgelegten Perimeter grundsätzlich unveran-
dert weiterbestehen sollten, wobei lediglich in bestimmten Fällen eine
Anpassungsmöglichkeit bestehen sollte [Variante II: Grundsätzlicher
Weiterbestand der bisherigen Perimeter mit Anpassungsmöglichkeit, aber
keine AnpassungspHicht].

cc) Der Gesetzgeber entschied sich offensichtlich für Variante II, indem er
im WRG keine generelle Pflicht statuierte, dass die bisherigen Perimeter
dem Wasserscheide-Prinzip anzupassen seien. Vielmehr legte er in § 45
WRG den Grundsatz fest, dass die Ausführung von wasserbaupolizeitichen
Massnahmen den bisher pßichtigen Grundeigentümern oder Betasteten
obliegen. Er sah lediglich für zwei bestimmte Fallgruppen (Uberforderung
der Kräfte der bisher Pflichtigen oder [im Verhältnis zum Wert bzw. Ertrag]
unzumutbare Belastung der betreffenden Grundstücke) eine Anpas-
s\.mgsmöglichkei{ vor (vgl. § 46 Abs. l WRG: «kann»-Vorschrift;) diese
Anpassungsmöglichkeit lehnte sich an die bereits bestehende Regelung der
kant. Volizugsverordnung zum eidg. Wasserbaupolizeigesetz [vom
22.6.1877, SR 721.10] an, wonach gemäss § 3 Abs. 2 der genannten Verord-
nung für den Fall, dass die Unkosten die Kräfte der bisher Pflichtigen
übersteigen sollten, «auch derjenige Grundbesitz in Mitleidenschaft (d.h.
zur Beitragsteistung) gezogen werden kann, der an den auszuführenden
Arbeiten ein Interesse hat» (vgl. ZB11950, S. 294).

da) Das in Art. 4 BV verankerte Gleichheitsprinzip und das daraus
folgende Willkürverbot binden auch den Gesetzgeber, Nach der Rechtspre-
chung verstossen gesetzgeberische Erlasse bzw. Regelungen im wesentli-

chen dann gegen Art. 4 BV, wenn sie sich nicht auf ernsthafte sachliche
Gründe stützen lassen oder sinn- und zwecklos sind, oder wenn sie rechtliche
Unterscheidungen treffen, für die ein vernünftiger Grund in den zu regeln-
den tatsächlichen Verhältnissen nicht ersichtlich ist, oder im Gegenteil
Unterscheidungen unterlassen, die sich aufgrund dieser Verhältnisse auf-
drängen (vgl. BGE 109 Ja 327, Ervv. 4 mit zahlreichen Hinweisen; A.
Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich, S. 60ff.; Imboden/
Rhinow, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Bd. I. Nr. 69; Ulrich Häfelin/
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Walter Haller, Schweiz. Bundesstaatsrecht, 2.A. § 54 «Rechtsgleicheit in der
Rechtsetzung, Rz. 1566ff.; G. Müller, in Kommentar BV, Rz. 30ff.).

Damit Art. 4 BV verletzt ist, ist indessen erforderlich, dass die vom
Gesetzgeber getroffene Unterscheidung (oder Gleichsteltung) als unhaltbüf
erscheint. In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass Art. 4 BV dem

kantonalen Gesetzgeber eine erhebliche Gestaltitngsfresheif beiasst. Diese
Gestatfungsfreihett des Gesetzgebers muss sowolil vom Bundesgericht, als
auch vom kantonalen Richter bei der Prüfung der Frage, ob eine kantonale
Vorschrift mit Art. 4 BV vereinbar sei, respektiert werden, denn die Ver-
fassungsnonn schliesst nur unhaltbare Unterscheidungen aus, und der
Richter wilräe in den Bereich des Gesetgebers emgreifen und so den Grunä-
satz der Gewaltentrennung verletzen, wenn er sich eine weitergehende Ko-

gfiitian hemusniihne (vgl. BGE 109 la 328/329, Erw. 4; Haefliger, a.a.O. S. 70
oben; Häfelin/HaIler, a.a.O. Rz. 1569).

ee) Für die oben dargelegte (vgl. Erw. 2c/bb und cc), vom Gesetzgeber
gewählte Variante II sprechen sachliche und vernünftige Gründe.

Zum einen ist zu berücksichtigen, dass Veränderungen des Wasserlaufes
und damit zusammenhängende Folgen (Uberschwemmungen/Unterspü-
hingen elc.) seil alters her bekannt sind (vgl. z,B. die im römischen Recht
diskutierten Fragen der alluvio, avulsio, alveus derelictus elc., ausführlich in
Peter Liver, Rechfsgeschichtiiche Aufsätze: «Natur, Gesetz, Lehre und

Überlieferung im Wasserrecht», S, 17ff.). Schon früh bzw. bereits Jahrzehnte
vor dem Inkrafttreten des WRG wurden Korrektionen und Verbauungen
von Wi!dwasser an die Hand genommen (vgl. Art. 24 BV; vgl, das eidg.
Wasserbaupoiizeigesetzvom22.Juni 1877[SR721.10:Heute:Bundesgesetz
über die Wasserbaupotizeij; vgL Z.B. den Muota-Starzlen-Perimeter). Wur-
den aber bereits vor dem Inkrafttreten des WRG umfangreiche Verbauun-
gen an Bach" und Hussgewässern vorgenommen, und wurde bereits früher

ein Pflichtenkreis festgelegt, welcher an den Bau und den Unterhalt dieser
Verbauungen zu zahlen hatte, ist nicht ersichtlich-weshalb der Gesetzgeber
im Rahmen der Revision der entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen
eine Anpassung in dem Sinne hafte vornehmen müssen, dass der bisherige
Pflichtenkreis zwingend (gemass dem Wasserscheide-Prinzip) zu erweitem
ist. Eine solche, zwingende Erweiterungspflicht wäre jedenfalls insoweit
obsolet gewesen, als sich die bisherige Ordnung bewahrt hatte. Im übrigen
wäre eine solche obligatorische Ausdehnung der bisherigen Perimeler nach
Massgabe des Wasserscheide-Prmzipes offenkundig mit sehr viel Aufwand
verbunden gewesen, wobei - mindestens bei den bewährten, eingespielten
Perimeterkreisen - das Kosten-Nutzen-Verhältnis fraglich gewesen wäre.

Hinzu kommt, dass bereits die frühere Ordnung [vor Inkrafttreten des
WRG] den Pflichtenkreis nicht willkürlich festgelegt hatte, sondern vom
Grundsatz ausging, dass derjenige zum Pflichtenkreis gehört und mithin
einen Beitrag zu leisten hat, welchem durch die Errichtung und den Un-
terhalt von Schufzbauten gegen die Hochwassergefahren ein wirtschaftli-
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eher Sondervorteil zukommt (weil die Liegenschaft/Baute durch die Schutz-
bauten entsprechend gar nicht oder in geringerem Masse bedroht ist; vgi.
ZBH950,S.293).

Eine Ausdehnung des Pflichtenkreises alter Wuhrkorporationen bzw.
eine Anpassung ans neue WRG dürfte sich insbesondere dann rechtfertigen,
wenn im Zuge grosser Verbauungsmassnahmen grosse Kosten in Aussicht
stehen.

Nach diesen Ausführungen kann nicht gesagt werden, die imWRG ent-
hakene Regelung im Hinblick auf die Festlegung des Pflichtenkreises
[grundsätzliches Weiterbestehen der früheren Perimeter mit Ausdeh-
nwgsmögUchkeit, aber keine Äusdehnungspßicht} sei unhaltbar, sinn- oder
zwecklos. Zusammenfassend ist jedenfalls nicht ersichtlich, weshalb der
Gesetzgeber durch die dargelegte Regelung seine ihm zustehende, erheb-
liche Gestaltungsfreiheit überschritten und dadurch das Rechtsgleichheits-
gebot in relevanter Weise verletzt haben sollte.

Hervorzuheben ist noch, dass bei der Ausdehnung des Pflichtenkreises
(weit die bisher Pflichtigen überfordert oder die Belastung in Relation zum
Wert oder Ertrag der betreffenden Grundstücke unzumutbar geworden
wäre) insbesondere der in § 46 Abs. 2 WRG enthaltene Grundsatz [«Was-
serscheide-Prinzip»] gebührend zu beachten ist. Falls bei einer Ausdehnung
des Pflichtenkreises nicht jene Liegenschaften, von denen dem zu verbau-
enden Gewässer Wasser zufliesst (§ 46 Abs. 2 WRG), sondern einzig ein paar
ausgewählte (z.B. unlängst überbaute) Grundstücke zusätzlich einbezogen
würden, wäre dies grundsätzlich einerseits als Verstoss gegen § 46 Abs. 2
WRG und anderseits als Verstoss gegen das Rechtsgleichheitsgebot sowie
das Willkürverbot nach Art. 4 BV zu qualifizieren.
(VGE 644/89 vom 16. Januar 1990).

26
Wasserrecht

- Bei der Petimeterfestlegimg ist darauf zu achten, dass sich angrenzende
Peiimeter nicht überschneiden.

(VGE 639/89 vom 16. Januar 1990).
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27
Gastgewerbe

Patent für alkoholfi\hrenäen Restauraüonsbetneb, Bedürfmskhutsel (§ 38
Gastge wefbegeset?,)

Massgebliche Kriterien (Erw. 2).
Verhaltniszahl Bevölkerung/gleicliarfige Gaslbelriebe.
Räumliche Abgrenzung (Erw. 4).
Einßuss der Bevölkerungsstmktur (Erw, 5h).
Interessen des Fremäenverkehrs, Pilger (Erw. 6).

Aus den Erwägungen:

2. Die massgebiichen Kriterien für einen Bedürfnisnachweis sind in der
Bundesverfassung nicht näher konkretisiert. § 38 Abs. 2 GGG hält fest, dass
«hauptsächlich die Anzahl bestehender gleichartiger Gastbetriebe, die Be-
vöikerungszahl und die Interessen des Fremdenverkehrs in Betracht zu
ziehen seien. Diese gesetzliche Umschreibung ist nicht abschliessencl. Ge-
mäss verwaltungsgerichtlicher Rechlsprechung sind weitere Beurteilungs-
kriterien in Betracht zu ziehen. wie:

die fUichenmassige Ausdehnung der Ortschaft;
- Charakter der Ortschaft (Stadt oder Landgemeinde, Einkaufszentrum für

eine Region, Handels- und Industriegemeinde);
Lage des Gebäudes innerhalb der Ortschaft (Geschäfts- oderWohnquar-
tier);

- flächenmässige Ausdehnung der Wirtschaftslokalitaten, Zahl der Sitz-
platze;
besondere Zweckbestimmung und Gestaltung des Wirtschaftsbetriebes
und der AngebotszeU (Luxusrestaurant oder Kteinbetrieb, Selbstbedie-
nungsrestaurant, Beschränkung der Bewirtung auf einen bestimmten
Kundenkreis), wobei diesem Kriterium nicht eine allzu grosse Bedeutung
beizumessen ist, andernfalls die Bedürfnisklausel ausgehöhlt wurde (BJM
1975,260);
Entfernung zu den nächstgelegenen bestehenden gleichartigen Betrieben
(VGE 535/89 v. 25.7.89; 573/77 v. 29.7.77; 564/83 v. 27.9.83; 614/85 v.
12.5.86; 536/88 v. 14.6.88).

4.,.. Die räumlichen Abgrenzungen für die Ermittlung der Verhältniszah-
len und die in die Bedürfnisabkiärung einzubeziehenden Restaurants fallen
nicht immer leicht. Dies gilt namentlich, wenn die Übergänge von einer
Ortschaft in die andere fliessend sind. Sachgerechte Lösungen lassen sich
nur im Einzelfall finden. Dabei fallen einerseits räumliche Distanzen in
Betracht. Das starre Abstellen auf einen bestimmten gieichbleibenden
Radius allein vermag nicht in allen Fallen zu befriedigen. Dies gilt nament-
lich, wenn innerhalb dieses Radius natürliche oder künstliche Hindernisse
vorhanden sind, welche zur Folge haben, dass der Standort des in Frage
stehenden Gastgewerbebetriebes nur schwer bzw. nur über Umwege er-
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reicht werden kann (z.B. Bäche, Schluchten, Nationalstrassen, Eisenbalm-

trassees usw. vgl. auch VGE 536/88 vom 14.6.88, E. 7 Prot. 361).

5. b) Die Beschränkung auf denjenigen Teil der Bevölkerung «der übli-
cherweise alkoholische Getränke konsumiert» ist eine Einschränkung, wel-
ehe nicht § 38 Abs. 2 GGG entspricht. Dort ist schlechthin von Bevöl-
kerungszahl die Rede und es werden denn auch beim Faktor «Bevölkerungs-
zahl» praxisgemäss die gesamten Einwohner berücksichtigt, ohne Aus-
Scheidung der Kinder unter 16 Jahren, welchen gemäss § 48 GGG kein
Alkohol abgegeben werden darf. Etwas anderes wäre auch nur schwer
praktikabel.

In der Tat hängt das Bedürfnis nach einer alkoholführenden Gaststatte
nicht bloss davon ab, ob jeder einzelne Bewohner, der die Gaststätte
aufsucht, auch tatsächlich Alkohol konsumiert. Begibt sich beispielsweise
eine Familie in ein Gasthaus, so besteht ein Bedürfnis nach Alkoholaus-
schank, auch wenn nur (aber immerhin) der Vater ein Bier bestellt, der Rest
der Familie aber den Durst mit nichtalkohoiischen Getränken löscht. In
einem solchen Fall vermag ein nichtalkoholführender Betrieb eben das
Bedürfnis für die gesamte Familie nicht zu erfüllen. Ähnlich verhält es sich,
wenn ein Verein nach der Vereinsprobe oder Versammlung usw. gemein-
sam eine Gaststätte aufsucht oder wenn eine Klosterfrau von ihren Be-
suchern in eine Gaststätte eingetaden wird. Sobald innerhalb einer Gesell-
schaftsgruppe einzelne ein aikoholisches Getränk konsumieren wollen, so
vermag ein nichtalkoholführender Betrieb das Konsumbedürfnis für die
ganze Gruppe nicht mehr zu erfüllen.

In der Vernehmlassung führt die Vorinstanz aus, ein zusätzliches A!ko-
holpatent ab Seiten der Klosterfrauen sei deshalb nicht notwendig, da sie
einerseits im Kloster selbst solche Getränke konsumieren könnten und
anderseits auch in der näheren Umgebung genügend Möglichkeiten be-
stünden. Diese Argumente sind indessen unerheblich, treffen sie doch auf
die nichtklösterliche Bevölkerung mindestens ebenso zu, wie auf die Klo-
sterfrauen. Mit diesen Argumenten könnte fast jegliches Bedürfnis nach
einer Gaststätte verneint werden.

Anderseits ist es notorisch, das die (alkoholische) Trinkfreudigkeit und
-festigkeit von Frauen im allgemeinen geringer ist als jene von Männern.
Der klösterliche Lebensstil bringt es zudem mit sich, dass Klosterfrauen
wohl weniger häufig Restaurants aufsuchen als die nichtklösteriiche Be-
völkerung. Dies kommt denn auch darin zum Ausdruck, dass die von der
Abteilung Gastgewerbe durchgeführte Umfrage ergeben hat, dass In den
nächstgelegenen Lokalen ... praktisch keine bzw. sehr wenige Kloster-
frauen als Gaste registriert werden. Diese spezielle, von der Norm abwei-
chende Bevölkerungsstruktur von X. erlaubt es, den Faktor «Bevöl-
kerungszahi» bei einem Grenzfall nach dem Bedürfnis einer zusätzlichen
alkoholführenden Wirtschaft etwas weniger zu gewichten. Bei der Ermitt-
lung der Bevötkerungszahl selber ist dieser Umstand indes nicht zu beach-
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ten, da andernfalls zweimal das gleiche Kriterium Eingang in die Beurtei-
lung finden würde.

(Die gerichtlichen Berechnungen ergeben unter Berücksichtigung des
beantragten Alkoholpatentes eine Verhaltniszah! von 240 Personen pro
alkoholführenden Betrieb. Nach regierungsrät licher Praxis muss für den
Bedürfnisnachweis eines weiteren aikoholführenden Betriebes in der Regel
mindestens die Verhältniszaht von 250 erreicht werden, es sei denn, andere
Umstände würden ein Bedürfnis ausweisen.)

6, Von massgebticher Bedeutung für die Frage nach dem Bedürfnis nach
einem zusätzlichen Gastgewerbebetrieb ist vorliegend der Pilgerverkehr.
Gemass § 38 Abs. 2 GGG sind bei der Bedürfnisprüfung die Interessen des
Fremdenverkehrs zu berücksichtigen. Der Pilgerverkehr ist unter den Frem"
denverkehr zu subsumieren.

Während das Verwaltungsgericht bei seinem Entscheid im Jahre 1983
noch von einem Pilgerverkehr von 4000 Personen im Monatsdurchschnitt
ausging, so weist dieser gemäss den Angaben der Provinzoberin ... für die
letzten Jahre die folgende Entwicklung auf:

1987 5755 Personen, 1988 7083 Personen und 1989 6687. Diese Zahlen
beruhen auf einem mechanischen Zähler. Im JubilaumsJahr 1988 !ag die
Piigerzahl etwas höher als sonst. Die Pilgerzahten weisen aber - wie die
Provinzoberin ausführt - generell steigende Tendenz auf. Dies lässf sich
auch aus der Zahl, von weicher 1983 ausgegangen wurde, und der Ent-
wicklung der Zahlen in den Jahren 1987-1989 herauslesen.

Die Vorinstanz geht davon aus, dass sich der Pilgerstrom bei etwa 7000
Personen pro Monat, bzw. bei 230 Personen pro Tag (Durchschnittswerte)
einpendeln werde. Dieser Annahme, welche mit den getroffenen Erhe-
bungen übereinstimmt, wird im verwaitungsgerichtlichen Beschwerdever-
fahren nicht opponlert.

Weiter führt die Vorinstanz aus:

«Es wäre indessen verfehlt, diese Zahl einfach zu den Einwohnern hin-
zuzurechnen. Das Verwaltungsgericht hat diesbezüglich klar festge-
halten, dass es sich um zwei verschiedene Bedürfnisse handle, und dass
diese Zahl alleine kein zusätzliches Patent zu rechtfertigen vermöge
(VGE 535/89, S. 10)».

Diese Interpretation geht fehl. Das Verwaltungsgericht hat an der er-
wähnten Stelle lediglich zum Ausdruck gebracht, dass der Umstand, dass der
Betrieb der Beschwerdeführerin über ein Invaliden-WC verfüge und die
Nähe zur Klosterkirche und damit der Umstand, dass das Lokal der Be-
schwerdeführerin für den Pilger- und Besucherverkehr ebenso passend oder
gar passender sei als die in Konkurrenz stehenden Betriebe, für sich allein
kein zusätzliches Patent zu rechtfertigen vermöge. Hingegen lässt sich
daraus über die Gewiehtung des Pilger Verkehrs an sich nichts ableiten und
ebensowenig lasst sich daraus sehliessen, das Verwaltungsgerichi habe zum
Ausdruck gebracht, der Pilgerverkehr vermöge kein zusätzliches Patent zu
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begründen. Das Verwaltungsgericht hat lediglich den damals von der Be-
schwerdeführerin vertretenen Standpunkt, wonach die Pilger fünfmal stär-
ker zu gewichten seien, als die durchschnittlichen Einwohner, als verfehlt
(überrissen) bezeichnet.

Bei der GewiclUung des Pilgerverkehrs ist davon auszugeben, dass Per-
sonen auf Reisen in stärkerem Masse Restaurants aufsuchen, als Leute,
welche sich an ihrem Wohnort aufhalten. Dies hängt vor allem damit
zusammen, dass die Verpflegung mit Speis und Trank am Wohnort primär
zu Hause, bei ausserwohnörtlichem Aufenthalt (auf Reisen, Ausflügen
usw.) aber primär in Restaurants erfolgt bzw. erfolgen muss. Ein grosser
Teil der Pilger ... wird deshalb, soweit es sich nicht um unmittelbare
Anwohner handelt, diesen Besuch auch mit einem Restaurationsbesuch
verknüpfen, wobei diese Pilger ihre Restaurantskonsumationsbedürfnisse
sicher nicht ausschliesslich in der unmittelbaren Umgebung des Klosters
abdecken. Vielmehr wird ein Teil von ihnen, insbesondere in Berücksich-
tigung der landschaftlich/touristisch attraktiven Lage, vor allem bei schö-
nern Wetter, sich auch in die Betriebe an den Gestaden des Vierwaldstät-
tersees begeben. Namentlich die weniger mobilen Personen (Bahnreisen-
de, teilweise Spaziergänger, teilweise Kollektivreisende), welche nach den
vorinstanzlichen Erhebungen doch einen recht erheblichen Anteil des Pil-
gerstromes ausmachen, werden froh sein, wenn sie sich in der Nähe ver-

pflegen können. Unter Berücksichtigung dieser Umstände sind die 230
täglichen Pilger mindestens so stark zu gewichten, wie die gleiche Zahl an
Einwohnern. Damit erhöht sich die Verhältniszahl auf rund 271, so dass
selbst unter Berücksichtigung der etwas einseitigen Bevölkerungsstruktur
(470 Klosterfrauen, worunter 90 Krankenhausbewohnerinnen) ein weite"
res Alkohotpatent begründet ist. Dies gilt umso mehr, als das Restaurant
der Beschwerdeführerin im Vergleich zu den Konkurrenzbetrieben für die
Pilger die günstigste Lage aufweist.
(VGE 542/90 vom 28. August 1990).

28
Vollstreckungsrecht

- Ordnungsbusse für jeden Tag bis zur Erfüllung (§ 78 Abs. 3 VRP).
Gesetzliche Grundlage. Höhe und Bemessung.

Aus dem Sachverhalt:

Das kantonale Amt für Raumplanung hatte ein nachträgliches Umbauge-
such für ein Staltgebäude im übrigen Gemeindegebiet u.a. unter der Auflage
bewilligt, dass die nicht zum ursprünglichen Zweck des Stalles gehörenden
Einrichtungen ausserhalb des Gebäudes innert 3 Monaten seit Eintritt der
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Rechtskraft zu beseitigen sind. Diese Ausnahmebewilligung wurde mit
einem Gemeinderatsbeschluss eröffnet. Beide Verfügungen erwuchsen un-
angefochten in Rechtskraft. Nachdem die betreffenden Einrichtungen nicht
fristgerecht beseitigt worden waren, setzte die Baubewilligungsbehörde eine
letzte Frist von 10 Tagen an. Für den Weigerungsfall wurde vollstreckungs-
rechtlich folgendes verfügt;

a) Für die Wegschaffung der genannten Einrichtungen wird auf Kosten
der Bauherrschaft ein Dritter beauftragt (§ 78 Abs. l lit, b VRP).

b) Zusätzlich wird für jeden Tag bis zur Erfüllung eine Ordnungsbusse von
je Fr. 50.-- für die Bauherrschaft (...) verfügt.

c) Gestützt auf den GRB (...)wird Anzeige im Sinne von Art. 292 StGB
gemacht (§ 78 Abs. 3 VRP).

In einem anschliessenden Gemeinderatsbeschluss wurde der Verfü-

gungsadressat eingeladen, die zwischenzeitticli aufgelaufenen Ordnungs-
bussen von Fr. 2500.- zu bezahlen. Das Verwaltungsgericht lehnt eine
dagegen geführte Beschwerde mit folgender Begründung ab.

Aus den EnvÜgungen:

3, a) In der Folge stellt sich die Frage, ob die angeordnete Ordnungsbusse
von je Fr. 50.- für jeden Tag bis zur Erfüllung über eine zureichende
gesetzliche Grundlage verfügt.

b) Das kanionale BaugesetT. vom 30. Apfil 1970 (aBauG) enthielt als aus-
driickliche Massnahmen gegen widerreclitliche Bauarbeiten folgende Re-
gelungen. Zum einen konnte die Bewitligungsbehörde die Einstellung von
Bauarbeiten verfügen (§ 30 Abs. l aBaug) und auf Kosten des Bauherrn die
Abänderung oder Entfernung widerrechtlich erstellter Bauten verfügen,
sofern die Abweichung gegenüber den Bauvorschriften nicht bedeutungslos
war (vgl. § 30 Abs. 2 aBauG). Zum ändern normierte § 47 aBauG, dass
Widerhandlungen gegen dieses Gesetz oder auf dieses Gesetz gestützte
Bauvorschriften der Gemeinden auf Antrag der BewilligungsbehÖrde nach
den Vorschriften der Strafprozessordnung mit Bussen von Fr. 10.~- bis
Fr. 30ÖÖ.-, im WiederhoJungsfall von Fr. 100.- bis Fr. 7000.- bestraft werden.

ImPlwuftgs-tindBangeselz vom 14, Mai 1987 (PBG), welches seit dem \.
Sept, 1988 in Kraft ist, wurde die soeben dargelegte Regelung hinsichtlich
Einstellung von Bauarbeiten und Wiederinstandstellung (gemäss § 30
aBauG) weitgehend unverändert übernommen (vgt. § 87 PBG mit geringfü-
gigen, redaktionellen Änderungen). Die Strafbestimmunggemäss § 92 PBG
wurde gegenüber § 47 aBauG grundsätzlich nur dahingehend geändert, dass
neu eine Widerhandiung gegen das PBG (oder gegen die gestützt darauf
erlassenen Vorschriften des Kantons und der Gemeinden) mit Haft oder
Busse bestraft wird.

c) Aus den dargetegtem Regelungen ergibt sieh, dass zwischen Venval-
timgszwang (exekutorische Massnahmen, Z.B. Beseitigungsverfügung),
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Verwallungsstrafe (repressiven Massnahmen, Z.B. § 47 aBauG/§ 92 PBG)
und strafrechtltchen Massnahmen (z.B. Ungehorsamsstrafe nach Art. 292
StGB) zu unterscheiden ist (vgl. dazu Imboden/Rhinow, a.a.0. Nr. 49ff.,
insbes. Nr. 49 BI/II, wo der «Verwaltungszwang» mit folgenden «exekutori-
chen Zwangsmitteln» gleichgesetzt wird: Schutdbetreibung, Ersatzvornah-
me, sog. unmittelbarer Zwang und Ordnungsbusse, derweil «Strafen» als
«repressive Sanktionen» bezeichnet werden, welche primär nicht Vollstrek-
kungscharakter haben, sondern vielmehr begangenes Unrecht sühnen sol-

len; hinsichtlich der Abgrenzung «Beugezwang» - «Strafe», vgl. insbes. auch
Heinrich Andreas Müller, a.a.0., S. 34ff.; vgl. auch E. Zimmerlin, Baugesetz
des Kantons Aargau, 2. A., S. 549ff.; B. Knapp, Grundlagen des Verwal-

tungsrechts, N. 831ff.; F. Gygi, Verwaltungsrecht, S. 318ff„ Kölz, a.a.O. § 29-
31 und U. Beeler, Die widerrechtliche Baute, u.a. S. 106ff.).

Im weiteren ergibt sich aus den dargelegten Regelungen eindeutig, dass
weder § 30 aBauG noch § 87 PBG die Durchsetzung der verwaitungsrechtli-
chen Ordnung bzw. die in Frage kommenden exekutorischen Massnahmen
abschliessend regeln. Denn zum einen ist dies weder aus dem Wortlaut noch
aus dem Kontext der betreffenden Bestimmungen abzuleiten. Zum ändern
entspricht es feststehender Praxis, dass - falls ein Bauherr einer rechtskräfti-
gen Abbruch Verfügung keine Folge leistet -eine Ersaüvornahme durch die
BaubewilUgungsbehörde nach § 78 VRP angedroht und durchgesetzt werden
kann (vgl. VGE 580/87 v. 21.1.1988; VGE 596/87 v. 23.5.1989, Erw. 6; ferner
VGE 576/87 v. 29. Dez. 1987, Prot. S. 1038ff.). Mithin sind für die Durchset-
zung der verwaltungsrechtlichen Ordnung auf dem Gebiet desBaurechts die
in der Verwaltungsrechtspflegeverordnung enthaltenen Vollst re ckungsbe-
Stimmungen grundsätzlich anwendbar (vgl. § 76ff. VRP i.V.m. § l lit. a und
§ 3 VRP). Überdies ist den Materialien zum Planungs- und Baugesetz nichts
zu entnehmen, wonach an der bisherigen, soeben dargelegten Praxis etwas

geändert werden sollte (...).
In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass mit der Teilrevision der

VRP vom 17. März 1988, welche seit dem l. Febr. 1989 in Kraft getreten ist,
§ 78 VRP mit dem Randtltel «Vollstreckungsmassnahmen» folgendermas-
sen ergänzt wurde:

«3 Die Bestrafungnach Massgabe des Verwaltungsstrafrechts und des Art.
292 des Strafgesetzbuches bleibt vorbehalten. Ordmmgsbusse kann für
jeden Tag bis zur Erfüllung angedroht werden.»
(Vgl. § 78 Abs. 3 in der Fassung vom 17,3.1988, wobei der Fettdruck die
neu eingefügte Möglichkeit bezeichnet.)

Diese Möglichkeit einer Ordnungsbusse für jeden Tag der Nichterfültung
ist dem schwyzerischen Verfahrensrecht nicht unbekannt, gehörte sie doch
im Zivilprozess schon vor der Teiirevision der Rechtspflegeerlasse zum
geltenden Recht (vgl. Bericht und Vorlage an den Kantonsrat zur Teii-
revision der Rechtspflegeeriasse, RRB Nr. 1010 v. 23.6.1987 S. 11 oben mit
Hinweis auf § 234 Abs. 2 ZPO). Aus den Materialien zur Teilrevision der
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VRPist zu entnehmen, dass die Möglichkeit einer Ordnungsbusse für jeden
Tag der Nichterfüllung deshalb (aus dem Zivilrecht) übernommen wurde,
um das «etwas schwache Volistreckungsrecht zu verstärken» (vgl. Schreiben

des Verwalfungsgerichts vom 3.6,1987 an dasjusfizdepartement, S. 3 i. V.m.
Protokoll v. 5.11.1986, S. 27/28 und ProtokoH der zweiten Lesung v. 2.6.1986
und Formulierungsvorschiag des Kommissionssekretärs, S. 6). Im übrigen
ist weder aus den VRP-Bestimmungen noch aus den betreffenden Mate-
riatien zur Teilrevision ersichtlich, dass die Vollstreckungsmassnahmen
nach § 78 VRP (und mithin auch die neu eingefügte Möglichkeit einer
Ordnungsbusse für jeden Tag der NichterfüJlung) auf dem Gebiet des
Baurechts keine Anwendung finden sollten.

d) Zusammenfassend ist eine zureichende gesetzliche Grundlage für die
Aus fälhmg einer Ordnungsbussef ur jeden TagäerNschSerfiUlungwbe'^hen.

4. Eine andere Frage ist indessen, ob der Höhe und Bemessung der von der
Vorinstanz im vorliegenden Fall ausgefällten Ordnungsbusse beigepflichtet
werden kann.

a) Der Wo/-//rt«/von §78 Abs. 3 Satz 2 VRP enthält keine ausdrücklichen
Angaben zur Höhe und Bemessung der Ordnungsbusse, Namentlich fehlen
konkrete Hinweise darauf, welcher Bussenrahmen in Frage kommt und

nach welchen Kriterien ein entsprechender Bussenrahmen auszuschöpfen
ist.

b) Auch aus der Entsfefmngsgeschk'htevon § 78 Abs. 3 Satz 2 VRP ist nicht
schlüssig zu entnehmen, wie eine Ordnungsbusse für jeden Tag bis zur
Erfüllung bemessen werden soll. Wie bereits erwähnt, lehnt sich §78 Abs. 3
Satz 2 VRP an die in § 234 Abs. 2 ZPO enthaltene Regelung an, welche
indessen ebenfalls keinen konkreten Bussenrahmen bzw, Bemessungskrite-
rien beinhaltet. Nach § 58 ZPO gelten im übrigen die Vorschriften der
Gerichtsordnung (GO), so dass sich hinsichtlich einer Ordnungsbusse ge-
mäss § 234 Abs. 2 ZPO für den Zlvilrichter die Frage stellen würde, ob
diesbezüglich auch § 87 Abs. l GO zur Anwendung gelangt, wonach «Ord-
nungsbussen gemass dieser Gerichtsordnung» im Einzelfail den Betrag von
Fr, 1000.- nicht übersteigen dürfen. Anderseits lehnt sich § 234 Abs. 2 ZPO
an die Regelung von § 306 Abs, 2 der ZPO des Kantons Zürich (nachfolgend
ZH-ZPO) an. Nach Zürcher Praxis gilt für die Ordnungsbusse für jeden Tag
bis zur Erfüllung (die sog. Astreinte) in der Regel ein Bussenmaximum von
Fr, 200." pro Tag, wobei der Betrag der Busse (i,V.m, § 4 Ziff. 2 des
Ordnungsstrafengesetzes und i.V.m. Art 48 Ziff. 2 StOB) nach den Verhält"
nissen des Täters, namentlich nach seinem Einkommen und Vermögen,
seinem Familienstand und seinen Familienpflichten, seinem Beruf und
Erwerb, seinem Alter und seiner Gesundheit so zu bemessen ist, dass er

durch die Einbusse die Strafe erleidet, die seinem Verschulden angemessen
ist (vgl. Sträuii/Messmer, Kommentar zur ZH-ZPO, 2. A. N. 10/11 zu § 306;
Blätter für Zürcherische Rechtsprechung, 81. Bd., Jahrgang 1982, Nr. 15, S.
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30/31; Urs Haubensak, Die Zwangsvollstreckung nach der zürcherischen
Zivilprozessordnung, S. 36/37). Aus den Materialien zur VRP-Teilrevision
vom 17. März 1988 ist indessen nicht zu ersehen, dass mit § 78 Abs. 3 Satz 2
VRP die oben dargelegte Zürcher Regelung tel quel übernommen werden
sollte (vgl. Schreiben des Verwattungsgerichts vom 3.6.1987 an das Justizde-
partement, S. 3 i.V.m. Protokoll v. 5.11.1986, S. 27/28 und Protokoll der
zweiten Lesung v. 2.6.1986 und Formulierungsvorschiag des Kommissions-

Sekretärs, S. 6).

c) Die systematische Auslegung geht davon aus, dass jeder Rechtssatz
Bestandteil eines ganzen Gesetzes oder einer Rechtsverordnung bildet.
Er darf daher nicht isoliert für sich allein ausgelegt, sondern muss in sei-
nern Sinn- und Bedeutungszusammenhang mit dem ganzen Erlass gewür-
digt und gedeutet werden (vgl. Gygi, a.a.0., S. 139/140). Im Rahmen einer
solchen Gesamtbetrachtung ist zunächst der Grundsatz der Verhältnismäs-
sigkeit hervorzuheben, welcher in § 78 Abs. 4 und somit unmittelbar nach
§ 78 Abs. 3 Satz 3 VRP ausdrücklich erwähnt wird. Die Anwendung des
Verhältnismassigkeitsprinzips erfordert wesensgemäss eine Berücksichti-
gung der konkreten Verhältnisse (vgl. dazu nachfolgend und Müller,
a.a.O. S. 125ff.).

Im weiteren legt eine systematische Auslegung bzw. der im II. Kapitel der
VRP («II. Allgemeine Verfahrenvorschriften») im Abschnitt «C. Verfah-
rensgrundsätze» in § 23 Abs. 3 VRP enthaltene Bussenansatz («Ordnungs-
busse bis zu 1000 Pranken») den Schluss nahe, dass auch im VII. Kapitel
(«VII. VoUstreckung») grundsätzlich ebenfalls von einem maximal zulässi-
gen Ordnungsbussenansatz von Fr. 1000.- auszugeben ist. Dieser Höchst-
betrag bezieht sich indessen nur auf die Höhe der Busse bei einer einzelnen
Zitwiderhandlung. Aus diesem Grunde muss die betreffende Person, welche
einen behördlichen Voltstreckungsbefeh! nicht nur einmal missachtet, son-
dem sich mehrmals oder andauernd weigert, der behördlichen Anordnung
nachzukommen, offenkundig mit einer höheren Bussensumme rechnen

(vgl. Haubensak, a.a.0., S. 37 oben).
Unter diesen Umständen rechtfertigt es sich zusammenfassend, § 78 Abs.

3 Satz 2 VRP i.V.m. § 78 Abs. 4 VRP und § 23 Abs. 3 VRP dahingehend
auszulegen, dass für e'me andauernde Zuwiäerhandlutig gegen einen be-
hördlichen VoHsteckungsbefehl eine Oränufigsbusse von maximal Fr. 1000.-
pro Tag angedroht werden kann. Bei der Ausschöpfung dieses Ordnungs-
bussenrahmens sind der Grundsatz der Verhältnismässigkeit und mithin
auch die konkreten Verhältnisse hinreichend zu berücksichtigen.

Das Verhältnismässigkeitsprinzip umfasst 3 Elemente: Der in Frage ste-
hende Eingriff muss erforderlich sein, er muss geeignet sein, die durch die
Rechtsordnung vorgegebenen Ziele zu erreichen und er muss schliesslich im
Hinblick auf die zu verfolgenden Ziele angemessen sein (vgl. Müller, a.a.O.
S. 126; Imboden/Rhinow, a.a.0. Nr. 58 B IV). Daraus ist zunächst abzuleiten,
dass der obere Bussenmhmen nur für objektiv schwere Fälle (z.B. besondere
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Renitenz oder Falle mit hohem Gefährdunspotential [z,B. im Zusammen-
hang mit Chemiabfäiien], Wiederholungsfälie usw.), für relativ geringfügige
Verstösse indessen nur eine Ordnungsbusse im unseren Bussenmhmen in
Frage kommt. Im weiteren sind aber auch die besonderen Verhältnisse der
säumigen Person zu beachten, wobei diesbezüglich namentlich das Ein-
kommen/Vermögen, der Familienstand/FamiHenpflichten, das Alter sowie
die Gesundheit und somit Kriterien von Bedeutung sind, weiche in Art. 48
Ziff. 2 des Schweiz. Strafgesetzbuches (StGB) aufgeführt werden,

Es ist nicht zu übersehen, dass bei der Aitdrohnng einer Oränungsbusse
häufig einige der soeben aufgeführten Gesichtspunkte nicht genügend be-
kannt sind und dementsprechend in diesem Zeitpunkt gar nicht in zurei-
chendem Masse berücksichtigt werden können. Überdies ist es denkbar,
dass der Säumige nach Erhalt der Ordnungsbussenandrohung ernsthafte
(aber erfolglose) Bemühungen zum Vollzug der Vollstreckung ihm nur
teilweise oder gar nicht angelastet werden kann. Bei dieser Sachlage dran-
gen sich folgende Vorgehensweise und ein zweistnfiges Verfahren auf:

i. Stufe: Provisorische Festsetzung des Ordnungsbussenansatzes:
Bei der Androhung ist die Höhe der Ordnungsbusse ausgehend von der
objektiven Schwere des Verstosses und nach Massgabe der bereits be-

kannten Umstände provisorisch festzulegen.
Im Ansehluss an die Androhung der Ordnungsbusse empfiehlt es sich,
aufgelaufene Bussen periodisch (d.h. längstens monatlich, noch besser
aber in kürzeren Zeitabständen) in Rechnung zu stellen und übliche
Mahnungen vorzunehmen.

2. Stufe: Definitive Festsefzitng der gesmnten Ofdmmgsbusse:
Hat die säumige Person ihre Pflichten, welche zur Androhung einer
Ordnungsbusse für jeden Tag der Nichterfüliung führten, zwischenzeit-
lich ei-füUt oder wird die verfügte Ordnungsbusse aus anderen Gründen
hinfällig, dann hat die für die erste Ordnungsbussenverfügung zuständige
Behörde m einer zweilen Verfügung die gesamte Ordnungsbusse defimüv
festzusetzen,
Als Bemessungskriterien sind einerseits die objektive Schwere des Ver-
stusses und anderseits die subjektiven Verhältnisse sowie das Verhalten der
betroffenen Person (bis zum Zeitpunkt der 2. Verfügung) in Rechnung zu
stelien. Dabei rechtfertigt es sich, die mit der Person zusammenhängen-

den Umstände analog Art. 48 Ziff. 2 StGB zu berücksichfigen,

(VGE 527/90 vom 18. April 1990).

94



29

29
Strafvollzug

Halbgefangenschaft, Modus an Samstagen und Sonntagen.

Aus dem Sachverhalt:

Der Beschwerde führe r ist wegen Fahrens in angetrunkenem Zustande
mit 90 Tagen Gefängnis unbedingt vollziehbar bestraft worden. Mit der
Strafantrittsverfügung gestand die Untersuchungsrichterin dem Beschwer-
deführer zu, die Gefängnisstrafe in der Form der Halbgefangenschaft ab-
zusitzen. Die Verfügung sah als Auflage vor, dass der Gefangene an Ar-
beitstagen morgens um 06.15 Uhr zur Arbeit entlassen wird und dass er sich
abends um 19.00 Uhr beim Gefangenenwart wieder zurückzumelden hat.
An Samstagen, Sonntagen oder sonstwie arbeitsfreien Tagen hat der Ge-
fangene sich im Gefängnis aufzuhalten. In der Folge erlaubte die Untersu-
chungsrichterin dem Beschwerdefiihrer, sich auch am Samstagmorgen und
an einem bestimmten Sonntagmorgen ausserhalb des Gefängnisses aufzu-
halten, um der Arbeit als Landwirt nachgehen zu können. Ein späteres
Gesuch, der Beschwerdeführer sei während der ganzen Strafverbüssung
samstags und sonnfags wie an Werktagen zu entlassen, wies die Untersu-
chungsrichterin ab. Ebenso entschied das Verwaltungsgericht eine dagegen
erhobene Beschwerde,

Aus den Erwägungen:

3. Es liegt in der Natur von Strafen, dass diese als etwas Übles und
Unangenehmes empfunden werden. Dadurch soll der Täter von der Bege-

hung weiterer Delikte abgeschreckt und damit gebessert und resozialisiert
werden (Art. 37 StGB). In der Stufenfolge der Strafen gilt die Gefängnis-
strafe als härtere Strafe als eine blosse Geldbusse. Dies kommt auch im Falle
des Beschwerde füll rers zum Ausdruck, indem er nach dem erstmaligen
Fahren in angetrunkenem Zustand im Jahre 1984 mit einer Busse von 2000
Franken bestraft wurde. Bei der Strafzumessung der hier zu vollziehenden
Strafe erwog der Untersuchungsrichter, das Verschulden wiege schwer, bei
der Strafzumessung falle der Vorfall vom 9. August 1984 ins Gewicht. Weil
zum Unfalizeitpunkt der frühere Fall weniger als zweieinhalb Jahre zu-
rückliege, sei nicht zu erwarten, dass der Beschwerdeführer durch eine
bedingt ausgesprochene Gefangnisstrafe vor weiteren derartigen Vergehen
abgehalten werde. Wenn nun der VoIIzug dieser unbedingten Gefängnis-
strafe ausschliesslich nachts stattfände und der Beschwerdeführer tagsüber
auch an Wochenenden und Feiertagen das Gefängnis verlassen könnte, so
würde die unbedingte Gefängnisstrafe weitgehend ausgehöhlt und ihres
Sinnes beraubt. Ferner wäre die Stufenfolge der Strafen de facto vollends in
Frage gestellt. Die unbedingte Gefängnisstrafe soll aber nach dem gesetz-
geberischen Sinn der Strafe die strengere Sanktion sein als die 1984 ausge-
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sprochene Busse von Fr. 2000.-, weil Jene Ja gerade nicht geeignet war, den
Beschwerdeführer zu bessern und vor einschlägiger Rückfälligkeit zu be-
wahren. Soll der Wille des Richters und Gesetzgebers, den ruckfalligen
Täter härter zu bestrafen, nicht unterlaufen werden, so verbietet es sich die
Halbgefangenschaft so zu vollziehen, dass die Halbgefangenen auch über
das Wochenende und an Feiertagen wie an Werktagen entlassen werden
(vgl. auch EGV 1982 Nr. lö S.40).
(VGE 504/90 vom 13. Februar 1990)

30
Frenidenpolizei

Zusüwdigkeit:
- AufenfhalfsbewiUigung aus hwnanitdren Gnlniien gemäss Art. 13 lii. f

der V über die Begrenzung der Zahl der Ausländer (BVO). Bundesamt
f u r Ausländer fragen vistdnäig (Erw. 2).

- Vorgehen der kantonaten Instanzen (Erw. 3ä).

Aus dem SachverhaU

Eine asylrechtlich rechtskräftig abgewiesene türkische Familie (Vater,
Mutter, 3 Kinder) stellte bei der kanfonalen Fremdenpolizei das Gesuch, es
sei ihnen eine Aufenthaltsbewiiligung gemass Art. l BG über Aufenthalt
und Niederlassung der Ausländer (ANAG) zu gewähren, evtl. sei die
Aufenthaltsbewilligung aus humanitären Gründen gemäss Art. 13 lit. f V
über die Begrenzung der Zahl der Ausiänder (BVO) einzuräumen. Die
Fremdenpolizei lehnte das Gesuch ab. Sie stütze sicii dabei auf die Stel-
lungnahme des kantonalen Amtes für Industrie, Gewerbe und Arbeit,
welches die Erteilung der Aufenthaltsbewilligung zu Lasten des schwyze-
rischen Kontingentes ablehnte. Der Regierungsrat wies eine dagegen ge-
führte Beschwerde ab. Er ging massgeblich davon aus, dass die Vorausset-
zungen für eine humanitäreBewiliigung nach Art. 131it, fBVO nicht erfüllt
seien. Das Verwattungsgericht bestätigte die vorinstanztiche Auffassung,
dass die Aufenthaltsbewilligung nicht zu Lasten des kantonalen Kontin-
gentes erteilt werden könne, weil es im pfUchtgemassen Ermessen des

Kantons liegt, die ihm zugestandenen Höchstzahfen an ausländischen Er-
werbstätigen hauptsächlich für die Zulassung von qualifizierten Fach- und
Fühnmgskräften einzusetzen. Im übrigen wies es den Fatl aber an den
Regierungsrat zur ergänzenden Beurteilung zurück:

Aus den Erwägungen:

2. Eine andere Frage ist, ob und inwieweit die kantonalen Behörden und
mithin das kantonale VerwaltungsgericlU hinsichtlich dem Eventualantrag
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Ziffer 2 (Art. 13 lit. f BVO) zuständig sind. Nach Art. 52 lit. a BVO ist das
Bundesamt für Ausländerfragen für Ausnahmen von der zahlenmässigen
Begrenzung nach Artikel 13 lit. b, f, h und l BVO zuständig. Diese Zu-
ständigkeitsregelung greift mit Bestimmtheit, wenn der Kanton bereit ist,
unter diesem Rechtstitel, d.h. ohne Belastung des kantonalen Kontingentes,
eine AufenthaltsbewilHgung zu erteilen. Wenn das Bundesamt die Ausnah-
me nicht billigt, ist die Aufenthaltsbewilligung ohne Belastung des kanton-
alen Kontingentes nicht möglich. Die Zuständigkeitsregelung gilt gemäss
klarem WorUaut aber auch für den Fall, dass der Kanton die Aufenthalts-
bewiliigung verweigert. Allerdings bleibt es dem Kanton unbenommen, im
Rahmen seines Ermessens (Art. 4, 16 ANAG) unbesehen der bundesamt-
lichen Billigung einer Ausnahme gemäss Art. 13 lit. fBVO die Aufenthalts-
bewilligung zu verweigern (Kottusch, Das Ermessen der kantonalen Frem-
denpolizei und seine Schranken, publ. in ZB1 91/1990). In diesem Falle
erweist es sich nicht für notwendig und auch als verfahrensökonomisch
wenig sinnvoll, wenn von Seiten der kantonalen Behörden dem zuständigen
Bundesamt die Frage, ob eine Ausnahme gemäss Art. 13 lit. f BVO einzu-
räumen sei, unterbreitet wird. Hingegen ist es nicht zulässig, dass die kan-
tonalen Behörden das Gesuch u.a. mit der Begründung ablehnen, die
Voraussetzungen gemäss Art. 13 lit f BVO seien (aufgrund einer vorfrage-
weisen Prüfung) nicht erfüllt, es sei denn, die Behörde würde auch hier klar
zu verstehen geben, dass sie selbst bei einem anderen Prüfungsergebnis nach
Art. 13 lit. fBVO aufgrund pflichtgemässen Ermessens keine Aufenthalts-
bewilligung gewähren würden. Solange also davon auszugeben ist, dass der
kantonale fremdenpoUzeiHche Entscheid anders ausfällt, falls entgegen der
vorfrageweisen Prufiwg die VorausseUungen nach Art. 13 Ist. fBVO erfüllt
sind, geht es nicht an, unter Missachtimg der sachlichen Zusländigkeilsvor-
Schriften gemäss Art. 52 lit. a BVO dem zuständigen Bundesamt die Afige-
legenheit nicht zur Priifung bzw. Verfügung zu unterbreiten,

3. d) Bei dieser Ausgangslage drängt sich unter Aufhebung des angefoch-
tenen Entscheides eine Rückweisung an die Vorinstanz auf. Der Regie-
rungsrat hat (unter Anhörung der kant. Fremdenpolizei) sich zunächst bei
pflichtgemässer Ermessenshandhabung darüber auszusprechen, ob er ge -
willt ist, den Beschwerdeführern eine Aufenthaltsbewilligung gestützt auf
Art. 4 ANAG einzuräumen (vgl. Kreisschreiben des EJPD vom 30.12.1989
betr. die Anwendung von Art. 13 lit. f. BVO Seite l, Ziffer l unten), sofern
dies ohne Belastung des kantonalen Kontingentes im Sinne von Art. 13 lit.
f BVO möglich ist (es steht dem Regierungsrat natürlich frei, die Sache an
die kant. Fremdenpolizei zurückzuweisen, was allerdings wegen der
Dringlichkeit der Angelegenheit nicht empfehlenswert ist, zumal dem Re-
glerungsrat ~ im Gegensatz zum Verwaltungsgericht - die Ermessensüber-
prüfung zusteht). Verneint er diese Frage, hat er dies unmissverständlich in
einem neuen Beschwerdeentscheid gegenüber den Beschwerdeführern
kundzutun. Ist er bereit, eine Aufenthaltsbewilligung ohne Belastung des
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kantonalen Kontingentes zu erteilen, hat er die Frage, ob eine Ausnahme
gemäss Art. 13 tit. f BVO zu bewilligen ist, dem Bundesamt für Ausiänder-
fragen zu unterbreiten. Dies selbst dann, wenn er vorfrageweise zur Ansicht

gelangt, dass die Voraussetzungen für die anbegehrte Ausnahme nicht
erfüllt sind...

(VGE 633/90 vom 18. Dezember 1990).

31
Strassenverkehrsrecht

- Fuhrerausweisentwg, weil der Führer nicht bestrebt oder nicht fiihig ssl,
sein Fafn'zeug ohne Geföfirdung oder Belästigung anderer zufahren (Art.
16 Abs. 3 lit. e SVG). Gesamtheiüiche Betrachtung (Env, la, 2c).

Ans dem Sachverhalt:

Der Fahrzeugführer hat wegen Nichtanpassens der Geschwindigkeit in
einer Linkskurve die Herrschaft über sein Fahrzeug verloren und ist mit
einem korrekt entgegenkommenden Personenwagen, der bereits auf einen
Ausweichplatz ausgewichen war, kollidiert. Die Administrativbehörde hat
ihm darauf den Führerausweis gestützt auf Art. 16 Abs. 2, Art. 16 Abs. 3 lit.
e und Art. 17 Abs. l lit. c SVG für die Dauer von 12 Monaten entzogen. Das
Verwaltungsgericht hat aufgrund der konkreten Umstände sowie unter
Berücksichtigung von Vergieichsfällen die Entzugsdauer auf 10 Monate
reduziert. Zur Frage, ob der Entzugsgrund nach Art. 16 Abs. 3 tit. e SVG
erfüllt ist, machte das Verwaltungsgericht folgende Ausführungen:

Aus den Erwägungen:

d) Entgegen der Auffassung des Beschwerdeführers kann ein bestimmter
Vorfall sowolil Art. 16 Abs. 2 (Satz l) SVG, als auch Art. 16 Abs. 3 tit. e SVG
tangieren. Dies trifft beispielsweise dann zu, wenn es sich beim zu beurtei-
lenden Verstoss - isoliert befrachtel - um einen mittelschweren Fall handelt
(kein leichter Fall im Sinne von Art. 16 Abs. 2 Satz2; aber auch kein schwerer
Fall im Sinne von Art, 16 Abs. 3 lit. a SVG), dieser Verstoss sich indessen
bei einer geswntheülichen Betrachtung - «in eine Anhäufung bereits be-
gangener Widerhandlungen einreiht und wenn er, zusammen mit diesen, die
Nachlässigkeit des Betroffenen unterstreicht», so dass eine Sanktion im
Sinne von Art. 16 Abs. 3 lit. e SVG als geboten erscheint (vgL BGE vom 11.
März 1986, i.S. M., Erw. 4, S. 4 mit Hinweis auf Perrin, Delivrance et refrait
du permis du conduire, Diss. FR, S. 171ff.; vgl. auch den zit. BGE, Erw. 2
wonach die dortige Vorinstanz die zugrundeHegende Geschwindigkeits-
überschreit un g «als solche» unter die Bestimmung von Art. 16 Abs. 2 Satz l
SVG subsumierte, was vom Bundesgericht nicht in Frage gestellt wurde.).
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2.c)...

Zieht man in Betracht, dass sich der Beschwerdeführer nebst einer Ge-
schwindigkeitsüberschreitung (1988), und zusätzlich zu Fahren trotz Entzug
(1985) und eines erfassten, bemängelten Uberholmanövers (1985) bereits
mehrfach Fahrfehler zuschulden kommen Jiess, wobei zwei davon im Jahr
1988 zu Verkehrsunfällen führten, reiht sich der vom Beschwerdeführer am
27. Aug. 1989 verursachte Verkehrsunfall offenkundig in eine Anhäufung
bereits begangener Widerhandtungen ein. Im weiteren fällt auf, dass die
bisher ausgesprochenen Massnahmen jeweils nur für eine beschränkte Zeit
Wirkung zeitigten. Nach dem einmonatigen Führerausweisentzug vom
25.5.1983 (zufolge Fahrfehler) musste dem Beschwerdeführer aufgrund
eines Uberholmanövers am 7.10.1985 der Führerausweis für 2 Monate
entzogen werden. Diese Massnahme zeitigte offenbar keine nachhaltige
Wirkung, da der Beschwerdeführer trotz Führerausweisentzug weiterhin
einen PW lenkte, weshalb am 17.12.1985 eine Entzugsdauer von 6 Monaten
verfügt werden musste. In der Folge sind für die folgenden 2 Jahre (1986,
1987) keine SVG-Widerhandlungen aktenkundig, bis es 1988 kurz nach-
einander zu zwei neuen Verfehiungen kam (20.1.88: Fahrfehter/VU; 5.2.88:
Geschwindigkeitsüberschreitung). Aber auch die im Anschluss daran am
11.3.1988 verfügte Fuhrerausweisentzugsdauer von 3 Monaten bewirkte
keine nachhaltige Besserung, da der Beschwerdeführer im Dez. 1988
(«13.12.88: RA ZUG») sowie am 27. Aug. 1989 erneut Fahrfehler mit
anschliessendem Verkehrsunfatl verursachte.

Unter diesen Umständen ist die vorinstanzliche Schlussfolgerung, wonach
der Beschwerdeführer nicht bestrebt sei, ohne Gefahrdung oder Belästigung
anderer zu fahren, zusammenfassend nicht zu beanstanden. Damit ist aber
auch der Rüge, die Voraussetzungen für eine Subsumtion unter Art. 16 Abs.
3 lit. e SVG seien nicht gegeben, der Boden entzogen.
(VGE 624/89 vom 16. Januar 1990).

32
Strassenverkehrsrecht

- Fnhrerausweisetitzitg bei Verkehrsregelverlelzufig im Ausland.

Aus den Erwägungen:

2. Der... dem Beschwerdeführer von der deutschen Straf) ustiz vorgewor-

fene Sachverhalt des Führens eines Lastenzuges in übermüdetem Zustand
wird von ihm nicht bestritten. Hingegen macht er im Hauptstandpunkt
geltend, nachdem ihm bereits mit dem Strafbefehl vom 15. Dezember 1989
als Nebenstrafe für das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland und West-
Berlin die Fahrerlaubnis für 7 Monate entzogen worden sei, gehe es nicht an,
dass die in der Schweiz für die Erteilung und den Entzug zuständige kanto-
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nale Behörde ein zweitesmal den Führerausweisentztig anordne. Die wie-
derholte Massregelung für den gleichen Vorfall verletzte den Grundsatz ne
bis in tdem und mithin Art. 4 der Bunde&verfassung.

3. a) Das Bundesgericht hat in neueren Urteilen wiederholt festgehalten,
dass es bei einem Warnungsentzug--um einen solchen handelt es sich hier

nicht darauf ankommt, ob die Tat im Inland oder im Ausland begangen
worden ist. Wesentlich erscheint, ob die konkreten Tatumsfände im Ein-

zetfall es gerechtfertigt erscheinen lassen, den fehlbaren Fahrzeuglenker
mitteis einer Admmistralivmassnahme zu belegen (BGE 108 Ib 69f.; 102 Ib
61ff.). Wer in übermudetem Zustand mit einem Lastenzug fährt, dabei
einschläft und einen Verkehrsunfatl verursacht, macht sich nicht nur nach
deutschem Recht, sondern auch nach schweizerischem Recht strafbar (Art.

31 Abs. 2 SVG). Die Verwaltungsgerichtspraxis geht zudem davon aus, dass
das Verschulden und die Gefährdung bei Fahren in übermüdetem Zustand
in der Reget schwer wiegen, so dass ein Entzug nach Art, 16 Abs. 3 Bst. a
SVG angezeigt ist (vgl. VGE 549/84 v. 28.8.1984, E. 4, Prot. 613ff.)

b) Am Grundsatz, dass ein Führerausweisentzug an eine im Ausland
begangene Widerhandlung anknüpfen kann, ändert auch ein durch die
ausländischen Behörden verfügtes Fahrverbot nichts. In BGE 109 Ib 305f.
wird hiezu ausgeführt:

«Die Verkehrssicherheit //; der Scfwei?. kann nur durch den Entzug des
schweizerischen Führerausweises, nicht auch durch ein im Ausland er-

tassenes Fahrverbot hinreichend gewährleistet werden,
Auch unter dem Aspekt des Strafcharakters des Ausweisentzugs er-
scheint die Kumulation des in Deutschland verhängten strafrechttichen
Entzuges mit einer gleichartigen schweizerischen Administrativmass-
nähme keineswegs unbillig. Das Fahrverbot hat gegenüber einem nicht im
Lande der Verurteilung wohnhaften Täter nur eine beschränkte Wirkung,
die davon abhängt, ob und wie häufig der Betroffene während der Ent-
zugsdauer im Urteilssfaat ein Auto geführt hätte. Nur eine zusätzliche
parallele Massnahme im Wohnsitzstaat kann im Grunde die beabsichtigte
Warnungswirkung im vollen Umfange erzielen,»

Somit ist Art. 30 Abs. 4 VZV rechfens, der vorschreibt, dass bei Aber-
kennung schweizerischer Führerausweise durch ausländische Behörden der
für den Ausweisentzug zuständige Kanton zu prüfen hat, ob eine Mass-

nähme gegenüber dem Fehlbaren zu ergreifen ist.
Eine Missachtung der materiellen Rechtskraft des deutschen Strafurteils

(Verletzung des Grundsatzes ne bis in idem) liegt schon deswegen nicht vor,
weil die Bestrafung durch ein Strafgericht eine administrative Sanktion nicht
ausschliesst. Zudem war beim deutschen Richter die Beurteilungskompe-
tenz insofern beschränkt, als er nicht befugt war, den Entzug der Fahrer-
laubnis auf das schweizerische Hoheitsgebiet zu erstrecken.
(VGE 597/90 vom 28. August 1990).
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33
Strassenverkehrsrecht

- Znstellung von SVG'Verwarnungen (Art. 16 Abs. 2 SVG) an wohnörtliche
Polizeistatioti?

Aus den Erwägungen:

Der Beschwerdeführer macht geltend, die Zustellung der Verwarnung an
die Poiizeistation Küssnacht a.R. komme einer Denunziation gleich und
entbehre der gesetzlichen Grundlage.

a) Vorerst stellt sich die Frage, ob es dem Beschwerdeführer nicht an
einem aktuellen Rechtsschutzinteresse an der Geltendmachung dieses
Einwandes fehlt; denn die beanstandete Zustellung ist ja bereits erfolgt
und kann nicht wieder rückgängig gemacht werden. Nach der Rechtspre-
chung wird indessen auf das Erfordernis eines aktuellen Interesses ver-
ziehtet, wenn sich eine gerügte Rechtsverletzung leicht wiederholen könn-
te und eine rechtzeitige Anrufung der Justizbehörde im Einzelfall kaum je
möglich wäre (BGE 114 la 90/91; 111 Ib 59 E.b; 107 la 139; 106 Ib 112 mit
Hinweisen; EGV 1985,150; J. Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de im Kanton Schwyz, 42; EGV 1975, 5; VGE 603/76 v. 10.12.1976, E.2,
Prot. S. 796; A. Kölz, Kommentar zum VRG-Zürich, N 67 zu § 21). Dieser
Fall ist hier offensichtlich gegeben, weshalb auf die Beschwerde einzufre-
ten ist.

b) Nach Art. 23 Abs.l SVG, in Verbindung mit Art. 35 Abs. 2 der
Verordnung über die Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum Stras-
senverkehr (VZV), sind Führerausweisentzugsverfügungen und Verwar-
nungen dem Betroffenen schriftlich zu eröffnen. Eine ausdrückliche Vor-
schrift, wonach die Eröffnung auch der wohnört lichen PolizeisteUe zuzu"
stellen ist, findet sich in den bundesrechtlichen Vorschriften zum Strassen-
verkehr nicht.

c) Als VerkehrspoHzei hat die Kantonspolizei für die Sicherheit des
öffentlichen Verkehrs und über die zum Schütze von Personen, Eigentum
und ändern Rechtsgütern erlassenen Polizeigesetze und -Verordnungen zu

wachen, Zuwiderhandlungen vorzubeugen und bei Störungen die gesetzli-
ehe Ordnung wieder herzustellen (vgl. § 3 der Verordnung betreffend das
Polizeikorps, nGS V/522). Das Verkehrsamt besorgt alle Aufgaben, die
durch das Strassenverkehrsgesetz und die dazugehörenden Erlasse den
Kantonen übertragen oder vorbehalten sind, soweit nicht durch diese Ver-
Ordnung oder eine andere kantonale Vorschrift eine andere Behörde oder
Amtsstetle als zuständig erklärt wird. Das Verkehrsamt trifft seine Mass-
nahmen, soweit nötig, im Einvernehmen mit den Organen des Strassen-
bauamtes und der Polizei (§ 4 Kantonale Vollzugsverordnung zum Bun-
desgesetz über den Strassenverkehr [nGS VII/806]).
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d) Die Vollstreckung von Verfügungen obliegt derjenigen Behörde, wel-
ehe die Verfügung erstinstanztich getroffen hat (§ 77 Verordnung über die
Verwaltungsreehfspflege, VRP, nGS 11/225). Die Behörde kann für den
Vollzug der Vollstreckung nötigenfalls polizeiliche Hilfe beanspruchen (§ 78
Abs. 4 Satz 2 VRP).

e) Bei Führerausweisentzügen weist das Verkehrsamt den Betroffenen in
der Entzugsverfiigung in der Regel an, den Fiihrerausweis innerl 20 Tagen
seit Zustellung der Verfügung bei der für seinen Wohnort zuständigen
Polizeistation zu deponieren. Mithin wird die lokal zuständige Polizei in den
Vollzugder Adminisfrativmassnahmen einbezogen, wobei sich die Aufgabe
der Polizei nicht darin erschöpft, den Ausweis einzuziehen, sondern sie hat
auch darüber zu wachen, dass der Betroffene wahrend der Entzugsdauer

kein Motorfahrzeug führt (vgl. Art. 17 Abs. l Bst. c und 95 SVG). Dieser
Beizug der Polizeiorgane steht im Einklang mit den polizeilichen Aufgaben
(Kontrolle über die Einhaltung der Sfrassenverkehrsgesetzgebung) und ist
durch die unter Erwägung 2 c und d erwähnten gesetzlichen Bestimmungen
abgedeckt. Kommen der Polizei im Rahmen der Führerausweisentzüge aber
Vollzugsaufgaben zu, so setzt dies selbstverständlich voraus, dass sie durch

Zustellung eines Doppels der jeweiligen Entzugsverfügung über die ange-
ordnete Massnahme orientiert wird.

f) Vorliegend geht es nun allerdings nicht um einen Fiihrerausweisentzug,
sondern lediglich um eine Verwamung. Eine Verwarnung ist ein «Schuss vor
den Bug»; der Betroffene wird damit ermahnt, keine verkehrsgefährdenden
Verkehrsregelmissachtungen mehr zu begehen, andernfalls er mit einem
Entzug zu rechnen hätte. Bei der Verwarnung gibt es, im Gegensatz zum
Entzug, nichts zu vollziehen; Beizug und Mithilfe (ler lokalen Polizeistation
erübrigt sich deshalb. Für die Zusfellung einer Verfügungskopie an eine
Behörde bedarf es ~- entgegen der Ansicht des Beschwerdeführers - nicht in

jedem Fall einer ausdrücklichen gesetzlichen Ermächtigung. Dies zu ver-
langen, käme einer Uberdehnung des Legalitatsprinzips gleich. Es ist dabei
auch zu beachten, dass die Zustellung einer Verfügung an eine Amtsstelie
oder Behörde im Gegensatz etwa zu einer allgemein zugänglichen Publi-
kation (z.B. Bekanntmachung von Verlustscheinschuldnern im Amtsblatt;
BGE 107 la 52) in aller Regel nicht geeignet ist, das Grundrecht der
persönlichen Freiheit zu beeinträchtigen. Zu beachten ist dabei, dass die
PolizeibeanUen, welche die Verfügung erhalten, dem Amtsgeheimnis un-
terstellt sind und somit von der Mitteilung keinen ausseramt lichen Ge-
brauch machen dürfen. Dennoch beschlagt natürlich der cieliktische Sach-
verhalt, welcher Anlass zur Administrativmassnahme gibt (wie hier die
Geschwindigkeitsüberschreitung), die Würde und Ehre des betroffenen
Individuums. Der Bürger hat ein Interesse daran, dass der Kreis derjenigen,
der hievon erfährt, auch in Bezug auf Amtsstellen, nicht ohne sachlichen
Grund erweitert wird. Im Gegensatz zur Entzugsverfügung, bei der den
Polizeiorganen eine Vollstreckungs- und Uberwachungsaufgabe zukommt,
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