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A. GERICHTSPRAXIS

L VERWALTUNGSGERICHT

1
Verfahren

- Sprungbeschwerde (§ 52). Zuliissigkeit verneint (Abschiebebescinverde).

Aus dem Sachverhalt:

Der Regierungsrat erteilte der X. AG in einem Sammelbeschluss die
erforderiichen kantonalen Bewilligungen fiir eine Anlage fiir 280 Boots-
plétze in einem bestehenden Bootshafen. Das Verwaltungsgericht hob den
Sammelbeschluss auf, weil der Regierungsrat hierfiir nicht die Kompetenz
hatte. Er wies den Regierungsrat an, das Bauvorhaben gemiiss den in den
verschiedenen Erlassen verankerten Zustindigkeiten behandeln und durch
die Gemeindebehorde mittels eines einheitlichen Bewilligungsaktes bzw.
durch die amtliche Publikation eroffnen zu lassen (vgl. auch EGV-SZ 1987,
S, 194f.). Der Regierungsrat wies in der Folge die zustindigen Departemente
an, die fiir die Erstellung des Bootshafens erforderliche Teilbewilligung zu
erteilen bzw. Antrag an den Regierungsrat zu stelien. Das Justizdeparte-
ment verfiigte darauf gestiitzt auf die kantonale Seeuferschutzverordnung
sowie auf Art. 22 Abs. 2 des Bundesgesetzes iiber den Natur- und Heimat-
schutz eine der anbegehrten Teilbewilligungen. Dagegen erhoben zwei
Naturschutzorganisationen beim Regierungsrat Beschwerde. Der Regie-
rungsrat iiberwies die Beschwerde im Sinne von § 52 VRP zur Beurteilung
unmittelbar an das Verwaltungsgericht. Er teilte zugleich mit, dass die vom
Amt fiir Raumplanung erteilte Ausnahmebewilligung gemiiss Art. 24 RPG
bereits vorher beim Reglerungsrat angefochten wurde. Eine Uberweisung
als Sprungbeschwerde sei hier jedoch nicht zuliissig, dies im Gegensatz zur
Beschwerde betreffend Ufervegetation und Seeuferschutz, wo kanteonales
Recht anzuwenden sei. Um keinen widerspriichlichen Entscheid, nament-
lich hinsichtlich der Frage der Umweltvertriiglichkeitspriifung zu treffen,
werde das beim Regierungsrat verblicbene Beschwerdeverfahren bis zum
Vorliegen des Verwaltungsgerichtsentscheides sistiert. Das Verwaltungs-
gericht trat jedoch auf die Sprungbeschwerde mit folgender Begriindung
nicht ein:

Aus den Erwdidgungen:

2.a)... Im Gegensatz zum Individualbeschwerderecht (Art. 103 1it. a OG;
§371it. a VRP), auf welches sich die Beschwerdefiihrer nicht berufen und fiir
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dessen Bejahung auch keine Anhalispunkte ersichtlich wiren, ist bei der
Organisationsbeschwerde die Legitimation zum Argument grundsiitzlich
aufrechtzuerhaiten. In VGE 611,623/86 v. 28.4.1987, E.3 (Prot. S. 364) hiilt
das Gericht fest, dass das fragliche Beschwerderecht der gesamtschweizeri-
schen Natur- und Heimatschutzvereinigungen in erster Linie mit deren
Fachwissen in Natur- und Heimatschutzfragen begriindet ist. Die QOrgani-
sationen kdnnen deshalb Riigen nur in diesem Zusammenhang anbringen
bzw. die Rechtsmittelinstanz darf im materielten Bereich nur solche Riigen
itberpriifen. Im Klartext heisst dies, dass Gegenstand der hier vorliegenden
Organisationsbeschwerde die Anwendung von Bundesrecht (NHG; USG)
und des darauf basierenden Ausfithrungsrechts ist. Gemdiss bisheriger Pra-
xis besteht kein Beschwerderecht, soweit die Seeuferschutzverordnung
eigenstdndiges kantonales Recht darstelit, da die erforderliche Rechtssatz-
erméchtigung fehlt (§ 37 lit. b VRP, vgl. auch EGV-SZ 1985, 8. 6; Rechtssatz-
erméchtigungz.Bsp.in § 11 Abs. 4 PBG, § 26 Abs. 2 PBG betr. Nuizungspla-
nung, allerdings hat die Organisation ihren statutarischen Sitz seit minde-
stens 10 Jahren im Kanton Schwyz zu haben; vgl. jedoch auch E. 2 lit, ¢).
Soweit mit der Beschwerde dennoch die Anwendung von kantonalem
materiellem Recht, welches nicht in einem ordentlichen Bundesrechtsmit-
telverfahren tiberpriift werden kann, angefochten ist, darf mangels Rechts-
mittetbefugnis darauf nicht eingetreten werden.

b) Gemiiss §53 1it. b VRP ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde unzuliis-
sig, wenn sie sich auf einen regierungsritlichen Beschwerdeentscheid be-
zieht, welcher mit einem anderen Rechtsmittel als der staatsrechtlichen
Beschwerde aneine Bundesbehiirde weitergezogen werden kann, Im vorlie-
genden Fall ist eine Verfligung des Justizdepartementes angefochten. Es
liegt mithin noch kein Beschwerdeentscheid vor. Im Beschwerdefall Hohro-
nen (EGV-8Z 1985, 8. 5{f.) hal jedoch das Verwaltungsgericht entschieden,
dass bei der Beurteilung, ob § 53 lit. b VRP iiberhaupt anwendbar sei, vom
tiblichen funktionellen Instanzenzug auszugehen bzw. ein regierungsrithi-
cher Beschwerdeentscheid zu supponieren sei. Insoweit ist § 53 lit. b VRP
anzuwenden. Schon frither hat das Verwallungsgericht entschieden, dass der
Regierungsrat als letzte kantonale Instanz nicht iibersprungen werden
diirfe. Es wiirde sich hier um eine unzuléissige «Abschiebebeschwerde»
handeln (EGV-SZ 1985, S. 5f.). Dies trifft vorliegend ebenfalls zu. Soweit die
beiden Beschwerdefithrer rechtsmittelbefugt sind, sind auch die Entscheide
mit einem ordentlichen Bundesrechtsmittel anfechtbar (Ari. 54 USG; Art.
22 Abs. 2 NHG), sodass auch deswegen auf die Beschwerde nicht einzutre-
ten ist. Das Verwaltungsgericht wiirde, um die Gabelung des Rechtsweges
zu verhindern, dennoch auf die Beschwerde eintreten, wenn es auf Riigen
betreffend kantonalem Recht eintreten miisste (EGV-SZ 1985, S.6). Dies ist
hier aber, wie oben dargelegt, gerade nicht der Fall. Im iibrigen provozierl
das regierungsriitliche Vorgehen geradezu eine Gabehing des Rechtsweges.
Von den verschiedenen kantonalen Teilbewilligungen ist n@mlich nur die
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Beschwerde betr. der Ufervegetation bzw. des Seeuferschutzes dem Verwal-
tungsgericht itherwiesen worden. Die Beschwerde gegen die Bewilligung
nach Art. 24 RPG wurde in Nachachtung von § 53 lit. b VRP nicht tiberwie-
sen. Da sich die zu beurteilenden Fragen der einzelnen Bewilligungen
teilweise ithberlappen (UVP-Pilicht; Interessenabwiigung etc.) tut hier eine
konzentrierte Beschwerdebeurteilung not. Wiren die vom Kantonsrat am
17. Mdrz 1988 revidierten VRP-Bestimmungen bereits im Zeitpunkt des
Verfilgungserlasses {16. Dezember 1987) anwendbar gewesen, hitte der
Regierungsrat eine cinheitliche Verfiigungim Sinne § 9 Abs. 2 (neu) erlassen
kénaen. Gestiitzt auf § 55 Abs. 2 lit. b {neu) kiime dem Verwaltungsgericht
heute uneingeschrinkte Kognition zu, sodass der Zustiindigkeit des Verwal-
tungsgerichts nichts im Wege gestanden wiére, zumal es sich bei dieser
Ausgangslage klarerweise um keinen Beschwerdeentscheid im Sinne von §
531it. b VRP mehr gehandelt hiitte (vgl. VGE 611,623/88 v. 28.4.1987, E. 4b,
Prot, S. 365).

¢} Die vorliegende Beurteifung wird im Ergebais durch die aktuelle
Bundesgerichtspraxis bekriftigt. Danach ist die Baubewilligungsbehorde
verpflichtet, bei der Priifung der Umweltschutzbelange alle massgebenden
formelien und materieilen, sich erginzenden und allenfalls iiberschneiden-
den Vorschriften des eidgendssischen und des kantonalen Rechtes beizu-
ziehen undinihrem Zusammenhang anzuwenden. Eine Rechismittelinstanz
muss deshalb ihren Entscheid dariiber, ob die erteilte Baubewilligung
rechtmissig sei, nicht nur aus der Sicht der kantonalen Bestimmungen oder
allein mit Blick auf die eidgendssische Gesetzgebung, sondern einzig aus
einer Gesamtschau heraus fillen. Dies gilt nicht nur fiir Baubewilligungsver-
fahren gemiiss Art. 24 RPG, sondern auch fiir solche gemiss Art. 22 und 23
RPG (BGE 114 Ib 3521.). Die Beschwerde gegen die Art. 24 RPG-Bewil-
ligung (SZ-ABI 1987, 8. ..., Beschwerdeschrift v. 1.10.1987) liegt dem
Verwaltungsgericht mangels Sprungbeschwerde nicht zur Beurteilung vor
(vgl. Ingresslit. E, Erw. 2 lit. b). Eine gesamtheitliche 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. vorn Erw. 2a). Nicht zu berurteilen ist auch, ob im
Lichie der aktuellen Bundesgerichtspraxis eine «gesamthafte» Sprungbe-
schwerde zuldssig wiire, was nicht a priori auszuschliessen ist.
(VGE 506/88 vom 13. Februar 1990).



2
Verfahren

- Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichis: Gestiitzt auf § 53 lit. b VRP ver-
neint, selbst wenn im ordentlichen Bundesrechtsmittelverfahren gewisse
Riigen nur auf Willkiir hin iiberpriift werden,

Aus den Erwdgungen:

2. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist eine Ausnahmebewilligung
des Amtes fiir Raumplanung,. Sie stiitzt sich auf Art, 24 Abs. 2 RPG iV, mit
§ 74 PBG ab, also auf eidgendssisches Raumplanungsrecht sowie auf kanto-
nales Ausfiihrungsrechit hiezu, Gemiss Arl. 34 Abs. 1| RPG ist gegen Ent-
scheide letzter kantonater Instanzen iiber Bewilligungen nach Art. 24 RPG
die eidg. Verwaltungsgerichisheschwerde zuldssig. In diesem Zusammen-
hang kann auch die Parteientschiidigung, welche sich auf kantonales Verfah-
rensrecht abstiitzt, mitangefochten werden (VGE 630/87 v, 17.3.1988, Prot.
8. 172; Alois Pfister, Staatsrechtliche und Verwaltungsgerichts-Beschwerde:
Abgrenzungsschwierigkeiten, in ZBJV 1985, 8. 333{f., insbes. S, 5611.). Ist
aber ein ordentliches Bundesrechtsmittel gegeben, kommt § 53 lit. b VRP
zum Tragen: die kantonale Verwaltungsgerichitsbeschwerde ist upzulissig,
Letzter kantonaler Entscheid ist der regierungsritliche. Nach konstanter
Praxis trift das Gericht im Sinne einer Kompetenzattraktion und zur Ver-
meidung einer Rechtsweggabelung dennoch auf Beschwerden ein, die bun-
desrechtliche Riigen zum Gegenstand haben, wenn zusitzlich materielles
Kantonsrecht angefochten ist, dessen Verletzung nur mit staatsrechtlicher
Beschwerde iiberpriift werden kinnte (vgl. EGV-SZ 1985 8. Iff.). Da in casu
das kantonale Ausfithrungsrecht sowie das kantonale Verfahrensrecht betr,
Parteientschidigung mit eidg. Verwaltungsgerichisbeschwerde angefoch-
ten werden kann, liegl kein Anwendungsfall dieser Rechtspraxis vor, Der
Hinweis auf EGV-5Z 1986, 8. 32ff. geht fehl, weil dort w.a. auch die unge-
niigenden Erschliessungsverhiiltnisse nach § 8 aBauG sowie ein ungeniigen-
der Strassenabstand zur Diskussion standen (VGE 563/85v. 23.6.86, Prot. S.
338f., 3435, 349, EGV-SZ 1986, 8. 36). Somit liegt ein Nichteinireten wegen
fehlender Zustindigkeit auf der Hand.

3. Fraglich bleibt, ob dies auch dem Sinn von § 53 lit, b VRP enspricht,
Letziere Bestimmung will ndmlich vor allem das kantonale Gericht dorg
entlasten und den Instanzenzug nicht unndtigerweise verliingern, wo eine
qualitativ gleichwertige Uberpriifungsmoglichkeit durch eine Bundesbe-
horde besteht (J. Hensler, Die Verwaltungerichtsbeschwerde im Kanton
Schwyz, S. 88). Trotz der Zuldssigkeit der Eidg. Verwaltungsgerichts-
beschwerde gestiitzt auf Art. 34 RPG priift das Bundesgericht die Anwen-
dung von sefbstindigem kantonalern Ausfiihrungsrecht sowie die Handha-
bung kantonaler Verfahrensvorschriften nur auf Willkiir (BGE 112 Ib 96£,;
Pfister a.a.0. S. 561). Diese Einschrinkung vermindert indes die Qualitst
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der Uberpriifungsmoglichkeit insgesamt nicht derart, dass entgegen des
klaren Wortlautes von § 53 lit. b VRP deswegen die Zustdndigkeit des
Verwaltungsgerichts bejaht werden miisste (a. M. F. Gygi, Der Rechts-
schutz, in: Das Bundesgesetz tiber die Raumplanung, Bern 1980, S. 75£.),
zumal damit hinsichtlich der Rechtsmittelméglichkeiten eine erhebliche
Rechtsunsicherheit geschaffen wiirde. Zu bedenken gilt es anch, dass die
wesentlichen Unterschiede zwischen der eidg. Verwaltungsgerichts-
beschwerde und der staatsrechtlichen Beschwerde nicht primir in der Ko-
gnition, sondern bei der Legitimation, bei den Verfahrensmaximen und bei
der Entscheidungs- bzw. Verfiigungsbefugnis des Bundesgerichts liegen
{Pfister a.a.0. 8.564). Richtig geriigt steht auch fiir die Anwendung selbstin-
digen kantonalen Ausfiihrungsrechts sowie kantonalen Verfahrungsrechts
ein gentigender Rechtsschutz zur Verfiigung, zumal wenn sich die entschei-
denden Fragen in der Regel anhand des uneingeschrinkt iiberpriifbaren
Bundesrechts beantworten lassen und das Ausmass der nur beschriinkt
iberpriifbaren Riigen sich in Grenzen hilt,

4. Eine summarische Priifung der vorliegenden Beschwerden zeigt, dass
im konkreten Fall das Bundesgericht wahrscheinlich die meisten Riigen
wird uneingeschrinkt Uberpriifen kénnen, weil kaum selbstiindiges kanto-
nales Ausfithrungsrecht anzuwenden ist, was ein Vorgehen nach § 53 Lit. b
VRP erst recht legitimiert.

Die umstrittene teilweise Anderung im Sinne von Art. 24 Abs. 2 RPG
priift das Bundesgericht uneingeschriinkt, soweit es den bundesrechtlichen
Begrsz der teilweisen Anderung betrifft. Ob das kantonale Ausfiihrungs-
recht in § 74 PBG den Begriff enger definiert (z.Bsp. «gut erhaltenes
Gebiude») kann dahingestellt bieiben. Die angefochtenen Auflagen stiitzen
sich vorallem auf das Erfordernis der Nichtverdnderung des dusseren Er-
scheinungsbildes und des Fehlens einer Mehrbeanspruchung der Infrastruk-
tur und der Umwelt ab, also Kriterien, die durch den bundesrechtlichen
Begriff gedeckt sind.

Soweit Auflagen, die einer Abbruchverfiigung gleichkommen, umstritten
sind, auferiegt sich das Bundesgericht bei Fragen des Verhiltnismissigkeits-
prinzips und des Gutglaubensschutzes offenbar keine Uberpriifungsbe-
schrinkung (BGE 111 Ib 2211f. E. 6).

Einzig bei der Parteientschidigung, die sich auf kantonales Recht ab-
stiitzt, ist anzunehmen, dass nur eine Verletzung von Bundesrecht geriigt
werden kann. «Dies kann aber bestehen in der willkiirlichen Handhabung
der kantonalen Verfahrensvorschriften, in der Missachtung der aus Art. 4
BYV fliessenden Verfahrensgarantien oder einer im Kanton anwendbaren
bundesgesetzlichen Verfahrensvorschrift oder schiiesslich in der Vernach-
lassigung von Grundsitzen, die sich aus der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts ergeben» (Pfister a.a.0. S. 561£.).

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




3
Verfahren

- Zusuindigkeir. Klageverfuhren § 67 Abs. 1 lit. a VRP. Offentlichrechtliche
Natur eines Heimvertrages verneint.

Aus den Erwigungen:

2. a) Vorerst geht es einzig darum zu priifen, ob der Heimvertrag iiber die
Aufnahme in die Pflegeabteilung offentlichrechtlicher oder privatrechth-
cher Natur ist. Sofern der Vertrag als 6ffentlichrechtlich zu qualifizieren ist,
beurteilt das Verwaltungsgerich{ gestiitzt auf § 67 Abs, 1 lit. a VRP als
einzige Instanz die streitige Ktindigung, Kommt jedoch das Verwaltungs-
gericht zum Schluss, es handle sich beim Heimvertrag um einen pri-
vatrechtlichen Vertrag, so ist mangels Zustindigkeit auf die Klage nichi
einzutreten (§ 27 Abs. 11it, aund § 27 Abs. 21.V.m. § 70 VRP; § 10 Abs, 2
1L.V.m. § 70 VRP).

b) Die Beziehung zwischen einer offentlichrechtlichen Anstalt und ihren
Beniitzern beruht auf einem besonderen Rechisverhiiltnis. Obwohl die
Bekiagte dem oOffentlichen Recht untersteht, ist damit noch nicht gesagt,
dass auch das Verhélinis zwischen der Kligerin und der Beklagten vom
dffentlichen Recht beherrscht wird, Welchem Recht das Verhiltnis unter-
steht, ldsst sich nach der Rechtsprechung nicht aufgrund eines einzigen
Kriteriums bestimmen, Die Frage, ob das Rechtsverhiltnis durch das 6ffent-
liche oder private Recht bestimmt wird, kann daher nur von Fall zu Fali
anhand der konkreten Umstdnde beantwortet werden {vgl. M. Imboden/
R.A. Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Nr, 139 B.L).

Die Frage nach der Rechtsnatur der Beziehung zwischen einer offentli-
chen Anstalt und den Beniitzern ist kontrovers. Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts ist diese Beziehung dann offentlichrechtlicher Natur,
wenn durch sie ein besonderes Gewaltverhilinis begriindet wird, kraft
dessen die Anstalt dem Bentitzer gegeniiber mit obrigkeitlicher Gewalt
ausgestattet ist, was in jedem Einzelfall anhand der konkreten Ausgesial-
tung der Beniitzungsordnung zu entscheiden ist, Als Gesichtspunkte gelten
dabei insbesondere die unmittelbare Verfolgung &ffentlicher Zwecke, im
Vergleich zu denen die Absicht auf Erziehung eines Gewinnes von unter-
geordneter Bedeutung erscheint, sowie die einseitige, unabénderliche Re-
gelung der Anstaltsbeniitzung durch Gesetz oder Verwaltungsverordnung,
im Gegensatz zur freien Bestimmbarkeit der gegenseitigen Beziehungen der
Beteiligten auf dem Boden der Gleichberechtigung (BGE 105 I 234ff,, E. 2
mit Hinweisen).

c) Nach der Rechtsprechung liegt dann ein verwaltungsrechtlicher Ver-
trag vor, wenn die Vereinbarung eine dffentliche Aufgabe betrifft {vgl, B,
Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Rz. 735ff.). In diesem Sinne
untersteht etwa eine Vereinbarung liber Subventionen dem &ffentlichen
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Recht, zumal Subventionen der Natur der Sache nach in den Bereich des
affentlichen Rechts gehoren (BGE 105 Ia 394); desgleichen unterstehen die
Bezichungen der PTT zu ihren Beniitzern dem 6ffentlichen Recht (BGE 112
11230); ebenso eine Erschliessungsvereinbarung (BGE 11211 109). Die Be-
schaffung von Pflege, Unterkunft und Verpflegung ist hingegen nicht eine
offentliche Aufgabe, sondern eine Aufgabe des Individuums. Dies spricht
fiir die privatrechtliche Natur des vorliegenden Vertragsverhiltnisses, Fiir
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 Beniitzern von Fall zu Fall
verschieden zu gestalten, wobei die Einigung durch Unterhandiungen mit
gegenseitigem Vor- und Nachgeben herbeigefithrt wird, hat man es mit
Vertragsverhiltnissen des Privatrechts zu tun (sinngeméss nach BGE 10511
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 ¢in vorgedrucktes Vertragsformular (vgl. act. 1), wobei einzelne Posi-
tionen bei dessen Abschluss individuell ergiinzt werden. Beim vorliegenden
Heimvertrag kommt es vor allem darauf an, wie zwischen den Parteien die
Bedingungen des Entgelts als Gegenleistung fiir Unterkunft, Verpflegung
und Betreuung festgelegt werden.

Nach Ziffer 7 des Heimvertrages itber 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 unabiénderliche Regelung der Anstalisbeniitzung, sondern viel-
mehr um eine Vertragsposition, die durchaus von Fall zu Fall verschieden
bestimmt werden kann. Infolge fehlender diesbeziiglicher Vorschriftenistes
den Parteien nicht verwehrt, von der Taxordnung abzuweichen und das
durch die Pensionire zu zahlende Entgelt individuell dem Einzelfall anzu-
passen. Dadurch wiirde zum Beispiel dem Umstand Rechnung getragen,
dass pflegeleichte Pensioniire in den Genuss einer Reduktion kiimen oder
dass im umgekehrten Fall ein Zuschlag erhoben wird.

{(VGE 552/90 vom 29. Mai 1990).
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4
Verfahren

- Die Beiladung (§ 14 VRP} ist auch gegen den Willen des Dritten miglich.
Aus den Erwiigungen:
2. § 14 VRP regelt die Beiladung wie folgt:

«* Werden durch eine Verfiigung oder einen Entscheid voraussichtiich
schiitzenswerte Interessen eines Dritten betroffen, so kann ihn die Behor-
de auf sein Gesuch hin oder auf Antrag einer Partei oder von Amtes
wegen als Nebenpartei in das Verfahren einbeziehen,

?Der Beigeladene kann im Verfahren Parteirechte ausiiben; er kann
Antrdge nur zu Gunsten oder zu Lasten der Hauptparteien stellen.
*Die Verfiigung oder der Entscheid wird auch gegeniiber dem Beigelade-
nen rechtswirksam.»

3. Dergegen X, und Y. gerichtete Schadenersatzprozess wurde eingreicht,
weil nach Auffassung der Kldgerin, die sich ihrerseits auf das Urteil des
Bezirksgerichtes ... in Sachen der Kligerin gegen ... stiitzt, ihr Schaden
entstanden ist durch eine vom Beigeladenen in seiner Funktion als Notar
von ... in ungiiltiger Form vorgenommene offentliche Beurkundung einer
Biirgschaftsverpflichtung. Als handelnder Funktionsr hat der Beigeladene
in mehrfacher Hinsicht ein schiltzenswertes Interesse an der Beiladung:

a} Dem Beigeladenen wird vorgeworfen, durch ungiiltige Beurkundung
widerrechtlich gehandelt zu haben. Als dffentlicher Funktionir muss er ein
schiitzenswertes Interesse haben, zu diesem Vorwurf angehort zu werden
und sei es auch nur deshalb, um seinen Ruf als Notar verteidigen zu kénnen,
Der Einwand, auch ohne Beiladung sei es moglich, tiber den Weg der
Zeugenbefragung oder iiber Auskiinfte 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 angehort zu werden. Der Beigeladene
hat keinen Anspruch als Zeuge angehort zu werden. Wenn er als Zeuge
vorgeladen wiirde, wire er zudem eingeschrinkt auf die ihm vorgelegten
Fragen, wihrend er als Beigeladenersich umfassend zur Klage dussern kann.

b) Wenn die Klage gegen den einen oder den andern der Beklagten
gutgeheissen wird, so besteht die Moglichkeit, dass gegen den Beigeladenen
eine Regressforderung angestrengt wird. Somit hat der Beigeladene ein
Interesse daran, dass bereits die Klage gegen die Beklagten Ziff. 1 und 2
abgewiesen wird, weil er damit vor Regressforderungen geschiitzt ist, Der
Fall des Beamten, der im Falle der Verurteitung des Staatswesens damit
rechnen muss, dass auf ihn regressiert wird, wird in der Lehre gerade als
Musterbeispiel der Beiladung aufgefithrt {vgl. F. Gygi, Bundesverwaltungs-
rechtspflege, 1979, S, 132).
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¢) Wenn ein Funktionéir eine Handlung gesetzt hat, weiche Anlass fiir
einen Staatshaftungsprozess gibt, so gebietet es die Treuepflicht - wie der
Beklagte Ziff. I zutreffend ausfiihrt - den belangten Gemeinwesen bei der
Abwehr der Schadenersatzanspriiche beizustehen (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 wiirde, ist in diesem Verfahren nicht zu beurteilen (vgl.
hiezu auch lit. d nachfolgend).

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

Der Beigeladene vermengt den Staatshaftungsprozess mit dem Regress-
prozess. Das Gemeinwesen haftet fiir den Schaden, den ein Funktiondr in
Ausiibung hoheitlicher Verrichtungen einem Dritten widerrechtlich zufiigt
(§ 3 Staatshaftungsgesetz, nGS 102}, Demgegentiber stelit sich die Frage des
Regresses erst, wenn das Gemeinwesen dem Dritten den Schaden ersetzt hat
{8 10 Staatshaftungsgesetz) und ein Riickgriff auf den Funktiondr kommt
nur in Frage, wenn dieser den Schaden durch vorsitzliche oder grobfahr-
lidssige Verletzung der Dienst- oder Amtspflicht zugefiigt hat (§ 9 Staatshaf-
tungsgesetz). Die Regressvoraussetzungen nach § 9 Staatshaftungsgesetz
sollen und diirfen im vorliegenden Verfahren nicht gepriift werden.

Die Situation der vom Beigeladenen erwihnten «weiteren Stellen» ist
eine wesentlich andere als jene des Notars. Wihrend 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 Artund
Weise mitgewirkt. Die Klage wirft denn auch allein dem Notar eine wider-
rechtliche Schadenszufiigung in Ausiibung hoheitlicher Verrichtung vor.
Kann dem Notar keine rechtswidrige Schidigung nachgewiesen werden, so
muss die Klage scheitern, unabhingig um alifiillige Fehler (Versiumnisse)
der andern Stellen. Hat aber der Notar durch seine Handlung Anlass fiir den
Prozess gegeben, so ist es ein Gebot der Treuepflicht und der Billigkeit, den
Beklagten im Aussenverhiiltnis beizustehen, wobei es nicht darum geht den
einen oder den andern der Beklagten zu unterstiitzen, sondern zur Priifungs-
befugnis des Gerichts (§ 16 Staatshaftungsgesetz) und zur Frage der Giil-
tigkeit/Ungitltigkeit des fraglichen Beurkundungsaktes und den weiteren
Haftungsvoraussetzungen gemiss § 3 Staatshaftungsgesetz Stellung zu neh-
men.

Die Beiladung dringt 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 Priifung des Beitritts die Folgen im
Hinblick auf § 16 Staatshaftungsgesetz mitgepriift hat. Es darf nun erwartet
werden, dass er diese Uberlegungen in den Staatshaftungsprozess einbringt,

¢) Abschliessend ist noch zu erwihnen, dass die Verfahrensieitung bei der
Pritfung der Frage, ob und wer beizuladen ist, ein gewisses Ermessen hat.
Aus den vorerwihnten Griinden ist es richtig, jene Person, welche den
fraglichen Beurkundungsakt gesetzt hat, beizuladen, nicht aber Wahl- und
Aufsichisbehdrden, welche mit der Handlung nicht direkt zu tun hatten,
Uberdies ist zu beachten, dass der Beigeladene im Verfahren Parteirechte
ausiiben kann. Verpflichtet es zu tun ist er nicht. Allerdings ist zu beachten,
dass der Entscheid auch gegeniiber dem Beigeladenen rechtswirksam wird,
unabhéingig darum, ob er Parteirechte ausgeiibt hat oder nichi und, dass die
Staatshaftungsfrage nur im vorliegenden Prozess (nicht aber in einem allen-
falls anschliessenden staatsrechtlichen Beschwerdeverfahren) mit voller
Kognition gepriift wird.
(Zwischenbescheid vom 26. April 1990 in Verfahrenssache 650/89).

5
Verfahren

— Schatzungsverfahren im Enteignungfalie.
- Zwischenbescheid. Beimt Verwaltungsgericht anfechibar, soweit Voraus-
setzungeit nach § 36 Abs. 1lit. b VRP erfiillt (Erw. 1),
— Beiladung. Beiladungsinteresse verneint (Erw, 2).
- Streitverkitndung, Unzulidssig (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

Der Bestand einer Forderung aus materieller Enteignung wegen Nicht-
einzonung eines Areales ist rechtskriftig festgestellt. Im Rahmen des Schat-
zungsverfahrens verlangte nun die entschidigungspflichtige Gemeinde,
dass der Kanton ins Verfahren beigeladen werde, bzw. es verkiindete dem
Kanton den Streit. Der Prisident der Schatzungskommission lehnte das
Beiladungsbegehren ab und wies die Streitverkiindung als unzuldssig zu-
riick. Gegen diese Verfiigung reichte die Gemeinde beim Verwaltungsge-
richt Beschwerde ein, welche mit folgender Begriindung — soweit darauf
einzutreten war — abgewiesen wurde.

Aus den Erwilgungen:

1. Der Regierungsrat bestreitet die Beurteilungszustindigkeit des Ver-
waltungsgerichts. Die Generalklause! lasse nur Beschwerden gegen regie-
rungsritliche Anordnungen zu (8§ 51 lit. a VRP), es sei denn, ein Rechtssatz
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sehe eine andere Zustindigkeitsregelung vor (§ 51 iit. b VRP). Nach der
Vailzugsverordnung zum Enteignungsrecht (VVzEntG, nGS TV 500) kénne
nur der Schitzungsentscheid Gegenstand eines verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens sein (§ 3 Abs. 1 VVzZEntG). Zudem konne die vorzeitige Besit-
zeseinweisung mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde angefochten werden (§
3 Abs. 2 VVzEntG). Weitere Anordnungen kénnten nicht Gegenstand der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde bilden. Im iibrigen bestreitet der Regie-
rungsrat die Zuldssigkeit der Beiladung und der Streitverkiindung im Schiit-
zungsverfahren, weil sich das Verfahren nurnach den §§ 17 bis 33 VR Prichte
{§ 1 Abs. 2 VVZEnt(G).

a} Soweit zwischen Enteigner (Gemeinwesen) und Enteignetem
(Grundeigentiimer) keine Vereinbarung zustandekommt, ist das verwal-
tungsgerichtliche Klageverfahren einzuleiten. Das Verfahren ist dabei zwei-
stufig ausgebildet (wobei es durchaus miglich ist, dass bloss die Forderung
an sich oder dann nur die Forderungshthe umstritten ist, sodass sich das
Streitverfahren natiirlich nur auf die strittigen Verfahrensstufen 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 Passiviegiti-
mation zu beurteilen (vgl. VGE 641/82 v. 14.2.1984, E. B.1b, Prot. 8. 75f.),
also die Frage, welches Gemeinwesen fiir die Entschadigung aus materieller
Enteignung einzustehen hat. Ist die Frage, ob durch ein bestimmtes ho-
heitliches Vorgehen die Voraussetzungen fiir eine materielle Enteignung
erfiillt sind, rechtskriftig bejaht, sind die Akten der zustindigen Schat-
zungskommission zur Festlegung der Entschidigung zu itberweisen. Ge-
méss Praxis des Verwaltungsgerichts muss vorgéngig des Schitzungsverfah-
rens nochmals ein Vorverfahren im Sinne von § 68 VRP durchgefithrt
werden; erst wenn eine vertragliche Streiterledigung scheitert, hat die Schat-
zungskommission ihre Titigkeit 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 Entschiddigung zu be-
messen ist (VGE 618/83 v, 10.4.1984, E. 2b, Prot. 8. 321). Der Schiitzungsent-
scheid kann innert 20 Tagen durch Klage beim Verwaltungsgericht ange-
fochten werden (§ 3 Abs, 1 VVZEnt(G).

b} Aufgrund der gesetzlichen Grundlagen sind vor Verwaltungsgericht
unbestrittenermassen die Bestimmungen des Klageverfahrens anzuwenden
(§ 8 Expropriationsgesetz, EntG, nGS 1V 499; § 3 Abs. 1, §4 Abs. 1 und § 5
VVzEnt(G). Die sog. urspriingliche Verwaltungsgerichtsbarkeit (verwal-
tungsgerichtliches Klageverfahren, Zweiparteienverfahren) wird vom Ge-
setzgeber jedoch nicht konsequent durchgezogen. Sind die Voraussetzun-
gen fiir den Tatbestand der materiellen Enteignung erfiillt bzw. rechtskriiftig
bejaht und kommt im Vorverfahren gemiss § 68 VRP keine Einigung tiber
die Hohe der Entschidigungsforderung zustande, wird ein in das Zweipar-
teienverfahren eingebettetes Verfiigungsverfahren dazwischengeschaltet,
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Eine Fachkommission verfiigt dabei verbindlich die Entschiidigungshéhe,
Jene Partei, die mit dieser Schitzungsverfilgung nicht einverstanden ist,
muss sie innert 20 Tagen mittels Klage anfechten; der nichtanfechtenden
Parteisteht die Moglichkeit der Widerklage offen. Fiir das Verfahren vor der
Schatzungskommission sind geméss § 1 Abs. 2 VVzEntG die §§ 17 bis 33
VRP anwendbar. Es handelt sich dabei um die Verfahrensgrundsiitze
(Schriftlichkeit, Untersuchungsgrundsatz, rechtliches Gehdr, Verfahrens-
leitung, Beweisverfahren und Entscheidungsverfahren). Ob mit dem expli-
ziten Hinweis auf die §§ 17 bis 33 VRP die Nichtanwendbarkeit der tibrigen
VRP-Bestimmungen postuliert wird, ist jedoch zu bezweifeln. Fiir diese
Annahme spricht zwar vorerst der Umstand, dass im Expropriationsgesetz
im Zusammenhang mit der Ausstandspflicht auf die Gerichtsordnung ver-
wiesen wird (§ 9 Abs. 4 EntG). Dieser Hinweis ist iiberfliissig, wenn § 4 Abs.
1 VRP anwendbar ist. Ahnliche Uberlegungen kann man auch bei § 3 Abs.
2 VVzEntG anstellen, gemiss welcher Bestimmung die vorzeitige Besitzes-
einweisung innert 10 Tagen beim Verwaltungsgericht angefochten werden
kann, Tmmerhin kommt der Bestimmung hinsichtlich der 10-tdgigen Be-
schwerdefrist eine eigenstindige Bedeutung zu, wihrend der Hinweis auf
das Verwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz als Verdeutlichung der Zu-
stidndigkeitsregelung zu betrachten ist. Gegen die Annahme, dass nur die §§
17-33 VRP fiir das Schiitzungsverfahren anwendbar sind, sprechen vor
allem praktische und teleologische Uberlegungen. Wiirden nur die erwihn-
ten Bestimmungen gelten, wire eine Vielzah! von verfalirensmissigen Pro-
blemen nicht geregelt (z.Bsp, Vertretung {§ 13 VRP], Vorladung, Fristen {§
4 Abs. 1 VRP LV, mit Gerichtsordnung]). Dies bezweckte der Gesetz- bzw.
Verordnungsgeber mit Sicherheit nicht, als er ausdriicklich auf die Verfah-
rensgrundsitze hinwies. Vielmehr ist anzunehmen, dass er die Beachiung
der Verfahrensgrundséize besonders betonen wollte, im iibrigen aber die
grundsiitzliche Anwendbarkeit der VRP als gegeben voraussetzte (§ 1 lit, a
VRP). Im Lichte dieser Rechtsauslegung kann mithin die Zuléssigkeit der
Beiladung {§ 14 VRP) nicht zum vorneherein ausgeschlossen werden,

¢) Damit ist erstellt, dass auch Zwischenbescheide der Schatzungskom-
mission in Beaclitung der erforderlichen Voraussetzungen beim Verwal-
tungsgericht mittels Beschwerde anfechtbar sind, auch wenn nachher das
Gericht im Klageverfahren tiber die Hauptsache urteilen muss (vgl. auch §
3 Abs. 2 VVzEntG, worin der Verordnungsgeber ausdriicklich hinsichtlich
der vorzeitigen Besi{zeseinweisung den Beschwerdeweg vorsieht). Der
Einwand, die funktionelle Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichis sei nicht
gegeben, ist dabei nicht zu horen, Anfechtbare Zwischenbescheide gehen
den Weg der Hauptsache (vgl. wiederum § 3 Abs. 2 VVzEntG). Es bedarf
hier nicht zwingend einer zusitzlichen ausdriicklichen Zustidndigkeitsrege-
lung, es geniigt § 3 Abs. 1 VVzEntG.

d) Abgelehnte Beiladungsbegehren stellen anfechtbare Zwischenbe-
scheide dar (§ 36 Abs. 1 lit. b Zif. 3 VRP). Auf die Beschwerde ist deshalb
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einzutreten. Ob auch hinsichtlich der Streitverkiindung ein anfechtbarer
Zywischenbescheid vorliegt, ist in Erwtgung Ziffer 3 niiher abzuhandeln.

2. Werden durch einen Entscheid voraussichtlich schiitzenswerte Interes-
sen eines Dritten betroffen, so kann ihn die Behorde auf sein Gesuch hin
oder auf Antrag einer Partei oder von Amtes wegen als Nebenpartei in das
Verfahren einbeziehen. Der Beigeladene kann im Verfahren Parteirechte
ausiiben; er kann Antrige nur zu Gunsten oder zu Lasten der Hauptparteien
stellen. Der Entscheid wird auch gegentiber dem Beigeladenen rechtswirk-
sam (§ 14 VRP).

Eine voraussichtliche Betroffenheit schiitzenswerter Interessen des
Kantons ist nicht auszumachen. In der Beschwerdeschrift wird das Beila-
dungsinteresse mit dem Hinweis auf ein mégliches Regressverfahren be-
griindet. In der ausfithrlichen im Rahmen des Schatzungsverfahrens erstat-
teten Klageantwort vom 21. Mai 1990 wird insbesondere ausgefiihrt, dass
alle Planungsentscheide, «welche dazu fiihrten, dass das Bundesgericht im
Urteil vom 14.9.88 zur hier verbindlichen Annahme gelangte, der Kliper
hitte darauf bauen kénnen, die von ihm beabsichtigte bauliche Nutzung
lesse sich in naher Zukunft verwirklichen, von kantonalen Instanzen ge-
troffen wurden». Die enteignungsiihnliche Wirkung hat jedoch die Nicht-
cinzonung 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-
chenen kantonalen Planungsentscheide der Gemeinde bekannt. Wenn sie
bei der Nichteinzonung das Entschiidigungsrisiko méglicherweise unter-
schillzte, so hat sie hiefilr primér selber einzustehen. Ob dennoch gegeniiber
dem Kanton eine Regressmoglichkeit besteht, weil die Gemeinde hiitte
darauf vertrauen konnen, «dass die Entscheide der kantonalen Instanzen
nicht zu finanziellen Konsequenzen fithren wiirden», muss und kann hier
nicht beurteilt werden (es ginge somit auch nicht an, tiber die Beiladung
nachtriiglich die Passivlegitimation des Kantons im Enteignungsprozess
festzustellen oder gar den in Aussicht gestellten Regressprozess zu fithren,
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-
lage der Schatzungskommission nicht zum Vorwurf gereichen kann, wenn
sie im Rahmen ihres Ermessensspielraumes das Beiladungsinteresse ver-
neinte. Eine mogliche Betroffenheit ist noch lange nicht eine voraussichtli-
che. 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-8Z
1990 Nr. 3} eine Beiladung in einem Staatshaftungsprozess gegen den Willen
des beizuladenden Funktionérs w.a. mit der Begriindung angeordnet wor-
den, die Treuepflicht verlange vom Funktionir, welcher die den Prozess
ausltsende Handlung vornahm, dem belangten Gemeinwesen bei der Ab-
wehr der Schadenersatzanspriiche beizustehen. In diesem Sinne hiitte man
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allenfalls eine Beiladung des Kantons im Klageverfahren iiber den Bestand
einer Forderung aus materieller Enteignung diskutieren konnen. Hier geht
es aber nurmehr um die Héhe der Entschiidigungssumme, sodass nicht
ersichilich ist, inwiefern der Kanton der Gemeinde beistehen kinnte, Sollte
sich im Schatzungsverfahren die Mithilfe des Kantons bei der Sachver-
haltsabklidrung aufdringen, so kann dies immer noch iiber das Beweisver-
fahren geschehen.

3. Ob die Unzulissigerklirung der Streitverkiindung im Schatzungsver-
fahren einen Zwischenbescheid darstelit, der fiir eine Partei einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirkt {§ 36 Abs. 1 lit. b Ziff. 6 VRP), ist
fraglich, Mit Recht verweist der Regierungsrat anf das nicht eingeschrénkte
Novenrecht und den Untersuchungsgrundsatz im verwaltungsgerichilichen
Kiageverfahren. Zudem liegt es im Belieben des Litisdenunziaten (=Streit-
berufener), ob er dem Prozess als Nebenintervenient beitreten will. Un-
terliisst er die Intervention, so bringf ihm dies keine prozessrechtlichen
Nachteile (Striuli/Messmer, Kommentar zur Ziircherischen Zivilprozess-
ordnung, 2.A., N 1zu § 47). Auch erstreckt sich die Rechtskraft des Urleils
nicht auf den Litisdenunziaten (Striuli/Messmer a.a.0. N 4 zu § 47). Die
materielle Wirkung der Streitverkiindung, threr Befolgung oder Nichtbefol-
gung bzw. ithrer Unterlassung im Verhiltnis des Streitverkiinders zum Streit-
berufenen bestimmt das materielle Recht (Striuli/Messmer a.a.ON3zu §
47). Eine derartige malerielle Regelung ist fiir den vorliegenden Fall nicht
ausgewiesen. Es ist deshalb anzunehmen, dass bei einer Streitverkiindung
eine Unterstiitzung durch den Kanton cher unwahrscheinlich wire. Die
fehtende Streitverkiindung bringt der Beschwerdefiihrerin fiir das nachfol-
gende Klageverfahren zudem keine prozessualen Nachteile, Keine Nachtei-
le entstehen ihr avch fiir einen allfiilligen Regressprozess.

Selbst wenn der nicht wieder gutzumachende Nachteil anzunehmen wire,
miisste der vorinstanzliche Bescheid geschiitzt werden. Wie bereits darge-
legt, ist das Schatzungsverfahren ein ins Klageverfahren eingebettetes Ver-
Filgungsverfahren {vgl, vorn E. I b). § 70 VRP, welcher generell auf die
zivitprozessualen Bestimmungen und mithin auch auf jene der Streitverkiin-
dung (§ 42ff. ZPO, nGS TI 211) verweist, kommt somit nicht zum Tragen.
Dieses Ergebnis bestitigt sich auch aufgrund von § 3 Abs, 4 VVzEniG,
welcher anf die §§ 67 bis 70 VRP nur unter dem Marginale «Weliterzug»
verweist, nicht aber unter dem Titel des Schatzungsverfahrens (88 1f.
VVzEntG). Die Streitverkiindung ist deshalb im Schatzungsverfahren unzu-
lassig, was auch die Vorinstanz — wenn auch mit anderer Begriindung -
feststellte.

{(VGE 595/90 vom 23. Oktober 1990).
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6
Verfahren

~ Kognition. Nach bundesgericfulicher Rechtsprechung wird den Anforde-
rungen von Art. 6 Abs. 1 EMRK Geniige getan, wenn der Richter den
Sachverhalt und das Recht frei iiberpriifen kann. Eine Ermessenskontrolle
ist im Verwaltungsgerichtsverfahren nicht gefordert (Pr 1990 Nr. 52).
Enigegen der in EGV-SZ 1989, Nr. 1, vertretenen Ansicht widerspricht § 55
Abs. 2 lit. a VRP somit Art. 6 Abs. 1 EMRK nicht.

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

7
Verfahren

- Einsprachebefugnis. Mit Riigen, die nichtin den Zustiindigkeitsbereich der
entscheidenden Behorde fallen, bzw. mit dem damit verbundenen Sach-
verhalt kann die fiir die Einsprachebefugnis erforderliche Beziehungsniihe
nicht begriindet werden. Ebenfalls geben Sireitigkeiten iiber Rechtsnormen
beliebigen Normadressaten kein Recht, sich am Reclussireit zu beteiligen,
obwohl der Ausgang des Verfalirens fiir sie unter Uwnstiinden negative
Auswirkungen zeitigen konnte,

(VGE 643/89 vom 20. Miirz 1990).

8
VYerfahren

— Parteientschiidigung (§ 74 Abs. I VRP). Bemessung bei bloss formellem
Obsiegen.

Aus dem Sachverhalt:

Der Regierungsrat gewiihrte fiir einen aufwandgeringen Beschwerdefall,
der zu einer Riickweisung an den Gemeinderat fithrie, eine Parteientschiidi-
gung von Fr. 500.—, Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Verwal-
tungsgericht mit folgender Begriindung ab:

Aus den Erwiigungen:

4. Das Verwaltungsgericht sieht die verfiigten Fr, 500.— zwar an der
unteren Grenze des Zulissigen. Die Festsetzung ist aber verordnungs- und
tarifkonform und verletzt auch keine verfassungsmissigen Rechte.
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a) Zieht man in Betracht, dass vor Verwaltungsbehorden in letzter Zeit
vermehrt formell- und materielirechtlich Komplexe, zeitaufwendige und
von der Sache her gewichtige Verfahren statifinden (z.Bsp. grissere Bau-
vorhaben mit einer Vielzahl von Beurteilungsaspekten betr. Einspra-
chebefugnis, Umweltvertriglichkeitspriiffung, Grenzabstandsfragen etc,
oder heikle Kostenverlegungen bei antizipierten Ersatzvornahmen}, so
kann man in casu — von dem in den Kostennote geltendgemachtien Aui-
wand ausgehend - durchaus von einem anfwandgeringen Verfahren spre-
chen. Natiirlich verlangt die verhiingte Abbruchverfligung vom beschwer-
defithrerischen Anwalt eine sorgfiltige Interessenwalrung. Sie ist hier
aber fiir einen Juristen vergleichsweise einfach: Der beschwerdefithreri-
sche Anwalt hat - nebst der Zugabe, versehentlich die zuldssige Firsthohe
um ca. 70 cm itberschritten zu haben - unter Hinweis auf die Offizialmaxi-
me und der Geltendmachung von Beweisantriigen (Augenschein, Exper-
tise) vor allem die kommunale Wiirdigung des Sachverhaltes bestritten
sowie die Unverhiltnismiissigkeit der Massnahme und das fehlende nach-
trigliche Baubewilligungsverfahren geriigt. Zudem hat er zur verfalirens-
rechtlichen Absicherung eine Ergédnzung der Beschwerdeschrift (Be-
schwerdeschrift v. 9.2.1989, E. 5d) bzw. einen zweiten Schriftenwechsel
verlangt (Schreiben vom 18.5.1989). Diese Verfahrensantrige wurden mit
dem regierungsritlichen Riickweisungsbeschluss vom 27. Juni 1989 gegen-
standslos.

b} Fir die Vertretung vor Verwaltungsbehorden betréigt das Honorar
Fr. 100.—-bis 3000.—, im Ausnahmefall Fr. 4500.—, hinzu kommi der Auslagen-
ersalz (§§ 15ff. GebT). Mit Blick auf diesen Honorarralimen, welcher am 22.
Juni 1982 letztmals angepasst wurde, sind die zugesprochenen Fr. 500.~ (inkl.
Auslagen von Fr, 67.70} vertretbar. Von einem Ermessensmissbrauch ist
jedenfalls nicht zu reden.

¢} Zu beachten ist zwcdem, dass ein bloss formetles Obsiegen vorliegt, Wie
die Angelegenheit materiell ausgeht, bleibt offen. Dennoch ist der Aufwand
fiir die materielle Beschwerdebegriindung grundsétzlich mitzuberticksich-
tigen, weil von den Beschwerdefithrern eine ganzheitliche Beschwerdefith-
rung erwartet wird (VGE 580/89 v. 21.11.1989, E. 3¢). Im weiteren Verfahren
kann der Beschwerdefithrer somit auf bereits abgegoltenen Aufwand zu-
riickgreifen. Unterliegt er schliesslich materieli, kommt er hinsichtlich Par-
teientschédigung per Saldo zu gut weg. Bei der grundsétzlichen Mitbe-
riicksichtigung der materiellen Beschwerdebegriindung im Falle eines for-
melien Obsiegens ist deshalb im Quantitativen eine gewisse Zuriickhaltung
am Platze, Diese Zuriickhaltung kann alienfalls im nachfolgenden, fiir den
Beschwerdefithrer positiv verlaufenen Rechtsmitielverfahren korrigiert
werden. Eine Korrekfurmiglichkeit entféilt, wenn nurmehr ein Verwal-
tungs- und/oder Einspracheverfahren durchgefiihrt wird (dies, wenn zum
Beispiel der Beschwerdefiihrer erstinstanziich nunmehr obsiegt). Diese
Konsequenz liegt darin begriindet, dass im Verwaltungs- und Einsprache-
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verfahren keine Entschiddigungspflicht besteht (§ 74 VRP). Nachdem der
nur zuriickhaltend entschidigte Aufwand in der Regel mindestens aber
teilweise bereits in den nichtentschidigungspilichtigen Verwaltungsver-
fahren anfillt, bringt die zurtickhaltende Parteientschidigung keine
Rechtsnachteile mit sich. So auch im vortiegenden Fall. Der Beschwerde-
fithrer hat nach seinen eigenen Angaben versehentlich die zulissige First-
hohe iiberschritten. Ein nachtriigliches Baubewilligungsverfahren wurde
unumginglich. Damit hiingt auch die nachirfigliche Baueinsprache der ...
zusammen. Die im regierungsréitlichen Beschwerdeverfahren erarbeiteten
Erkenntnisse und Unterlagen, wofiir der Awfwand nur zuriickhaltend ent-
schidigt wurde, kann der Beschwerdefiihrer zweifelsohne im nunmehr
anstehenden ordentlichen Baubewilligungsverfahren mitverwerten, in ei-
nem Verfahren also, wo keine Parteientschidigungspflicht stipuliert ist. Die
zugesprochenen Fr. 500.— Parteientschidigung sind mithin nicht nur ver-
tretbar wegen des erheblichen Ermessenspielraums der Vorinstanz (was
bereits zur Abweisung der Beschwerde flihren muss; siche oben Erw. Ziffer
4 lit. b), sondern auch wegen des besonderen Aspektes des bloss formellen
Obsiegens,

d) An der Beschwerdeabweisung vermogen die weiteren Riigen des
Beschwerdefiihrers nichts zu &ndern. Insbesondere geht es nicht an, den in
zivilprozessualen Verfahren zulidssigen Stundenansatz von Fr. 120.- (§ 8
GebT) allenfalls per Analogieschiuss auf das Verwaltungsbeschwerdever-
fahren libertragen zu wollen. § 8 GebT kann nur im verwaltungsgerichtli-
chen Klageverfahren herangezogen werden (§ 14 GebT). Weshalb der
gewihlte Stundenansatz von Fr. 120.— unter verfassungsrechtlichen Aspek-
ten als das Minimum und fiir den vorliegenden Fall als eindeutig zu tief
gewiihlt erscheint, ist in Anbetracht der kantonalen Regelung uand der
Tatsache, dass sich unmittelbar aus Art. 4 BV kein Parteientschidigungsan-
spruch herleiten Hsst (BGE 104 Ia 9ff.), unerfindlich. Falls der fragliche
Gebithrentarif, der auch in Verbindung mit § 5 GebT fiir die unentgeltliche
Rechtsverbeistindung gilt (80 % des ordentlichen Honorars nebst Ausla-
gen), inarmenrechtlichen Fillenim Lichte der Praxis zu Art. BV 4 nach oben
zu korrigieren ist (vgl. ZB1 1985, S. 412ff.; Hafliger, Alle Schweizer sind vor
dem Gesetze gleich, S. 162; Miiller in Kommentar BV, Art. 4, Rz. 127-129
und FN 323), tangiert dies aufgrund der klaren Bundesgerichtspraxis (BGE
104 Ia 9ff.) die kantonale Parteientschidigungsregelung nicht. In Armen-
rechtsfillen wird von Bundesverfassung wegen - vorausgesetzt Art. BV 4
gewihrt im konkreten Fall {iberhaupt einen Anspruch auf unentgeltliche
Rechtspflege ~ zwar auch nur eine angemessene Vertreterentschidigung
eingerdumt. Da der Offizialanwalt — im Gegensatz zum frei beaunftragten
Anwalt — von der vertretenen Partei keine zusitzliche Entschiddigung ver-
langen darf, ist indes zu verhindern, dass durch zu tiefe Honorarbemessun-
gen der Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege mittelbar in Frage gestellt
wird (Hofliger a.a.0. 8. 162).
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Hinsichtlich des Begriffes «Angemessenheit» ist auf VGE 58(/80 v,
21.11.1989, Erw. Ziff. 4 b) (=EGV-SZ 1989, Nr, 5) zu verweisen.

Ob Zinsverluste und Kosten des Riickweisungsverfahrens grundsiizlich
ebenfalls zu vergiiten sind, kann dahingestellt bleiben. Einerseits sind diese
Kosten sehr gering. Anderseits miisste man solche geringe Kosten mit der
pauschalen Parteientschiddigung als mitabgegolten betrachten. In casu
wiirde deswegen die Parteientschidigung jedenfalis nicht ermessensmiss-
briauchlich tief.

(VGE 502/90 vom 20. Miirz 1990).

9
VYerfahren

— Unentgeltliche Rechitspflege. Voraussetzungen fiir die Rechisverbeistiin-
dung (§75 Abs. 2 VRP).

Aus den Erwiigungen.

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

— a) die Partei muss bediirftig sein;

~ b} der Prozess darf nicht aussichtslos sein.

Bei der Gewithrung der unentgeltlichen Rechtsverbeistindung kommt
der Behorde ein Ermessen zu («Kann-Formulierung»). Die Gewiihrung
erfolgt, wenn zusétzlich zu den beiden vorgenannten Voraussetzungen die
Verbeistandung nach den konkreten subjektiven und objektiven Umstiin-
dennicht unndtigist (BGE 103 V47,98V 117, VGE 17/89 v, 16.6.89 E. 3; 42/
89 v, 28.8.89, E. 3, Prot. 344 v.a.).

Bediirftigkeit liegt vor, wenn das Einkommen geringer ist als der zivil-
prozessuale Zwangsbedatf oder ihn gerade erreicht bzw. ihn bloss gering-
fiigig tibersteigt (ZBJV 1982 5. 57/60; VGE 507/8 v. 18.4.89, 8. I3 E. 6 ¢). Aus
den von der Bescliwerdefithrerin eingereichten Unterlagen und Einkom-
mensangaben geht hervor, dass das Einkommen des Ehepaares ... fiir die
Deckung des Existenzminimus nich{ ausreicht. Die Einkiinfte der Be-
schwerdegegnerin (zur Zeit ist sie erwerbslos und bezieht Arbeitslosenun-
terstiifzung) werden vollumfinglich fiir den Unterhaltsbedarf der Familie
gebraucht. Gegen den Ehemann der Beschwerdefiilirerin sind Betreibun-
gen in erheblichem Umfang anstehend. Unter diesen Umstdnden kann
Bediirftigkeit bejaht werden, Der Prozess priisentierte sich fiir die Be-
schwerdefiihrerin auch nicht als aussichtslos, zumal vor Vorinstanz in ihrem
Sinne entschieden worden war. Die unentgeltliche Rechtspflege ist ihr
deshalb zu gewihren.

Beim Streitgegenstand handelte es sich fiir die Beschwerdefiihrerin um
eine Frage von erheblicher Bedeutung {Anm.: Entzug der elterlichen Ge-
walt). Sie wirkt zudem etwas unbeholfen und gegeniiber dem eher resoluten
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Beschwerdefiihrer veringstigt, sodass es unter Beriicksichtigung dieser sub-
jektiven Momente begriindet war, dass sic diesem im Prozess nur mit
anwaltschaftlichem Beistand gegeniibertrat. Auch die unentgeltliche Ver-
tretung ist ihr deshalb zu gewiihren, wiewohl daran zu erinnern ist, dass
angesichts der fiir das Verwaltungsgericht geltenden Offizial- und Unter-
suchungsmaxime sich hiebei eine grissere Zuriickhaltung rechtfertigt als im
zivilprozessualen Verfahren (VGE 42/89 v. 28.8.89 8. 10, Prot. 345; ZBI 1985
S. 414 E. 5¢).

(VGE 609/89 vom 23. Februar 1990).

10
Verfahren

— Regisirierung von Steuerberatern (§ 15 Abs. 4 VRP, Absatz 2 der Uber-
gangsbestimmungen zur VRP-Revision vom 17. Miérz 1988). Nur natiirli-
che Personen sind registrierungsfihig.

Aus den Erwégungen:

1. § 15 Abs, 4 der VRP in der Fassung vomn 17. Méarz 1988, in Kraft sei dem
1. Februar 1989, lautet:

«In Angelegenheiten der Sozialversicherung und der 6ffentlichen Abga-
ben sind auch gut belewmundete Steuerberater mit juristischem oder
dkonomischem Hochschulabschluss, eidgendssischem Expertendiplom,
eidgendssischem Fachausweis oder HWV-Diplom zur gewerbsmissigen
Vertretung vor selbstindigen Rekurskommissionen und dem Verwal-
tungsgericht zugelassen, sofern sie bei diesem registriert sind.»

In der Ubergangsbestimmung zur Anderung der VRP vom 17. Mirz 1988
heisst es:

«Personen, die seit mindestens finf Jahren vor der Revision dieses Er-
lasses selbstindig und gewerbsmissig als Steuerberater im Kanton
Schwyz titig sind, werden auch weiterhin zur berufsmiissigen Vertretung
in Sozialversicherungs- und Steuversachen zugelassen, sofern sie sich iiber
einen untadeligen Leumund ausweisen konnen und innert Jahresfrist
beim Verwaltungsgericht ein Registrierungsgesuch stellen.»

Zu priifen ist, ob mit diesen gesetzlichen Formulierungen der Kreis der
registrierungsfihigen Steuerberater auf natiirliche Personen beschriinkt ist,
ader ob auch juristische Personen darunter fallen.

2. Den Kantonen bleibt es anheimgestellt, die Ausiibung der wissenschaft-
lichen Berufsarten von einem Ausweis der Befihigung abhéingig zu machen
{Art. 33 Abs. | Bundesverfassung, BV). Wissenschaftliche Berufe im Sinne
von Art. 33 BV sind Berufe, bei denen allein die wissenschaftliche Aushil-
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dung an einer Hochschule Gewihr fiir die richtige Berufsausiibung ohne
Schidigung des Publikums bietet (Hifelin/Haller, Schweizerisches Bun-
desstaatsrecht, 2.A. Rz. 1500). Der gewerbsmissige Vertreter im Sinne von
§ 15 Abs. 4 VRP {iillt im Gegensatz zam Anwalt (Hiafelin/Haller, a.a.0)
somit nicht unter die wissenschaftlichen Berufe, wie sich aus der Enumera-
tion in § 15 Abs. 4 VRP ergibt, in der eine Reihe von Fiihigkeitszeugnissen
anerkannt werden, die nicht an der Hochschule erworben werden kénnen
und fiir deren Erwerb eine Hochschulausbildung nicht Voraussetzung ist.

Art, 33 BV ist indessen nicht die einzige verfassungsmissige Grundlage,
welche es den Kantonen erlaubt, {iir die Ausiibung bestimmter Berufe oder
Titigkeiten Fihigkeitsausweise zu verlangen. Vielmehr diirfen die Kantone
aus pofizeilichen Griinden im 6ffentlichen Interesse auch fiir nichf wissen-
schaftliche Berufe Einschrinkungen der Handels- und Gewerbefreiheit
erlassen und Fahigkeitsausweise verlangen (Hifelin/Haller, a.a.0. Rz
1584). Zulassig sind im dffentlichen Interesse liegende Massnahmen, die
dem Schuiz von Ruhe und Ordnung, der 6ffentlichen Gesundheit, Sittlich-
keit und Sicherheit dienen, der Abwehr oder Beleiligung an einer Gefahr
oder auch der Verhiitung von Versidssen gegen Treu und Glauben im
Geschiftsverkehr durch unlauteres Gebaren oder solches, das geeignet ist,
das Publikum zu tiuschen. Insbesondere liegt es auch in der Zustidndigkeit
der Kantone, die Zulassung zu den Gerichien zu regeln und die Zutassung
der gewerbsmiissigen Parteivertretung Personen vorzubehalten, die sich
einerseils itber besondere Kenninisse und anderseits iiber personliche In-
tegritéit auszuweisen vermaogen. Es kann deshalb die Zulassung von einem
guten Leumund, Ehrenhaftigkeit und Zutrauvenswiirdigkeit abhingig ge-
macht werden. Die Beschrinkung muss auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen, durch ein tiberwiegendes 6ffentliches Interesse gerechtfertigt sein
und sich, entsprechend dem Grundsatz der Verhiiltnissmiissigkeit, auf das
beschriinken, was zur Erreichung des vom 6ffentlichen Interesse geforder-
ten Zieles notwendig ist (vgl. BGE 114 Ia 34ff. = Pr 1988 Nr, 243 mit
Hinweisen; Hifelin/Haller, a.a.0. Rz. 1504; R. Rhinow, in Kommentar zur
BV Rz, 154£f,, 164{f., 2091f.).

3. Die Gesuchstellerinnen bestreiten zu Recht nicht,

- dass die in Erwigung 1 zitierten VRP-Normierungen eine hinreichende
gesetzliche Grundlage fiir die Zulassungsbeschrinkung von gewerbs-
missigen Parteiveriretungen bildet,

- dass eine solche Beschridnkung auf Personen it Fihigkeitsausweis bzw,
gutem Leumund im 6ffentlichen Interesse liegt,

- dass der Grundsatz der Verhiltnismissigkeit durch die Anforderungen,
welche in § 15 Abs. 4 bzw. in der Ubergangsbestimmung gestellt wird,
gewalirt wird.

4. Guter Lewmnund und Fachausweis sind Qualifikationsmerkmale, wel-
che nur natiirliche Personen erfiillen kénnen, weshalb schon die grammati-
kalische Auslegung von § 15 Abs. 4 bzw. der Ubergangsbestimmung dazu
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fithrt, juristischen Personen die Registrierungsfihigkeit abzusprechen.
Fiihrt aber der Wortlaut von Bestimmungen zu einem verniinftigen Ergeb-
nis, so ist die grammatikalische Auslegung jeder anderen vorzuziehen (Im-
boden/Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, 1976 Nr. 21).
Ein Abgehen vom Wortlaut rechtfertigt sich vorliegend aus den nachfolgen-
den Griinden nicht:

a) In den Kantonen Bern und Nidwalden ist es ausschliesslich den Rechts-
anwilten vorbehalten, eine Partei in Steuersachen vor dem Verwaltungsge-
richt zu vertreten, Die Gesuchstellerinnen, welche behaupten, sie kénnten in
allen Kantonen in Steuersachen vor Verwaltungsgericht auftreten, sind
diesbeziiglich nur unzulidnglich informiert. Im Fall einer Treuhandgesell-
schaft, welche gegen das bernische Anwaltsmonopol in Steuersachen beim
Bundesgericht staatsrechtliche Beschwerde erhob, fiihrte das Bundesge-
richt aus, da eine juristische Person setber keine ausreichenden Rechiskennt-
nisse nachweisen kinne, sei es weder tibertrieben noch unverniinftig, das
Recht der Parteivertretung vor Gericht natiirlichen Personen vorzubehalten,
welche sich selber iiber die notwendigen Kenninissse ausweisen kinnen (BGE
1141a 39 E.e).

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

«Nach der geltenden Regelung in § 15 Abs. 3 sind nur die im Kanton
Schwyz zur Berufsausiibung zugelassenen Rechtsanwilte zur gewerbs-
nidssigen Vertretung in Verfahren vor dem Regierungsrat als Be-
schwerdeinstanz und dem Verwaltungsgericht befugt. In Angelegenhei-
ten der Sozialversicherung und der offentlichen Abgaben sind auch
Stenerberater zur gewerbsmissigen 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 {iber ihre Fihigkeiten
auszuweisen, wie dies von den Rechtsanwilten verlangt wird. Zudem
unterstehen die Steuerberater keiner Aufsicht. In der Praxis muss denn
auch festgestellt werden, dass es offenbar Steverberater gibt, die ihrer
Aufgabe nicht oder zuwenig gewachsen sind, was sich unter Umsténden
sehr zulasten des Ratsuchenden auswirken kann. Der Ausdruck «Steuer-
berater» ist deshalb zam Schutze 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 gewerbsmissigen Vertretung ofinen wollte,
Inskiinftig soll sich ein «Steuerberater» nicht nur itber seinen Leumund
ausweisen missen, sondern auch iiber einen juristischen oder 6konomi-
schen Hochschulabschluss (Dr. oder lic.), ein eidgendssisches Experten-
diplom (z.B. eidg. dipl. Steuerexperte, eidg. dipt. Bilcherexperte), einen
eidgendssischen Fachausweis (z.B. «Treuhinder mit eidgendssischem
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Fachausweis», «Blicherexperte V8B»; KV-Abschluss oder Handelsdi-
plom geniigen jedoch nicht) oder iiber ein HWV-Diplom verfiigen. Das
Verwaltungsgerichtl priift, ob diese Voraussetzungen erfiillt 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 gewihrleisten, Im
Gegensatz zu den Kantonen Nidwalden und Bern, welche in der Zulassung
sehr restriktiv sind, wurde eine Zwischenlsung gewihlit, Namentlich in
verfahrensrechtlichen Fragen und allgemeinen juristischen Fragen geht
dieser Schutz betrdchtlich weniger weit als das Anwaltsmonopol, anderseits
aber gestattete es die in der VRP gewihlte Losung, dass das besondere
Fachwissen (namentlich im Steuerrecht und im Rechnungswesen), iiber
welches gut qualifizierte Steuerberater oft in ausgeprigierem Masse verfii-
gen als der allgemeinpraktizierende Anwalt, im Dienste der Rechisuchen-
den und des Gerichtes nutzbringend eingebracht werden kann,

Mit der Zulassung von juristischen Personen und Kollektiv- und Kom-
manditgesellschaften wiirde aber die ratio legis {die Zulassung als Vertreter
von einer besonderen, in der Person des vor Verwaltungsgericht Auftre-
tenden gegebenen fachlichen und personlichen [Integritit, Leumund] Qua-
lifikation abhéngig zu machen) nicht erreicht, ja tendeziell unterfaufen;
denn wer als Organ der Gesellschaft zu deren Vertretung im Geschiifts-
verkehr mit Dritten befugt ist, beantwortet sich nach der Vertreiungsbe-
fugnis geméss Handelsregistereintrag. Fehlt ein derartiger Eintrag, so ist
bei der Kommanditgeselischaft jeder Gesellschafter zur Vertretung befugt
(GuhVKummer/Merz, 7. A., Das schweizerische Obligationenrecht, S. 579
fiir die Kommanditgesellschaft, S. 660ff. bes. 8, 668E, fiir die AG).

Die Regeln, welche fiir die Registrierung nach § 15 Abs. 4 VRP in Bezug
auf jur Personen und Kollektiv- und Kommanditgesellschaften gelten, sind
mutatis mutandis auch fiir die Regtstrlerung nach der Ubergangsbestim-
mung zu beachten. Es liegt im Wesen einer Ubergangsbestimmung mit
Besitzstandsgarantie, dass eine Regelung, die aus Billigkeitsgriinden ge-
withlt wird, langerfristig auslauft, Dieses Schicksal einer tibergangsrechthi-
chen Regelung wiirde aber nicht erreicht, wenn jur, Personen registrie-
rungsfihig wiiren, da ihnen kein biologisches Ende gesetzt ist und deren
andauernde Prosperitit durchaus auch im dffentlichen Interesse erwiinscht
ist,

¢} Auch die Leumundsfshigkeit ist weitgehend auf natiirliche Personen
beschrinki. So ist die Aussteliung von Leumundszeugnissen gemiiss der
Verordnung iiber die Filhrung des Strafregisters und die Ausstellung von
Leumundszeugnissen (nGS II/167) nur fiir natiirliche Personen moglich
(vel. §8 6,7 und 9). Witrden juristische Personen als Vertreter zugelassen, so
ergiiben sich auch heikle Fragen, wenn ein Organ oder Angesteliter dieser
jur, Person die Registrierungsffihigkeit verlieren wiirde, Hitte 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 Falle eines Weiter-
zugs ans Verwaltungsgericht keinerlei Probleme. Die Gesuchstellerinnen
werden nur darauf zu achten haben, dass der Vollmachistext eine Substitu-
terungsklausel enthiilt. Damit kann jeder Vertretungsbefugte der Gesuch-
stellerinnen, sofern er beim Verwaltungsgericht 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 Verwaltungsgericht vertreten durch A,

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

11
Gemeinderecht

- Begriff und Zuliissigkeit eines Ralimenkredites (Erw. 4, 5).

— Rahmenkredit und Einheit der Materie (Erw. 6).

— Finanzplan (§ 78 GOG). Kreditsumme, Tilgungssatz und Finanzierungs-
art als Gegenstand der Beschilussfassung, wobei der Tilgungssatz in Pro-
zenten oder betragsmiissig (jihrliche Abschreibungstranche) im Anirag
enthalten sein sollte (Erw. 7).

Aus demn Sachverhalte:

Am 26. November 1989 stimmte der Souverdn des Bezirks Kiissnacht
folgenden zwei der Urnenabstimmung iberwiesenen Traktanden zu:

«5. Gewiihrung eines Rahmenkredites von Fr. 1 000 000.— fiir Verbesse-
rungen der Sicherheit der Fussgénger.

6. Gewithrung eines Rahmenkredites von Fr. 1 500 000.- fiir die Reno-
vation von Gebduden 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-
biirger iiber die Tatsache nicht informiert wurden, dass die beantragte
Kreditsumme gemiss Kostenvoranschlag im Zeitpunkt der Antragstellung
zum vorneherein fiir die Realisierung der mit dem Kredit beschlossenen
Projekte nicht ausreichend war. Im Ubrigen hatte das Gericht verschiedene
andere, allgemein interessierende Fragen zu beantworten. Nachfolgend die
wichtigsten Ausfithrungen.
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Aus den Erwiigungen:
A. Allgemeine Fragen

4. Mit den beiden Geschiften wurden «Rahmenkredite» bewilligt. Das
GOG nennt den Kreditbeschluss {§ 7 Abs. | Bst. g}, der Terminus Rah-
menkredit wird nirgends erwihnt. Hingegen wird dieser Begriff in den
allgemeinen Weisungen tiber Rechnungswesen der Bezirke und Gemeinden
vom 19.8.1974, erlassen durch den Regierungsrat, in Rz. 22 eingefiihrt und
wie folgl umschrieben:

«Zur Verwirklichung umfangreicher, sich iiber lingere Zeitabschnitle
erstreckender Vorhaben, wie

— Ausbau eines gemeindeeigenen Kanalisationsnetzes,

— Ausbau eines Quartierstrassennetzes,

~  Ortsplanung und dergleichen mehr,

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

Der Beschwerdefiihrer definiert den Rahmenkredit als Kredit fiir Ausga-
ben, die ein pgrosseres Projekt betreffen, das im Zuge mehrerer Jahre
realisiert werden soll, im Gegensatz zu einer Gemeindeausgabe, die sich im
Budget eines bestimmten Jahres unterbringen lisst. Diese Begriffsbestim-
mung ist nicht ganz exakt, Es kann der Definition von H.R. Thalmann,
Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz gefolgt werden, Danach sind
Objekikredit und Rahmenkredit die zwei Erscheinungsformen des Ver-
pflichtungskredites. Objektkreditist der Verpflichtungskredit fiir ein Einzel-
vorhaben (so ist z.B, der Kredit fiir den Bau einer einzigen Strasse, welche in
vier Jahresetappen gebau werden soll, ein Objektkredit). Der Rafunenkredit
ist ein Verpflichtungskredit fiir 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. 8. 399]).
Der Verpilichtungskredit gibt die Ermichtigung, bis zu einer bestimmten
Summe fiir einen bestimmten Zweck finanzielle Verpflichtungen einzuge-
hen (§ 20 Abs. | Verordnung iiber den Finanzhaushalt; nGS I/57; Thalmann,
a.a.0. 8. 399 Ziff. 4.5).

5. Der Beschwerdefithrer und der Bezirksrat stimmen darin iiberein, dass
Rahmenkredite grundsitzlich zuldssig sind, Dieser Auffassung ist beizu-
pilichten, Das GOG nennt nur den Kreditbeschluss (§ 7 Abs. | Bst. g GOG),
ohne feinere Differenzierung. Es spricht nichts dafiir, den zuldssigen Kredit-
beschluss beispielsweise auf Objektkredite einzuschrinken, Rahmenkre-
dite aber davon auszunehmen. Dies gilt umso mehr, als der Rahmenkredit
ein zweckmiissiges Instrument ist, um die Losung zwingender Gemeinde-
Aufgaben, welche 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

28



11

Kanalisationswesens) und in den regierungsritlichen Weisungen (vgl. Erw.
4} findet er cine ausdriickliche Erwidhnung und nihere Umschreibung.

B. Rahmenkredit fiir die Verbesserung der Sicherheit der Fussginger
(Traktandum 3)

6. Der Beschwerdefithrer macht geltend, der Rahmenkredit gemiiss
Trakt. 5 sei rechtswidrig, weil er die Einheit der Materie nicht beachte. Die
vier Strassensanierungsprojekte ligen drtlichginzlich auseinander und stiin-
den zueinander in keiner Verbindung. Jedes Projekt konne fiir sich allein
behandelt und verwirklicht werden, die Realisierung eines Projektes be-
dinge nicht die eines andern. Einheitlich stiinden sie nur scheinbar unter
einem Motto «Verbesserung der Sicherheit des Fussgéingers». In Tat und
Wahrheit gingen die Projekte aber weit iiber das Motto hinaus, indem min-
destens bei den Projekten Tiefthaltweg, Seebodenstrasse und Immostrasse,
der Ausbau der Fahrbahn im Vordergrund stehe (Ziff. 8 der Begriindung).

a) Der Grundsatz der Einheit der Materie ist im schwyzerischen Gemein-
derecht nur hinsichtlich des Initiativrechtes ausdriicklich verankert (§ 8
GOG). Er gilt jedoch generell auch von Bundesrechts wegen. Das vom
Verfassungsrecht des Bundes gewihrleistete politische Stimmrecht gibt
dem Biirger allgemein den Anspruch darauf, dass kein Abstimmungsergeb-
nis anerkannt wird, das nicht den freien Willen der Stimmbiirger zuverliissig
und unverfilscht zum Ausdruck bringt (BGE 1131a52; 111 12 198;1081a 157
E. 3b; 106 1a 22 E. 4; 105 1a 153 E. 3a, mit Hinweisen). Daraus wird unter
anderem das generell giiltige Prinzip der Einheit der Materie abgeleitet,
wonach verschiedene Materien nicht zu einer Abstimmungsfrage verbun-
denwerden diirfen (BGE 1131a52;1121a 141 E.g; 395E. 3; 1111a 1971f.; 108
Ta 157 E. 3b; 106 Ia 22 E, 4; 105 Ia 153 E.a mit Hinweisen).

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

— So werden hohere Anforderungen an Partialrevisionen der Verfassung
gestellt als an Gesetzesvorlagen (BGE 111 Ia 198; 99 1a 646).

- Der Grundsaiz wird bei Initiativen strenger gehandhabt als bei behord-
lichen Vorlagen, da es neben der Gewihrleistung des politischen
Stimmrechts bei den Initiativen zusitzlich darum geht, die missbriuchli-
che Ausiibung des Initiativrechts und eine unzulissige Erleichterung der
Unterschriftensammlung zu verhindern (BGE 1131a 52, 111 1a 198; 99 1a
182 E. 3b; Z. Giacomett, Das Staatsrecht der schweizerischen Kantone,
Ziirich 1941, 8. 423ff.; A. Kolz, Die kantonale Volksinitiative in der
Rechtsprechung des Bundesgerichts in ZB1 1982 8. 18ff. mit weiteren
Differenzierungen innerhalb der Initiative).

~ Diesen bundesgerichtlichen Differenzierungen ist inbezug auf Sachvor-
fagen des Gemeinderates zuhanden der Gemeindeversammlungen eine
weitere Einschriinkung des Grundsatzes anzufiigen. In allen schwyzeri-
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schen Gemeinden und Bezirken iibt derzeit (die ausserordentliche Ge-
meindeorganisation mit Gemeindeparlament ist in der Verfassung [§ 75]
wohl als Organisationsform mdoglich, 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 Moglichkeit hat, getrennte Abstimmungen iiber ein-
zelne Teile einer komplexen Vorlage, deren Teile in keinem notwendigen,
engen inneren Zusammenhang stehen, zu beschliessen (vgl. § 26 Abs. 2
GOG, der die Moglichkeit zur Trennung eines Geschiiftes ausdriicklich
erwihnt; VGE 564/577/84 v. 28.8.1984 E.3, Prot, 623, betr. Trennung einer
Zonenplanvorlage in zwei Sachgeschiifte; gleiche Meinung Thalmann,
a.a.0. 8. 146, Ziff. 2.3.8). Hat aber die Gemeindeversammiung die
Kompetenz, ein Geschift zu trennen, so spielt der Grundsatz der Einheit
der Materie eine geringere Rolle,

BeiderPriifung der Frage, obder Grundsatz der Einheit der Materie verletzt
sei, wird etwa ausgefithrt, es sei unzuléssig, rein aus abstimmungspolitischen
Uberlegungen verschiedene Kredite in einer einzigen Abstimmungsfrage
zusammenzufassen (BGE 105 Ia 89). Gerade auch dieses Argument verliert
sein Gewicht, wenn zwischen dem beratenden und beschliessenden Ge-
meindeorgan grundsétzlich Deckungsgleichheit besteht.

¢) Nach der bundesgerichtlichen Rechisprechung kénnen verschiedene,
voneinander unabhéingige Projekte fiir Schuthausbauten {BGE 901 76), fiir
zwei sich funktionell ergénzende Bahnsysteme (U-Bahn und S-Bahn; BGE
99 1a 185) fiir Spitiler oder eine Vielzahl von Strassenprojekten (BGE 105
Ia 89) in ein einziges Geschift zusammengefasst werden. All diese vom
Bundesgericht beurteilten Fille betrafen kantonate Vorlagen.

d) Der Rahmenkredit geméiss Traktandum 5 dient einem gemeinsamen
Zweck, nidmlich der Verbesserung der Sicherheit fiir Fussgiinger. Zum
Einwand des Beschwerdefithrers, die Projekte gingen tiber diesen Zweck
hinaus, indem bei den Projekten Tiefthalweg, Seebodenstrasse und Immo-
strasse der Ausbau der Falhirbalin im Vordergrund stehe, nimmt der Bezirks-
rat in der Vernehmiassung nicht Stellung. In der Botschaft (8. 10/11) wird
ausgefithri:

Tieftahwveg

«Die vorgeschene Sanierung, mit der Erstellung eines bergseitigen
Trottoirs soll vor allem die Sicherheit der Fussgéinger verbessern,»

Immo-Strasse

«Die Immo-Strasse soll ab der Fidnnstrasse auf eine Breite von 5,5 m
ausgebaut und mit einem Trottoir von 1,5 m ergéinzt werden. Das Trot{oir
wird mitl einem Handlauf versehen werden.»

Seebodenstrasse

«Yorgesehen ist aus diesen Griinden ein talseitiger Gehweg von 1,5 m
Breite und eine geringfligige Verbreiterung der Strasse im uniibersicht-
lichen und engen Strassenabschnitt ob der Liegenschaft Lehmann.»
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Per Beschwerdefiihrer hat somit recht mit seinem Einwand, dass der
Kredit nicht ausschliesslich fiir die erhthte Sicherheit der Fussgéinger einge-
setzt werden soll, sondern dass dariiber hinaus auch die Sicherheit fiir den
rolienden Verkehr verbessert werden soll. Immerhin ldsst sich anhand der
Botschaft und der Plane (act. VI4.1; 5; 6) feststellen, dass die Verbesserung
der Verkehrssicherheit fiir die Fussginger bei diesen Strassensanierungen
schwergewichtige Bedeutung hat. Daneben werden auch die Fahrbahnen
verbessert und teilweise verbreitert, Es wiire deshalb informativer gewesen,
wennim Titel der Geschifte und bei der Formulierung der Abstimmungsfra-
ge ein Hinweis darauf enthalten gewesen wire, dass mit demn Rahmenkredit
auch die Sicherheit fir den Fahrzeugverkehr verbessert bzw. die dem
Fahrverkehr dienende Strassenfliche ausgebaut werden soll, Nach der
Bundesgerichtspraxis hat die Abstimmungsfrage den folgenden Anforde-
rungen zu geniigen:

- sie muss klar, korrekt und objektiv sein,
- sie darf weder frrefithrend sein noch suggestiv wirken
- und sie muss allfilligen besonderen Vorschriften des kantonalen Rechts

geniigen (vgl. BGE 106 1a 23).

Vom Stimmberechtigten muss allerdings erwartet werden, dass er nicht
nur den Stimmzettel oder die Traktandenliste der Gemeindeversamm-
lungsgeschiifte liest, sondern auch die ihm zugesteliten Unterlagen (BGE 99
1a221; VGE 623/83 v. 20.3.1984, Prot. 251). Dies gilt namentlich bei Sachge-
schiiften auf der Stufe Gemeinde, welche fiir den Biirger in der Regel besser
fassbar, verstéindlich und iiberpriifbar sind, als Sachgeschifte von Bund und
Kanton. Die nicht volistdndige Auffiilhrung des Kreditzweckes in der
Traktandentiste und der Abstimmungsfrage dndert jedenfalls nichts daran,
dass der Rahmenkredit einem einheitlichen Zweck dient und die vier
Teilvorlagen zusammengefasst werden konnen; denn bei Trennung von
Fussginger- und Fahrzeugverkehr wird sich kaum je cine blosse Verbesse-
rung fiir den Fussgiinger erzielen lassen, sondern — als durchaus angenehme
und erwiinschte Nebenfolge — wird wohl immer auch eine Verbesserung fiir
den Fahrzeugverkehr resultieren. Dass die Beschrénkung auf den Hinweis
«ftir Verbesserungen der Sicherheit der Fussginger» das Abstimmungser-
gebnis im Ergebnis verfilscht haben konnte, ist angesichts des sehr klaren
Resultats (Stimmenverhéltnis 3:1) auszuschliessen. Es wird dies im tibrigen
auch vom Beschwerdefithrer nicht geltend gemacht.

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

7. Die Haupistossrichtung der Riigen des Beschwerdefiihrers geht dahin,
dass der bezirksriitliche Antrag zu Trakt. 5 den regierungsritlichen Alige-
meinen Weisungen iiber das Rechnungswesen vom 19.8.1974 (AWR) nicht
entspreche. Bevor dieser Einwand zu priifen ist, stellt sich die Frage, ob und
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allenfalls wieweit diese Weisungen zum Rahmenkredit (Rz. 22) fir den
Bezirk verbindlich sind. Dies beschldgt Fragen der Gemeindeautonomie
und des Aufsichtsrechts bzw. der Aufsichtspflicht des Regierungsrates iiber
die Bezirke und Gemeinden.

a) ... (Das Gericht kommt zum Schiuss, dass sich die regierungsritlichen
Weisungen zum Rahmenkredit nicht auf § 68 Abs, 3 GOG [verbindliche
Richtlinienkompetenz], sondern nur auf § 88 Abs. 2 GOG [aufsichisrechtli-
che Weisungskompetenz zwecks richtigem Vollzug von Rechtssiitzen] ab-
stiitzen konnen, Sie sind deshalb fiir die Gemeinden und Bezirke nur
bindend, als sie eine zutreffende Erléuterung zum richtigen Vollzug von
Rechtssdizen des Bundes oder Kantons sind. Ob dies der Fall ist, kann vom
Verwaltungsgericht tiberpriift werden. Soweit die Weisungen zum Rah-
menkredit dariiber hinausgehen, d.h. etwas regeln, das sich nicht aus den
Rechtssiitzen oder deren Auslegung ergibt, kommt ihnen nur Empfehlungs-
oder Ratschlagscharakter zu).

b) Sofern Ausgaben durch den Voranschlag eines Jahres nicht finanziert
werden kénnen, milssen sie durch einen besonderen Beschluss der Gemein-
deversammlung, der einen Finanzplan enthill, angeordnet werden (§ 78
Abs. 1 GOG). Der Tiigungssatz ist unter Beriicksichtigung der Schuld, der
Steuverkraft der Gemeinde, der bestehenden Tilgungsverpflichtungen, des
Steuerfusses und bevorstehender weiterer Belastungen anzusetzen {§ 78
Abs. 2 GOG). Das GOG schreibt fitr Abschreibungen und Schuldentilgun-
gen Minimalansitze vom Gesamtaufwand vor, welche nicht unterschritten
werden diirfen (vgl. § 78 Abs. 3 GOG).

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

«Finanzielle Auswirkungen von Erlassen und Beschliissen

Bei der Vorbereitung von Erlassen und Beschliissen haben die Behérden
in jedem Fall die finanziellen Auswirkungen zu beurteilen und, wenn
erforderlich, zusiitzliche oder besondere Deckung zu beantragen.

in den Vorlagen des Gemeinderates an die Gemeindeversammiung sind
die entsprechenden Angaben und Antrige aufzunehmen. Namentlich ist
in allen Antriigen an die Gemeindeversammiung die Art der Finanzierung,
Verzinsung und Tilgung anzufiihren. »

c¢) Der Beschwerdefithrer bringt vor, der bezirksriitliche Antrag zu den
Trakt. 5 und 6 enthalte keinen Finanzplan, der Finanzplan 1989-1993,
publiziert auf den 8. 18-21 der Botschaft, geniige den Anforderungen des §
78 Abs, } GOG nicht, da sich dieser ausdriicklich auf die Finanzierung,
Verzinsung und Tilgung eines einzelnen konkreten Kredites beziehen
miisse. Zudem sei der Finanzplan 1989/93, der sich mit dem Gesamthaushalt
des Bezirkes befasse, nur eine Vision {iber die Finanzentwicklung der
Ausgabenund Ertrége iiber eine lingere 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-
deversammiung sei nicht zur Stellungnahme, zu Abinderungsantriigen 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 Einzelkreditgeschift nach § 78 GOG soli den
Stimmberechtigten nicht bloss die Gesamtkosten aufzeigen, sondern auch
wie sich diese Kosten auf das Finanzwesen des Gemeinwesens (Passivzinsen
und Abschreibungen) auswirken. Der Finanzplan soll es erlauben, die
finanzielle Tragweite und Verkraftbarkeit des Geschiiftes besser abschitzen
und diese Faktoren als Entscheidungselemente bei der Stimmabgabe mit-
einbeziehen zu kdnnen.

Gegenstand der Beschlussfassung (Dispositiv) bildet aber nicht der Fi-
nanzplan als Ganzes, sondern lediglich die Kreditsumme und der Til-
gungssaiz, Diese beiden Gréssen gehdren mit Bestimmtheit in die Antrag-
stellung. Vorliegend lauteten die Antriige:

Der Bezirksgemeinde wird beantragt:

«Traktandum 5:

Gewiihrung eines Rahmenkredites von Fr, 1 000 000.— fiir Verbesserungs-
massnahmen zur Sicherheit der Fussgiinger, zu tilgen nach den Vorschrif-
ten des GOG (Botschaft S. 11).

Traklandum o:

Gewiihrung eines Rahmenkredites von Fr, 1 500 000~ fiir die Renovation
und Erneuerung von Geb#uden 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 hiufig anzutreffen ist — nicht priizis und nicht klar;
denn das GOG lisst ja beziiglich der Waht des Tilgungssatzes den Gemein-
den und Bezirken ecine gewisse Autonomie und ein gewisses Ermessen,
welches lediglich nach unten begrenzt ist, indem die Mindestansiitze nach
§ 78 Abs. 3 GOG gesetzlich festgelegt sind (vgl. E. 7b S. 13). So betriigt der
Mindesttilgungssatz fiir Tiefbauten einschliesslich Landerwerb (Trakt. 5)
5% und filr Umbauten 3%. Wenn nun eine Gemeinde im Rahmen einer
Kreditbeschliessung unter Beriicksichtigung von § 78 Abs. 2 GOG ecinen
gegentiber diesen Mindestansitzen erhohten Tilgungssatz beschliesst, so
kann dies die «Vorschriften des GOG» genauso gut erfiillen wie die Wahl
des Mindestansatzes, fm Sinne der Klarheit muss deshalb gefordert werden,
dass entweder der Abschreibungssatz in Prozenten oder betragsmiissig (jihr-
liche Abschreibungstranche) im Antrag enthalten ist. ... Wenn lediglich die
minimalen Abschreibungssiitze nach GOG zur Anwendung gelangen sollen,
ist eine Formulierung zu wihlen wie: «zu tilgen mit den minimalen Ansétzen
nach den Vorschriften des GOG», wobei es auch in solchen Fillen infor-
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mativer ist und dem Biirger damit besser gedient ist, wenn der THgungspro-
zenisatz oder die jahrliche Tilgungsrate im Antrag genannt werden, Dieser
Mangel fiihrt jedoch vorliegend nicht zur Kassation; denn der Finanzplan
1989/93, der in der gleichen Broschiire mit der Botschaft zu den Trakt. 5 und
6 enthalten ist, schafft diesbeziiglich Klarheit, indem auf den Seiten 19 und
20 die Betrige separat eingesetzt sind, welche infolge Annahme der
Traktanden 5 und 6 ab 1990 als zusdtzliche Abschreibungen anfatlen wer-
den. Im Zusammenhang mit diesen Zahlen stelit eindeutig fest, dass mit
«titgen nach den Vorschriften des GOGn» hier die Minimalansitze gemeint
sind. Zudem erfolgte die Orientierung iiber den Finanzplan kurz vor der
Behandiung der Traktanden 5 und 6.

Im Zusammenhang mit der Zusatzinformation, welche der Finanzplan zu
diesen Traktanden bot, steht fest, dass mit dem Beschluss Tilgungsraten von
5% fiir den Strassenrahmenkredit und von 3% fiir den Gebiduderenovati-
onsrahmenkredit beschlossen wurden. Unzutretfend ist in diesem Zusam-
menhang die vom Bezirksrat in der Vernehmiassung gedusserte Meinung,
beim Gebiiuderahmenkredit wire auch eine Tilgungsrate von nur 2% zu-
lissig. Dieser Rahmenkredit, der zu erheblichen Teilen dem blossen Ge-
biudeunterhait dieni, darf keinesfalls mit einem geringeren Satz amortisiert
werden, als der reine Umbaukredit. Dies ergibt sich, abgesehen von den
Bestimmungen des GOG auch aus dem kaufmiénnischen Grundsalz, dass
Amoriisationen mindestens den Wertverzehr ausgleichen sollten. Bei einer
Amortisation mit 2% dauert die Amortisationsdauer 58 Jahre, bei einer
solchen mit 3% immer noch 34 Jahre. Gerade die Auflistung der Arbeiten,
fitr welche der Renovationskredit gebraucht werden soll, zeigt aber, dass ein
Teil der Erstinvestitionen, die nunmehr ersetzt werden miissen, eine weit
kiirzere Lebensdauer aufwiesen (z.B. Turnhalle Dorfhalde, Baujahr 1974:
«Aussenwiinde und Kragplatte sanieren, Fenster auf der Ostseite ersetzen»,
Schulhaus Seematt 1F, Baujahr 1965, gréssere Reparaturen 1979/80, «Hei-
zungssanierung»). Diese Beispiele zeigen, dass fiir einen Renovationskredit
oder einen Mischkredit (teils Renovation, teils Umbau) cher hohere
Amortisationssiitze zu postulieren sind, als fiir reine Umbaukredite. Das
GOG selber enthilt fiir Renovationskredite keine separate Auflistung von
Amortisationsséitzen.

e) § 78 GOQG ist mit dem Randtitel «Finanzplan flir ausserordentliche
Ausgaben» versehen und es heisst in § 78 Ab. | GOG, der Beschluss der
Gemeindeversammlung zum Kreditbeschluss habe einen Finanzplan zu
enthalten. Welches der Inhalt dieses Finanzplanes sein soll, sagt § 78 GOG
nicht, Der Beschwerdefiihrer bezeichnet den Finanzplan 1989/93 des Be-
zirks Kiissnacht als Vision liber 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 Abén-
derungsaniriigen aufgefordert worden und es sei itber den Finanzplan 1989/
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93 auch nicht zu einer Beschlussfassung gekommen. Demgegeniiber sei der
Finanzplan nach § 78 GOG der Gemeindeversammiung «mit den notwen-
digen Einzelheiten» zur Beschlussfassung zu unterbreiten.

In Ziff. 9 der AWR wird den Gemeinden mit grésserem Finanzhaushalt
die kontinuierliche Erstellung e¢ines langfristigen Finanzplanes nahegelegt,
der enthalten soll: )

- einen mehrere Jahre umfassenden Uberblick iiber die kiinftigen Ausga-
ben und itber die zu erwartenden Einnahmen;

- eine Schiitzung des kiinftigen Finanzbedarfes, namentlich aufgrund der
Bau- und Investitionsplanung, mit Einstufung der Aufgaben nach sach-
licher und zeitlicher Dringlichkeit sowie Angaben tiber die M6glichkeiten
der Deckung;

- eine Darsteliung und Beurteilung der zu erwartenden Vermigenslage der
Gemeinde.

(vgl. auch § 24 der kantonalen Finanzhaushaltsverordnung). Weiter heisst
es: «Der Gemeinderat bringt den Finanzplan der Gemeindeversammlung in
geeigneter Form zur Kenntnis und berichtet iiber die jeweiligen Anpas-
sungen.» Bei einer Finanzplanung handelt es sich um Zielsetzungen mit
kiaren Vorgaben. Als Orientierungsfunktion gewihrleistet die Finanzpla-
nung einen Uberblick iiber den Haushaltbedarf der kommenden Jahre. Thre
Alarmierungsfunktion erlaubt es, rechtzeitig Deckungsengpiisse zu erken-
nen und Sachzwinge zu vermeiden. Als Gestaltungsfunktion ist der Finanz-
plan ein Mittel zur Festlegung von Dringlichkeiten und als Gleichge-
wichtsfunktion ermoglicht er eine Budgetgleichgewichtspolitik (Thalmann,
a.a.0., 8, 391). Es wiirde wenig Sinn machen, einen solch umfassenden
Finanzplan im Rahmen eines Sachgeschiftes postulieren zu wollen. Viel-
mehr handelt es sich hiebei um ein finanzpolitisches Fiihrungsinstrument,
welches generell fiir die Gemeindefinanz- und Budgetpolitik zur Verfiigung
stehen sollte, das aber nach herrschender Meinung im GOG zur Zeit nicht
zwingend vorgeschrieben ist (vgl. auch den blossen Empfehlungscharakter
von Rz. 9 AWR),

f) Der Finanzplan nach § 78 GOG geht also entschieden weniger weit als
der mehrjdhrige Finanzplan nach Rz, 9 der AWR bzw, nach § 24 Finanzhaus-
haltverordnung. Rz. 8 der AWR ist eine Weisung, welche eine nihere
Interpretation zu § 78 Abs. 1 und 2 GOG enthiilt. Weder der Beschwerde-
filhrer, 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, zusitzliche oder beson-
dere Deckung zu verlangen und es ist im Antrag an die Gemeindeversamm-
lung die Art der Finanzierung, Verzinsung und Tilgung anzufiihren.

Fiir die Finanzierung steht die Mittelaufnahme auf dem Darlehens- oder
Anieihensweg im Vordergrund, wobei es zuliissig ist, die Wahl des Finanzie-
rungsinstrumentes der Exekutive zu ibertragen (vgl. als Beispiel Antrag des
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Bezirksrates Schwyz an die Landsgemeinde v. 1. Mai 1988, Trakt. 3, Antrag
b «Es sei der Bezirksrat zu beauftragen, die zur Finanzierung des Bauvorha-
bens notwendigen Mittel aufl dem Darlehens- oder Anleihensweg zu be-
schaffen»). Im weiteren kommt allenfalls, je nach der konkreten Vermo-
genssituationundder Artder Aufgabe, die Finanzierungeiner Kreditvorlage
mittels Entnahme von Mitteln aus einem Fonds in Frage {vgl. z.B. Freien-
bach, welches iiber einen «Fonds zur Losung kiinftiger Aufgaben» verfigt,
in welchem per 31.12.88 Fr. 4,35 Mio. angehéiuft 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 Kapitaimarkt diktiert werden und variabel sind.

In den beiden Traktanden 5 und 6 fehit ein Antrag zur Finanzierungsart.
Im Zusammenhang mit dem Finanzplan und der Vermégensrechnung ergibt
sich indessen, dass eine Fremdfinanzierung auf dem Anleihens- oder Dar-
lehensweg geplant ist (wobei Kiissnacht sich in bemerkenswert hohem
Umfang iiber Anleihen aus ESG Emissionen finanziert; vgl. Vermdégens-
rechnung per 31.12.88 §, 27: 12 Mio.). Der Weg der Eigenfinanzierung ist
schon gar nicht gangbar, weil entsprechende Fonds oder Reserven fehlen
(vgl. Vermogensrechnung per 31.12.88 8. 27}. Stand somit hinsichtlich
Fremd- oder Eigenfinanzierung der Bezirksgemeinde keine Wahlmoglich-
keit zur Verfiigung und hat die Bezirksgemeinde konkludent (durch Ent-
gegennahme der Information betr. Finanzplan) der Fremdfinanzierung
zugestimmi und ist drittens zu beachten, dass die Wahl der Fremdfinanzie-
rungsart (Darlehen oder Anleihen) zweckmissigerweise {dieses Vorgehen
ermoglicht es, die sich mitunter rasch dndernden Gegebenheiten auf dem
Kapitalmarkt im Bezirksinteresse auszuniitzen) und praxisgeméss durch die
Gemeindeversammlung jeweils der Exekutive fibertragen wird, so recht-
fertigt der fehlende explizite Antrag zur Finanzierungsart es nicht, die
Bezirksgemeindebeschliisse zu kassieren oder zur ergéinzenden Beschluss-
fassung zuriickzuweisen.

Die Angaben itber die finanziellen Auswirkungen bei Annabme einer
Kreditvorlage in der gemeinderitlichen bzw. bezirksritlichen Botschaft
haben rein informativen Charakter. Der Biirger kann diese Faktoren nicht
veriindern, sie kinnen lediglich {aber immerhin) eine Entscheidungshiife
fiir die Zusiimmung oder Ablehnung des Kredites sein. Vorliegend sind die
Auswirkungen bei Annahme der beiden Rahmenkredite nicht in den Bot-
schaften enthalten, sondern in recht iibersichtlicher und informativer Form
im Finanzplan auf den S. 19-21 der den Haushaltungen zugesteliten Bro-
schiire. Wesentlich erscheint, dass den Stimmbiirgern diese Informationen
kreditbeschlussbegleitend zur Kenntnis gebracht werden, damit sie in thren
Entscheid zur Kreditvorlage einfliessen konnten, Dies ist vorliegend gesche-
hen, weshalb der Umstand, dass die Beurteilung der finanziellen Auswir-
kungen nicht in den Kreditvorlagen selber erfolgte, nicht zur Kassation der
beiden Gemeindeversammlungsbeschliisse fliliren kann.

{VGE 630,636/89 vom 13. Februar 1990).
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12
Gemeinderecht

— Wieweitsind privatrechtliche Triiger zur Erfiilllung von Gemeindeatifgaben
zueliissig (Erw. 3)?
~ Einheit der Materie (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Der Gemeinderat Feusisberg will das Alters- und Pllegeheim Feusisberg
vom bisherigen Eigentiimer, dem Bezirk Hofe, ibernehmen und es in eine
von der Gemeiunde kontrollierte Stiftung @iberfithren. Die Leistungen der
Gemeinde bestehen in einer Stiftungseinlage von Fr. 716 000.— und in der
Ubernahme einer Betriebsdefizitgarantie. Anlésslich der beratenden Ge-
meindeversammlung vom 20. April 1990 wurde der Antrag, das Sachge-
schiift in zwei Geschiifte aufzutrennen (1. Ubernahme des Altersheimes
durch die Gemeinde, 2. Griindung einer Stiftung), abgelehnt. An der Ur-
nenabstimmung vom 13, Mai 1990 stimmten die Stimmbiirger mit 571 Ja-
gegen £70 Nein-Stimmen der gemeinderitlichen Vorlage zu. Das Gericht
wies eine dagegen erhobene Kassationsbeschwerde u.a. mit folgender Be-
gritndung ab:

Aus den Erwdgungen:

3. Der Beschwerdeflihrer hat richtig erkannt, dass sich bei der Erfiillung
von Gemeindeaufgaben durch privatrechtliche Tréiger, Fragen um die
Vertriglichkeit dieser Organisationsformen mit den staatlichen Struktur-
prinzipien u.a. mit dem Demokratieprinzip, welches in der ordentlichen
Gemeindeorganisation sehr stark ausgepriigt ist, stellen (vgl. hiezu auch
P. Richli, Finanzreferendum bei Erledigung staatlicher Aufgaben durch
privatrechtliche Triger, ZBl 1987, 145ff.; A. Michler, Bemerkungen zum
Entwurf fir die 2, Lesung der GOG-Revision, S. 5). In Wiirdigung dieser
Bedenken kann die Losung dffentlicher Gemeindeaufgaben durch private
Tréger nicht schrankenlos zuldssig sein. Namentlich dann, wenn die pri-
vatrechtliche Organisationsform sich nicht auf ernsthafte sachliche Griinde
stiitzen lisst oder sinn- und zwecklos ist (also Willk{ir vorliegt), wire sie nicht
zuldssig. Dies wiire insbesondere dann der Fall, wenn die privatrechtliche
Organisationsform wirtschaftlich mit einer Verwaltungsabteilung der Ge-
meinde oder Gemeindeanstalt identisch wire und demzufolge diese Orga-
nisationsform letztlich nur mit der Einschriinkung bzw. Umgehung der
Mitwirkungsrechte der Stimmbiirger zu begriinden wire. Vorliegend ist dies
indessen klarerweise nicht der Fall. Es ist die erklirte Absicht der Ge-
meinde, das Vermigen zur Erreichung des Stiftungszweckes nicht allein,
sondern zusammen mit privaten Spendern aufzubringen (Stiftungsbeitrag
nur die Hilfte des Kaufpreises von Fr. 1 420 000.—, wihrend der Rest nach
Mioglichkeit durch private Beitréige aufgebracht werden soll} und als aus-
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schlaggebender Grund fiir die Stiftungsform wird in der gemeinderitiichen
Botschaft ausgefithrt, dass bei der Stiftungsform cher Spenden und Verga-
bungen fiir die Ubernahme und den Betrieb zu erwarten seien. Untermauert
wurde dies an der beratenden Gemeindeversammiung durch den Gemein-
deprisidenten und den Siickelmeister durch Erfahrungen, welche die beiden
Nachbargemeinden Freienbach und Wollerau mit ihren Altersheimen
machten. Das Altersheim Turmmatt in Wolleran (Stiftung) erhielt gemiiss
den Ausfihrungen des Sickelmeisters des Bezirks an Spenden und Legaten

ca, 6 Mio, Franken, wihrend das Altersheim Freienbach (unselbstindige
Anstalt) keine nennenswerten Spenden erhalten haben soll. Soweit die
Ubernahme des Altersheimes zu finanziellen Beanspruchungen der Ge-
meinde fithrt (Stiftungsbeitrag) bzw. filhren kann {(Garantieverpflichtung
fir ein allfélliges Betriebsdefizit) wurde richtigerweise der Beschluss der
Gemeindeversammlung eingeholt. Ein allfélliges Betriebsdefizit wird
itberdies in Budget und Rechnung der Gemeinde eingesetzt werden miissen,
so dass die Stimmbiirger auch auf diesem Wege ein gewisses {wenn auch
limitiertes) Aufsichts- und Mitspracherecht behalten,

In dieser Zusammenhang ist festzustellen, dass die Stiftungsform mit
Ubernahme einer unlimitierten Betnebsdeflzugaranlxc durch die Gemein-
de nicht ganz unproblematisch ist (starre Form der Stiftung, schwere Ab-
dnderbarkeit der Stiftungsurkunde, vgl. Erw. 7). Die Gemeinde geht damit
eine Verpflichtung ein, von der sie sich kaum noch wird losen kdnnen, Im
Hinblick darauf, dass essich bei der Fithrung eines Alters- und Pflegeheimes
um eine Pflichtaufgabe der Gemeinde handelt (vgl. § 28 SHG) und in
Beriicksichtigung der Erfahrungstatsache, dass Alters- und Pflegeheime
(mindestens wenn der Amortisationsaufwand gering ist oder entfillt) dank
der breiten sozialen Absicherung der Bevélkerung im Alter {AHV, Er-
gdnzungsleistungen, zweite Siule usw.) weitgehend kostendeckend betrie-
ben werden konnen, ist fiir 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 vollig frei steht, ob sie sich engagieren will oder nicht.

4. Die Rilge des Beschwerdefithrers, es sei unzulissig in der gleichen
Abstimmungsfrage iiber die Ubernahme des Heimes (bzw. Krediterteilung
fur die Ubernahme) einerseits und die Err;chtung 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 Mate-
rien nicht zu einer Abstimmungsfrage verbunden werden diirfen. Bei
sachlichem Zusammenhang zwischen den verschiedenen Gegensténden
eines (Geschiiftes 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; Hiifelin/Haller, Schweizeri-
sches Bundesstaatsrecht, Rz. 951ff., S, 288ff.; VGE 630/636/89 v. 13.2.90 8. 7ff
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=EGV-SZ1990Nr. 11). Die angefochteneAbstlmmungsvoriagebeschrankt
sich auf ein Thema (Ubernahme Altersheim), verbunden mit der hiefiir
vorgeschlagenen Finanzierung (hilftige Einlage des Kaufpreises = Fr.
716 000.— als Stiftungseinlage), und der Organisationsstruktur des Alters-
und Pflegeheimes, Der Sachzusammenhang zwischen den einzeinen 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 Maglichkeit hat, ein Geschéft 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-
schwerde ab.

13
Gemeinderecht

-~ Gemeindeversammiungsbeschiuss betr. Baureglemenisrevision:
— Wann sind Naturschutzorganisationen und andere Nichtstimmberech-
tigte zur Einreichung einer Kassationsbeschwerde befugt (Erw. 2)7
— Verletzt die vorgezogene Abstimmung liber die Baureglementsrevision
ohne gleichzeitige Abstimmung iiber den ebenfualls in Revision befindli-
chen Zonenplan § 27 Abs. 1 PBG (Erw. 5)7

Aus den Erwiigungen

2. a) Gegen Beschliisse der Gemeindeversammiung betreffend kommu-
naler Nutzungsplanung kann innert zehn Tagen seit dem Versammlungs-
oder Abstimmungstag Beschwerde beim Verwaltungsgericht wegen Ver-
letzung des Stimmrechts oder wegen Unregelmissigkeiten bei der Vorbe-
reitung oder Durchfiibrung der Abstimmung erhoben werden (§ 27 Abs, 3
PBG). Diese Bestimmung sagt nichts iiber die Beschwerdebefugnis aus. Da
auch die Vorschriften iiber das individuelle Rechtsmittelverfahren im Zu-
sammenhang mit der Nutzungsplanung (8§ 10f. und §§ 25f. PBG) fiir das
Kassationsbeschwerdeverfahiren nicht anwendbar sind, kommen die allge-
meinen Bestimmungen des Gemeindeorganisationsgesetzes (GOG) und
der Verwaltungsrechtspflegeverordnung (VRP) zum Tragen.

b) § 95 Abs. 1 GOG bestimmt, dass jede Person, die ein Interesse
nachweist, gegen rechtswidrige Beschliisse und Wahlen des Volkes
Beschwerde erheben kann. Das erforderliche Anfechtungsinteresse ist bei
Stimmberechtigten ~ unter dem Vorbehalt, dass die Rugepﬂxcht bei
Verfahrensmingeln nicht verletzt wurde - grundsawhch immer zu beja-
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hen (Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz,

S. 45).

Gemiiss Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts sind politische Partei-
en, welche fiir die von ihnen vertretenen Stimmberechtigten handeln, eben-
falis beschwerdebefugt (VGE 546, 550/83v.8.7.1983,E.2). Derin § 95 GOG
geforderte Inleressennachweis muss aber in erster Linie in einem eigenen,
persdnlichen Interesse an der Aufhebung eines Gemeindeversammlungsbe-
schlusses bestehen. Eine Ausdehnung der Beschwerdebefugnis iiber den
Kreis natilrlicher Personen hinaus auf Vereinigungen ist deshalb nur mit
Zuriickhaltung zuzulassen. Sie ist bei Wahl- und Abstimmungsbeschwerden
fir politische Parteien dann begriindet, wenn sie im Hoheitsgebiet der
Korperschaft, deren Beschliisse angefochten werden, titig sind (VGE 611/
83 v.20.3.1984, E. 2b, Prot. S. 2041.).

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 lebensfreundlicher Stédte, Siedlungen und Landschaften» be-
zweckt, von einer zu § 37 lit, a VRP analogen Beschwerdebefugnis, d.h, von
einem «eigenen, unmittelbaren und schiltzenswerten Interesse» abhiingig
gemacht. Danach kénnen im Sinne einer Verbandsbeschwerde Abstim-
mungsergebnisse angefochten werden, wenn kumulativ die folgenden
Voraussetzungen erfiillt sind:

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

— eine Mehrzahl - mindestens aber eine betrichtliche Zah! 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 grundsétzlich festzuhalten.

¢} Im neuen kantonalen Planungs- und Baugesetz wird gewissen Natur-
und Heimatschutzvereinigungen das Einsprache- und Beschwerderecht ein-
gerdumt (§ 11 Abs, 41.V. mit § 26 Abs. 2 PBG). Wie bereits erwiihnt, bezieht
sich dieses auf das individuelie Rechtsschutz-, nicht aber auf das Kassati-
onsbeschwerdeverfahren. Zur Beschwerde im kommunalen Auflageverfah-
ren sind danach juristische Personen befugt, die im Zeitpunkt der Rechts-
mitteleingabe ihren statutarischen Sitz nachweislich seit mindestens zehn
Jahren im Kanton Schwyz haben. Zudem miissen sich diese statutengeméiss
zur Hauptsache dem Natur- und Heimatschutz oder verwandten, rein ide-
ellen Zwecken widmen (§ 11 Abs. 41.V. mit § 26 Abs, 2 PBG). Soweit solche
beschwerdebefugte juristische Personen geltend machen, ilr Einsprache-
und Beschwerderecht, und damit die Wahrnehmung ihrer statutarischen
Anfgaben, wiirden durch ein fehlerhaftes Abstimmungsvorgehen nachteilig
beeintrichtigt, ist unabhiingig von den Anforderungen an eine Verbands-
beschwerde ein geniigendes Anfechtungsinteresse im Sinne von § 95 Abs. 1
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GOG anzunchmen. Keine Beschwerdebefugnis zu begriinden vermégen
aber Einwendungen materieller Art, da einerseits an der Gemeindever-
sammlung Abinderungsantrige zu Zonenplinen und den zugehdrigen Vor-
schriften unzulissig sind (§ 27 Abs. 2 PBG) und anderseits folgerichtig und
in Abweichung zu § 51 lit. ¢ VRP und 95 Abs. I GOG matericlle Rechts-
widrigkeiten nicht mehr gertigt werden kénnen (§ 27 Abs. 3 PBG). Natur-
und Heimatschutzvereinigungen kénnea mithin nach rechtskriiftiger Erle-
digung threr Einsprache bzw. Beschwerde in jedem Falle kein Anfech-
tungsinteresse mehr ausweisen, soweit es sich allein auf § 11 Abs. 4 L.V, mit
§ 26 Abs. 2 PBG stiitzt,

d) Die Beschwerdefiihrer Ziffer 1 und 2 legen ithr Anfechtungsinteresse
nicht explizit dar, Sie weisen darauf hin, dass sie gegen die aufgelegte Nut-
zungsplanungalsim Sinne von § 25 Abs.3 PBG zur Einsprache befugte Orga-
nisationen Einsprache erhoben, welche bis heute nicht rechtskriftig erledigt
worden sei. Sie machen sinngemiss geltend, entgegen den Ausfiihrungen des
Gemeindeprisidenten seien auch gegen das Baureglement gerichteteEin-
sprachen noch hingig. Sie héitten die fehlenden Schutzzonen- uand Schutz-
zonenvorschriften geriigt. Art. 50 des zur Abstimmung gebrachten BauR
bestehe nur aus dem Titel. Gegen einen Teil des Baureglementes seien
weitere unerledigte Einsprachen hiingig. Gemiss § 27 Abs. 1 PBG miissten
aber die Einsprachen vor der Abstimmung rechtskriiftig erledigt werden.

Soweit die Beschwerdefiithrer Ziff. 1 und 2 sinngemiiss geltend machen,
durch die Abstimmung liber das Baureglement werde oder kénnte das von
ihnen eingeleitete und noch hiingige Einspracheverfahren betr. Schutzzo-
nen und Schutzzonenvorschriften nachteilig beeintrichtigt werden, ist die
Beschwerdebefugnis zu bejahen, Nicht einzutreten ist indes auf jene Riigen,
die nicht im Zusammenhang mit ihrer Einsprache stehen.

¢) Die Beschwerdefiihrerin Ziffer 3, die Wuhrkorporation..., beruft sich
ebenfalls auf ein von ihr hiingig gemachtes Einspracheverfahren. Wie bei
dennach § 11 Abs. 4 PBG befugten Organisationen rechtfertigt sich dann die
Annahme eines geniigenden Anfechtungsinteresses im Sinne von § 95 Abs.
1 GOG, wenn ein angebiicher Verfahrensfehler das Beschwerderecht des
Einsprechers und mithin seine schiitzenswerten Interessen benachteiligen
konnte. Kein Inferesse im Sinne von § 95 Abs. 1 GOG zu begriinden
vermdchte ein Einspracheverfahren, welches von jedermann gestiitzt auf §
25 Abs, 3 PBG erhoben wird, nachfolgend aber gegen den Einspracheent-
scheid kein Beschwerderecht gemiiss § 26 Abs. 2 PBG gegeben ist.

Die Wuhrkorporation... bemingeit einspracheweise kurz zusammen-
gefasst die fehlende Erschliessungsplanung hiasichtlich der Abwasserbesei-
tigung und die damit verbundene Inanspruchnahme ihrer Anlagen. In der
Kassationsbeschwerde nimmt sie auf diese noch nicht behandelte Ein-
sprache Bezug und fiihrt u.a. aus, man habe auch gegen die dazugehdrigen
Vorschriften Einsprache erhoben. Insoweit die Beschwerdefiihrerin Ziffer 3
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ihr Beschwerderecht (welches aufgrund einer summarischen, vorfragewei-
sen Uberpriifung zu bejahen ist) durch die Abstimmung ube; das BauR
beeintriichtigt sieht, ist ihr Anfechtungsinteresse gegeben.

3. Im Abschnitt «Ertass kommunaler Nutzungspliine» (§§ 25ff. PBG)
nimmt das kantonale Planungs- und Baugesetz nicht ausdriicklich Stellung
zur Frage, ob die Zonen- und Erschliessungspline zwingend zusammen mit
den dazugehdrigen Vorschriften dem Souveriin zu unterbreiten sind. Von
der Natur der Nutzungsplanung her betrachtet ist diese Frage differenziert
zu beantworten,

a} Zonenpline allein sagen wenig bis nichls aus, sie bediirfen der Vor-
schriften, die Zweck und Mass der einzelnen im Plan kartographisch festge-
haltenen Zonen umschreiben. Insofern gehéren Zonenvorschriften und
Pline zusammen. So sind beispielsweise beim erstmaligen Erlass eines
Zonenplanes gleichzeitig auch die erforderlichen Zonenvorschriften festzu-
legen. Anderseits sind Plan und Vorschriften aber nichl zwingend dem
Souveriin gemeinsam zu unterbreiten, wenn ein Zonenplan mit entspre-
chenden Vorschriften bereits besteht und auch keine neue Zonenarten
ausgeschieden werden. Es ist mit anderen Worten moglich, dass am Plan
nich{s, hingegen an den Zonen- und Bauvorschriflen Korrekturen und
Erginzungen angebracht werden. Zulissig ist auch, dass nur der Plan (neue
Flichenzuweisungen), nicht aber die Vorschrifien geindert werden,
Schliesstich gibt es viele baureglementarische Vorschriften, die sich nicht auf
einzelne Zonen beziehen und mithin fiir sich allein dem Souveréin unterbrei-
tet werden konnen. Im fraglichen Baureglement der Gemeinde ... sind dies
beispielsweise die meisten allgemeinen Bauvorschriften (Art. 4-37 BauR).
Zu beachten ist im iibrigen, dass nach § 94 Abs. 2 PBG die kommunalen
Baureglemente, welche dem neuen Planungs- und Baugesetz widerspre-
chen, innert zwei Jahrenseit dessen Inkrafttreten am 1. September 1988 dem
kantonalen Recht anzupassen sind. Innert dieser Frist ist insbesondere die
neue kantonale Messweise ab Fassade (statt wie bisher ab Husserstem
Gebiudeteil) kommunal einzufiihren. § 94 Abs. 3 PBG dagegen setzt fiir die
Anpassung der Richt- und Nutzungspline keine Frist an; hier gilt die
zwischenzeitlich am 31.12.1987 abgelaulene eidgenissische Frist gemiiss
Art. 35 Abs. 1 lit. b RPG. Wihrend die notwendige Anpassung der Nut-
zungspline an das eidg. und kantonale Recht (vgl. U. Beeler, Ausgewiihite
Fragen zum neuen Planungs- und Baugesetz des Kantons Schwyz vom 14.
Mai 1987, in EGV-SZ 1987, S, 151) in den meisten schwyzerischen Gemein-
dennochetliche Zeit beanspruchen wird, ist die in § 94 Abs. 2 PBG anvisierte
Anpassung der Baureglemente vergleichsweise schnell zu bewerkstelligen.
Deshalb ist eine getrennte Abstimmung unter gewissen Umstinden nichi
nur rechtens, sondern auch sinnvoll; sie erméglicht die Anpassungsfrist
gemiiss § 94 Abs. 2 PBG einzuhalien.

b) Im vorliegenden Fall ist davon auszugehen, dass ein rechtskriftiges
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Baureglement mit einem rechtskriftigen Zonenplan vorliegt. Soweit keine
neuen Zonenarten ausgeschieden werden, ist es somit grundsitzlich még-
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 offentlich auf. Es
gingen 24 Einsprachen ein, wovon sich - gemiiss 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 Stimmbiirger fristgerecht prisentieren
zukdnnen, habe man das Verfahren getrennt, den Zonenplan zuriickgestellt
und Art. 45 des Entwurfs aus der Vorlage entfernt, Wie nachfolgend dar-
zulegen ist, entspricht der dargelegte Sachverhalt den tatséchlichen Bege-
benheiten, weshalb am gemeinderitlichen Vorgehen nichts auszusetzen ist.

f) Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass § 27 Abs. 1 PBG durch
die vorgezogene Abstimmung iiber das Baureglement nicht verletzt wurde.
Es sind iiber keine reglementarischen Vorschriften abgestimmt worden,
gegen die noch ein Einsprache- oder Beschwerdeverfahren hiingig wiire.
Das vom Souverin angenommene Reglement beeintrichtigt die hingigen
Einspracheverfahren nicht. Die Beschwerden erweisen sich somit, soweit
darauf einzutreten ist, als unbegriindet.

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

14
Korporationsrecht

— Privatrechtliche Auseinandersetzung zwischen Genossenbiirger und Ge-
nossame als Gegenstand einer Kassationsbeschwerde ($ 20 EGzZGB)?

Aus dem Sachverhalt:

Die Genossameversammiung X. beschloss den Ausbau einer Erschlies-
sungsstrasse. Dagegen reichte ein Genossenbiirger Kassationsbeschwerde
ein mit dem Begehren, der Beschluss sei aufzuheben, sofern die Genossame
die ausbau- und erschliessungsbedingten Mehrkosten des Unterhalts ent-
lang seines Grundstiickes nicht iibernehme. Das Verwaltungsgericht ist aus
folgenden Griinden auf die Beschwerde nicht eingetreten:
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Aus den Erwidgungen:

Mithin ist die Beschwerdetithrung nach § 20 EGzZGB fiir diejenigen Fiille
vorbehalten, in welchen die rechtsuchende Person in ifirer Stellung als Mit-
glied einer Kdarperschaft des kantonalen dffentlichen Rechis tangiert wird,
Wenn indessen die rechtsuchende Person (nichtinihrer Stellung als Mitglied
einer Kéarperschaft), sondern ausschliesslich in threr Stellung als Figentii-
merint oder als Dienstbarkeitsberechtigte betroffen wird, kommt die Be-
schwerdemoglichkeit nach § 20 EGzZGB prinzipiell nicht in Frage. Denn
Streitigkeiten fiber rein privatrechtliche Beschriinkungen des Grundeigen-
tums sind ausschliesslich im Zivilverfahren zu behandeln (vgl. A. Kolz,
Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kt. ZH, N.19zu § 1),

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

15
Planungs- und Baurecht

— Unterirdische Bauten (§ 61 Abs. 2 PBG).
~ Privilegierung, wenn die unterirdische Baute gegeniiber der Nachbarlie-
genschaft das gewachsene Terrain nicht mehr als I Meter iiberragt (Erw.
2 a-c).
— Begriff «gewachsenes Terrain» ist nicht analog zu § 60 Abs. 2 PBG als
wausgemitteltes gewachsenes Terrain» auszulegen (Erw. 2d).

Aus den Erwdgungen:

2. Dem Regierungsrat ist beizupflichten, dass im Falle einer Neuaus-
schreibung der betreffenden Einstellhalle im heutigen Zeitpunkt das neve
Recht und somit auch § 61 PBG zur Anwendung gelangen, da das kom-
munale Baureglement hinsichtlich unterirdischer Bauten keine vom PBG
abweichende Regelung enthdlt (vgl. angefocht. RRB, 8. 20 1.V.m. § 94 Abs.
2 Satz 2 PBG). Eine andere Frage ist indessen, ob die umstritiene Einstell-
halle nach dem neuen Recht (bzw. nach § 61 Abs. 2 PBG) bewilligungsfihig
ist, was nachfolgend gepriift werden soll.

a)Der Regierungsrat geht u.a. einerseits davon aus, dass bei der geplanten
Uberbauung von Grundstiick GB-Nr. ... kein einheitlicher Baukérper vor-
liege, da die Hauser D und E «trotz des Ladens D» [welcher das geplante
Haus D mit dem bereits bestehenden Haus E verbindet] «als Einzelbauten
erkennbar» seien. Es sei somit richtig, dass fiir jeden Baukorper [und mithin
auch fur die Einstelihalle] der Grenzabstand einzeln bestimmt werde (vgl.
angefocht, RRB, S. 19, lit. aa). Ausserdem vertritt er die Ansicht, dass fiir
jede Fassade einzeln zu enischeiden sei, ob sie nicht oder um nicht mehr als
1 m aus dem {gewachsenen] Terrain rage (vgl. Vernehmlassung, 8. 3 oben).
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Der Beschwerdefiihrer bemiingelte in diesem Zusammenhang, die regie-
rungsritliche Betrachtungsweise, welche die Frage, ob eine unterirdische
Baute vorliegt punktuell, d.h. auf jede nachbarliche Grenze bezogen diffe-
renziert beurteile, verletze klarerweise § 61 Abs. 2 PBG. Nach seiner
Auffassung muss — damit eine Baute unter das Privileg von § 61 Abs. 2PGB
fallen kann — der gesamte Baukorper beriicksichtigt werden, bzw. darf der
ganze Baukodrper an keiner Stelle das gewachsene Terrain um mehr als 1 m
iibersteigen (vgl. Beschwerdeschrift, S. 6, wobei die Einstellhalle mit dem
angrenzenden Ladenanbau zweifelsohne keine unterirdische Baute dar-
stelle, da sie das gewachsene Terrain im tiberwiegenden Avusmasse um weif
mehr als 1 m dberrage).

Mithin driingen sich Ausfithrungen zur Frage auf, wie § 61 Abs. 2 PBG
auszuiegen ist.

b} aa) Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut einer gesetz-
lichen Bestimmung (vgl. Hiifelin/Haller, Schweiz. Bundesstaatsrecht, Zii-
rich 1984, N.80). Ist dieser unmissverstindlich und eindeutig, so darf nicht
davon abgewichen werden (vgl. Imboden/Rhinow, Schweiz, Verwaltungs-
rechtsprechung, Bd. I Nr. 21 B IIb). Bestehen jedoch triftige Griinde dafiir,
dass der Wortlaut einer Bestimmung nicht deren wahren Sinn wiedergibt, ist
eing weitere Auslegung trotz dessen scheinbarer Klarheit erforderlich.
Derartige Griinde kénnen sich aus der Entstehungsgeschichte der Norm,
aus deren Sinn und Zweck oder aus dem Zusammenhang mit anderen
Vorschriften ergeben (vgl. Imboden/Rhinow, a.a.O. Nr. 21 B Ilc; vgl. auch
StE 1986, B 26.13 Nr. 6, Erw, 2; vgl. auch BGE 871 17 und die seither gel-
tende Rechtsprechung, z.B. BGE 106 Ia 211 mit Verweisungen).

bb)...

cc) ... Zusammenfassend ergibt sich aus den dargelegten, fritheren Geset-
zesbestimmungen, dass der Gesetzgeber bei der Festlegung der Tiefbauten,
welche von einem reduzierten Grenzabstand profitieren konnen, zwischen
einer fiir den Bauherrn grossziigigen Regelung [von 1910 bis 1970 reduzier-
ter Grenzabstand fiir (Tief)Bauten, welche maximal zwei Meter {iber den
Erdboden herausragten] und einer fiir den Nachbarn glinstigeren Regelung
schwankte {von 1978 bis 1988 wurde gemiss § 6 bis aBau(G grundsitzlich nur
Bauten, welche vollstindig 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 gemiss § 6 bis aBauG offenkundig den Schluss nahe, dass der Ge-
setzgeber die Errichtung von Tiefbauten/unterirdisciien Bauten fim Grenz-
bereich] grundsiitzlich erleichtern wollte.

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

Dieim Anschluss daranin der Vernehmlassung vom 16.11.1989 aufgewor-
fenen Fragen lassen es als zweifelhaft erscheinen, ob der Gesetzgeber mit
der Regelung geméiss § 61 Abs. 2 PBG beabsichtigte, dass beispielsweise in
Hanglagen geplante Garagenbauten mit einer vollstindig unterirdisch gele-
genen Bergfassade einen grosseren Abstand als 1 m einhalten miissten,
wenn die Talfassade mehr als 1 m itber das gewachsene Terrain ragt. ...

ee) Diese Ausfithrungen zur Enistehungsgeschichte und zur ratio legis
von § 61 Abs. 2 PBG legen den Schiuss nahe, dass der regierungsriitlichen
Argumentation gegeniiber derjenigen des Beschwerdefithrers der Vorzug
zu geben ist, Damit ist grundsétzlich die Frage - ob eine unterirdische Baute
vorliegt — auf dem Wege einer differenzierten (bzw. einer auf die nachbarli-
chen Grenzen bezogenen) Betrachtungsweise zu beantworten und fillt die
Annahme ciner unterirdischen Baute prinzipiell nicht schon dann ausser
Betracht, wenn der betreffende Bauk&rper ausserhatb des Grenzbereiches
an einer Stelle mehr als einen Meter itber das gewachsene Terrain ragt.

ff) Dieses Ergebnis steht schliesslich im Einklang mit der Aargauer Praxis,
Nach § 10 des Aargauer Baugesetzes vom 2. Febr, 1971 gelten als Tiefbauten
solche «Bauten, die das nicht wesentlich veriinderte Terrain um héchstens
80 cm iiberragen.» Erich Zimmerlin stellt dazu in seinem Kommentar [Bau-
gesetz des Kantons Aargau, 2.A,, 1985] fest, dass je nach den Geliindever-
hilltnissen bei abfallendem Terrain eine Baute im Verhiltnis zu einem Nach-
bargrundstiick ais Tiefbaute erscheinen kann, obschon sie auf einer anderen
Seite die betreffende Hohe tiberschreitet. Dabei betoat er in diesem Zu-
sammenhang, wichtig sei vor allem, wie sich eine Baute im Verhiiltnis zu den
Nachbargrundstiicken darbiefet (vgl, Zimmerlin, a.a, 0. § 10 N. 9 mit Hinwei-
sen, u.a, auf einen BGE vom 28. April 1971 i.8. Graf, dhnlich auch die
Freiburger Praxis, vgl. Baurecht 2/89 S, 47f, Nr. 59).

¢} Zusammenfassend spricht einiges dafiir, § 61 Abs.2 PBG so auszulegen,
dass die Beantwortung der Frage -~ ob eine Baute vom Grenzabstand von
einem Meter gemiiss § 61 Abs. 2 PBG profitieren kann — davon abhingt, wie
sich die Baute im Verhiiltnis zu den betroffenen Nachbargrundstiicken
darbietet. Mithin ist der [reduzierte] Grenzabstand von einem Meter gemdiss
§ 61 Abs, 2 PBG gegeniiber einer bestimmten Nachbarliegenschaft dann
gerechtfertigt, wenn die betreffende Baute gegeniiber dieser Nachbarlie-
genschaft in einer vertikalen Ausdehnung von maximal einem Meter iiber
dem gewachsenen Terrain in Erscheinung tritt.

d} Indessen kann die Einstellhalle - auch wenn die dargelegte, differen-
zierte Betrachtungsweise als massgeblich erkldrt wird - in der vorliegend
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geplanten Form nicht als uaterirdische Baute qualifiziert werden. Wie be-
reits erldutert wurde, iibersteigt die geplante Einsteilhalle im Verhiiltnis zu
den Nachbarliegenschaften GB-Nrn. ... gemiss dem Plan Nr. 158/9, rev,
27.4.1988 [«SUD-WEST-FASSADEN»| das gewachsene Terrain eindeutig
um mehr als einen Meter (vgl. vorne, Erw, l¢, im siidlichen Eckpunkt um 85
cm und im westlichen Eckpunkt um rund 1.40 m). Damit entfallen aber
auch gemiss der differenzierten Betrachtungsweise {welche auf das Erschei-
nungsbild gegeniiber den betroffenen Nachbarliegenschaften abstellt) — die
Voraussetzungen fiir die Anwendung des Grenzabstandes geméss § 61 Abs.
2 PBG.

Der Regierungsrat vertritt in diesem Zusammenhang die Auffassung,
dass bei § 61 Abs. 2 PBG chenfalls — analog § 60 Abs. 2 PBG — von einem
ausgemittelten, gewachsenen Terrain auszugehen sei (vgl. Vernehmlassung
vom 16.11.1989, 8. 3/4). Diese vorinstanzliche Interpretation weckt zum
einen deshalb Bedenken, weil der Gesetzgeber in § 60 Abs. 2 PBG [= De-
finition der Gebiiudehohe] ausdriicklich «vom ansgemittelten 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 andern
ist zu beachten, dass auch die Formulierung in § 61 Abs. 2 PBG {«gewach-
senes Terrain», ochne irgendeinen Hinweis auf «ausgemittelt» 0.4.] einen
Sinn ergibt, weil dadurch fohne «Ausmittlung»] grundsétzlich 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 gegeniiber seiner Liegenschaft {in vertikater Hinsicht] maximal einen
Meter iiber dem gewachsenen Terrain in Erscheinung tritt. Im Gegensatz
dazu konate die vorinstanzliche Interpretation dazu fithren, dass beispiels-
weise ein langer Baukorper wohl «ausgemittelts weniger als einen Meter
iiber dem gewachsenen Terrain in Erscheinung trite und somit als unter-
irdische Baute lediglich einen Grenzabstand von einem Meter einzuihalten
hitte, obwohl ein Teil dieses [langen] Baukorpers maglicherweise gegen-
iiber einem bestimmten Nachbarn bedeutend mehr als einen Meter iiber
dem gewachsenen Terrain in Erscheinung triite. Schliesslich ist nach den
Umstéinden nicht ersichtlich, dass der Gesetzgeber bewusst den Nachbarn
(einer Baute) zumuten wollte, im Abstand von einem Meter auch Bauten
dulden zu miissen, welche mehr als einen Meter iiber dem gewachsenen
Terrain in Erscheinung treten.

Ob sich bei aussergewohnlichem Terrainverlauf (extreme Senkung, V.
Einschnitt etc.) andere Losungen {z.B. Ausnahmebewilligang) aufdringen,
ist hier nicht zu priifen, zumal das gewachsene Terrain vorlicgend im
relevanten Bereich leicht und regelmissig abfallend verlduft.

(VGE 625/89 vom 13. Februar 1990).
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16
Planungs- und Baurecht

— Grenzabstand. Begriff «ausgemittelter gewachsener Boden» (§ 60 Abs. 2
PBG) (Erw. 4 b).

~ Strassenabstand (§ 60 Strassenverordnung). Trotioir ist Bestandteil der
Strasse (Erw. 7).

Aus den Erwdgungen:

4.b) ... DerBegriff des ausgemittelten gewachsenen Bodens istim Gesetz
nich{ nidher umschrieben. Klar ist, dass grundséizlich pro Fassade eine
Gebiiudehthe zu ermitteln, mithin pro Fassade jeweils das gewachsene
Terrain auszumitteln ist (keine Schwerpunktberechnung der Grundrissiii-
che). Stellte man bisher dabei einfach auf das gewachsene Terrain in der
Fassadenmilte ab, will man neuerdings mittels Ausmittlung einen in der
Fassademitte zufilligen, nicht représentativen Terrainverlauf als massgeb-
lichen Messpunkt ausschalten. Die¢ verlangte Ausmittlung kann mathema-
tisch verschieden genau durchgefiihrt werden. Man legt beispielsweise der
Berechnung nur die beiden Eckpunkie oder dann weitere, nach verschiede-
nen Kriterien ausgewililte Punkte zu Grunde. Letztlich ktnnie man mittels
einer Integralrechnung eine sehr genaue Ermittlung erzielen, Was konkret
zu verlangen ist, wird durch die (Verwaltungs) Praxis zu bestimmen sein.
Diese Praxis wird sich einerseits nach dem Zweck der Ausmittlung (Aus-
schalten von zufiilligen Messpunkten) und anderseits nach dem zumutbaren
Aufwand auszurichten haben, Bei mehr oder weniger gradlinigen Terrain-
verliufen geniigen wenige Messpunkte (z.B. beide Eckpunkte) bei kompli-
zierleren Terrainbegebenheiten ist eine anfwendigere Ausmittiung zumut-
bar. ...

7. ... Bei Verbindungsstrassen darf kein Gebdudeteil néher als 4,50 m an
die Strassen erstelit werden. In besonderen Fillen kann die Aufsichtsbe-
hérde Ausnahmen gestatten (§ 60 Abs. 1 und 2 StrV nGS 1V 410). Gemiiss
kantonaler Strassenverordnung sind unter dem Tilel der Beschaffenheit von
Strassen auch Trottoirs angesprochen., Den Orilichen Bediirfnissen ent-
sprechend sind nimlich 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 -
entgepen der beschwerdegegnerischen Ansicht - grundsétztich den Stras-
senabstand einzuhalten hat, Da der Strassenabstand nebst der Baulinien-
funktion (Freihaltung zwecks kiinftiger Strassenverbreiterung) auch der
Verkehrssicherheit dient, ist die Einhaltung der Abstidnde gegentiber der
dem motorisierten Verkehr vorbehaltenen Verkehrsfliiche strenger als ge-
geniitber Gehwegen zu handhaben. ...

{VGE 577/89 vom 20, Mérz 1990},
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17
Planungs- und Baurecht

— Kommunale Gebiiudeliinge,
— Zwischenbaute nicht als Nebenbaute, sondern als Teil der Hauptbaute
qualifiziert (Erw. 3).
— Nebenbaute miisste bei Gebiiudelinge ebenfalls mitberiicksichtigt wer-
den (Erw. 4 a).

Aus dem Sachverhalt:

Zwei Doppeleinfamilienh#user sind durch einen Baukorper miteinander
verbunden, welcher zwei Doppelgaragen und darunter zwei Geriterdume,
zwei Keller/ Abstelirdume und einen Durchgang umfasst. Das Bauvorhaben
wurde sowohl von der Baubewilligungsbehiirde wie vom Regierungsrat als
erste Beschwerdeinstapz nicht bewilligt, weil ihirer Beurteilung nach die
Geb#udeliinge iiberschritten war. Das Verwaltungsgericht wies eine dage-
gen erhobene Beschwerde mit folgender Begriindung ab;

Aus den Erwdigungen:

3. Zund#chst ist zu priifen, ob die betreffende Zwischenbaute als Neben-
baute zu qualifizieren ist.

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

«Fiir einstdckige, unbewohnte Nebenbauten von hochstens 4 m Hohe, wie
Liden, Garagen usw. kann die Bewilligungsbehorde bei nachbarlichem
Einverstindnis das Bauen bis an die Grenze gestatten.»

(8§ 5 Abs. 2 aBauG3)

Das kommunale Baureglement beinhaltet in Art. 19 Ziff. 1 eine gleichlau-
tende Regelung,

Wie die Vorinstanzen zutreffend ausfiihrten, handelt es sich beim Begriff
der Nebenbaute um einen teilweise unbestimmten Rechisbegriff [Gesetzes-
begriff] des kantonalen Rechts, dessen Inhaltsbestimmung eine Rechtsfrage
ist (vgl. angefocht. RRB, 8. 5/6 mit Hinweis auf EGV-87, 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 «einstdckig»,
«tinbewohnt» und «hichstens 4 m Hohe» erwihnt, Indessen sind aber auch
die im Gesetz enthaltenen Kriterien interpretationsbediirftig, wie der vorin-
stanzliche Auslegungsstreit zwischen den Parteien gezeigt hat.

b) Hinsichtlich der fiir eine Nebenbaute maximal zuldssigen Hohe von 4 m
bezeichnet die Gutachterfirma X. AG, welche zugleich Redaktorin des
betreffenden Baureglements ist, die Gesamthéhe einer Nebenbaute als
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massgebend, derweil die Beschwerdefihrerin sich auf eine abweichende
Praxis der erstinstanzlichen Bewilligungsbehtrde beruft, wonach «die
Bauhohe {Oberkant Decke) als massgebend» zu betrachten sei, weil da-
durch nicht nur Flachdicher, sondern auch vorteilhaftere Sattelddcher be-
willigt werden kdnnten {vgl. Beschwerdeschrift, S. 4 lit. b mit Hinweisen, n.a.
auf drei Beispiele, in welchen die abweichende Praxis des Bezirksrates
belegt wurde, vgl. zit. Baumappe, act. 106 bis 108).

Fiir die Auffassung der Gutachterfirma spricht zun#ichst der Wortlaut von
§ 5 Abs. 2 aBauG bzw. von Art, 19 Ziff. 1 BauR, da die Formulierung
«hochstens 4 m Hohe» grundsétzlich keine Anhaltspunkte fiir eine lediglich
beschrinkle Messweise [«nur bis Oberkant Decke»] beinhaltet. Hinzu
kommt, dass normalerweise eine «einstockige Baute» gar keine «oberste
Geschossdecke» aufweist. Somit {tberschreitet die Zwischenbaute grund-
satzlich die fiir eine Nebenbaute zuliissige Maximalhohe, da die Entfernung
zwischen dem gewachsenen Terrain einerseits und dem obersten Punkt
[First] der Zwischenbaute anderseits der Hochstmass von 4 m an sémtlichen
Eckpunkten eindeutig tibertrifft (vgl Plan «Fassaden Nord + Siidost» vom
19.7.88, im Bereich der «Doppelgaragen B1/A2»).

Anzufligen ist, dass die maximal zuldssige Hohe einer Nebenbaute im
neuen Planungs- und Baugesetz (PBG) insofern klarer geregelt ist, als die
Gebiiudehohe auf 3.50 m und die Firsthéhe auf 4.50 m begrenzt wurde (vgl.
§ 61 Abs, 1 PBG).

Offenbleiben kann, ob der Beschwerdefiihrer aus der bisherigen Praxis
der Vorinstanz T hinsichtlich der Messweise etwas zu seinen Gunsten ab-
leiten kinnie, da im vorliegenden Fall die Annahme einer Nebenbaute aus
andern Griinden ausser Betracht fallt (siehe nachfolgend).

¢) Was das Kriterium «einstickig» [«eingeschossig», vgl. § 61 Abs. 1 PBG]
anbelangt, vertritl die Beschwerdefiihrerin den Standpunkt, «dass auch in
Hanglagen ein Untergeschoss unter einer Nebenbaute nicht auszuschliessen
ist, wenn die Gesamthohe ab gewachsenem Terrain 4 m nicht {iberschreite»
(vgl, Beschwerdeschrift 8. 6 oben). Ste verweist dabei u.a. auf die Ausfithrun-
gen der Gutachterfirma, wonach einerseits gemiiss Art. 21 Ziff. 5 BauR ein
Dachgeschoss nur dann als Vollgeschoss gelte, wenn es zu mehr als 30 % der
Aussenmassfliiche des darunterliegenden Vollgeschosses ausgebaut sei, und
dass anderseils gemiss Art. 21 Ziff. 6 BauR in Hanglagen {iber die zulissige
Geschosszahl hinaus ein Untergeschoss in normaler Hohe in Erscheinung
tretendiirfe (vgl. Beschwerdeschrift S.3 obeni V. m. Baumappe, act. 85 Ziff. 3).

Indessen ist zu beachten, dass das Kriterium der «Eingeschossigkeit bei
Nebenbauten» vom kommunalen Recht nicht beliebig {extensiv) ausgelegt
werden kann, sondern die Verdeutlichung des unbestimmten Rechisbe-
griffes «einstockig» sich nach kantonalem Recht richtet. Da der kantonale
Gesetzgeber ausdriicklich «einstickig» erwihnte, driangen sich grundsitz-
lich folgende Schiussfolgerungen auf. Zum einen ist aus der vom Gesetzge-
ber gew#hiten Formulierung zu schliessen, dass eine Baute mit zwei Voll-
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geschossen nicht unter den Begriff der Nebenbaute subsumiert werden darf.
Zum andern kann - wenn eine Baute mit einem [Erd}Geschoss noch zusitz-
lich einen Dachaufbau oder eine Unterkellerung aufweist — von einer
«einstockigen Nebenbaute» prinzipiell nur noch dann die Rede sein, wenn
demzusiitzlichen Bereich iiber oder unter dem [Erd]}Geschoss [Dachaufbau/
Unterkellerung] eine [im Vergleich zum Erdgeschoss] véllig untergeordnete
Bedeutung zukommt, dergestalt, dass der zusiitzliche Bereich nur sehr
beschriinkt beniitzbar ist. Eine solche beschriinkte Beniitzbarkeit liegt bei-
spielsweise dann vor, wenn der Dachaufbau 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 Missbrauchen Tiir und Tor
gedffnet wiirden und damit die vom Gesetzgeber auf eingeschossige Bauten
beschriinkte Privilegierung (vgl. geringerer Grenzabstand, Grenzbau usw.,)
unterlanfen werden konnte.

Imvorliegenden Fall weist die Zwischenbaute zwei Geschosse auf, welche
beide weitgehend voll begehbar und belichtbar sind (vgl. die vorliegenden
Baupliine, insbes. Untergeschoss-/Erdgeschoss-/Fassaden- und Schnittpli-
ne). Somit kann die geplante Zwischenbaute nicht als «einstéckige Neben-
baute» im Sinne von § 5 Abs. 2 aBauR gelten,

d) Diesem Ergebnis entsprechend eriibrigt es sich, auf das Verhiltnis der
Grundfliche der Hauptgebidude [Wohntrakte] einerseits und der Zwischen-
baute anderseits einzugehen (vgl. hinsichtlich der zuldssigen Grundfliche
einer Nebenbaute gemiss bisheriger Rechtsprechung EGV.8Z 1983, Nr, 47,
wonach die Annahme einer Nebenbaute iiberdies voraussetzt, dass die
Grundfliiche der zusiitzlichen Baute im Vergleich zur Grundfliche des
Hauptgebiudes von untergeordneter Bedeutung sein muss.). Demzufolge
ist das umstrittene Verhdltnis der verschiedenen Grundflichen nicht nidher
zu priifen, zumal gemdéiss dem neuen Planungs- und Baugesetz die maximale
Grundflidche einer Nebenbaute generell auf 60 m? beschréinkt wurde (vgl.
§ 61 Abs. 1 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, betrigt die geplante
Gebiudelidnge rund 46.70 m, weshalb die zuliissige Gebiudeldnge von 30 m
um mehr als 16 m iiberschritten wird.

4, Selbst wenn die Zwischenbauwte als Nebenbaute zu qualifizieren wiire
{was nach dem Gesagten fiir das vorliegende Bauvorhaben ausser Betracht
fillt, indessen fiir ein iiberarbeitetes Projekt dann in Frage kommen kénnte,
wenn die Masse gemiiss § 61 Abs. I PBG eingehalten werden und beispiels-
weise auf die Geriteriume im Untergeschoss verzichtet wird] miisste sie bei
der Ermittlung der Gebiudelinge grundsiitzlich mitberiicksichiigt werden
(wie nachfolgend dargelegt wird).
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a) Ausgangspunkt ist, dass grundsitzlich zwischen zwei verschiedenen
Bauweisen zu unterscheiden ist, und zwar zwischen der offenen [freiste-
henden] auf der einen und der geschlossenen Bauweise auf der andern Seite
{vgl. auch die Marginalic zu § 6 aBauG und A. Zaugg, Kommeniar zum
Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juni 1985, Bern 1987, Art. 13,N.2). Das
kantonale Baurecht iiberliisst es dem kommunalen Recht, die jeweils mass-
gebende Bauweise festzulegen (vgl. §§ 5/61.V. m. §§ 32/33 lit. g aBauG; vgl.
auch § 64 PBG).

Gemiiss kommunalem Baureglement gelten in den Zonen «Dorfkernzo-
ne D», «Wohnzone W 0.5» sowie in der «Gewerbe- und Industriezone Gi»
keine Gebiiudelingenbeschriinkungen. Mithin ist in diesen Zonen die ge-
schlossene Bauweise bzw. der Zusammenbau von mehreren Geb#inden
grundsitzlich erlaubt (vgl. Art. 39 Ziff. 2 BauR L.V, m. Art, 40 Ziff, 2 1it. a/b/
¢ BauR). In der «Landhauszone L 0.2» sind nur «alleinstehende Einfamili-
enhiuser mit einer zusitzlichen Kleinwohnung gestatiet», wobei die maxi-
male Geb#udeliinge 20 m betriigt {vgl. Art. 40 Ziff. 2 lit. b/4. BauR i.V. m,
Art. 39 Ziff. 2 BauR). In der vorliegend zu priifenden «Einfamilienhauszone
E 0.25» sind «alleinsiehiende und zusammengebaute Ein- und Zwetfamilien-
hituser gestattet», wobei die zudiissige Gebiiudeliinge 30 m betragt (vgl. Art. 40
Ziff. 2 lit. b/3. BauR £.V.m. Art 39 Ziff. 2 BauR). Im weiteren kennt die
«Wohnzone W 0.4» eine Beschriinkung der Gebidudelidnge auf 40 m {vgl.
Art. 39 Ziff, 2 BauR). Da der kommunale Gesetzgeber fiir drei Zonenarten
[D /W 0.5/ Gl} auf eine Beschrinkung der Gebidudelidnge verzichtete, fiir
drei bestimmte Wohnzonenarten {W 0.4/ E 0.25/ L 0.2] aber ausdriicklich
eine bestimmie Gebiudelinge festsetzie, liegt der Schluss nahe, dass die
beliebige Aneinanderreihung von mehreren Baukdrpern nur in den Zonen
ohne Gebiudelingenbeschrinkung in Frage kommt, indessen in den Zonen
mit Gebidudelingenbeschriinkung der Zusammenbau von Baukdrpern
hochstens innerhalb dieser Gebiudeliingen gestattet ist. Dieser Differenzie-
rung liegt die Zielsetzung zugrunde, in gewissen Siedlungsgebieten cine
geschlossene Bamweise zuzulassen, derweil in anderen Sektoren (welche
beispielsweise aus Griinden des Landschaftsschutzes exponierter sind) einer
bestimmten offenen Bauweise |[Zusammenbau von Geb#uden hochstens bis
zutr maximalen Gebidudeldnge] der Vorrang eingeriivmt wird. Die offene
BRauweise beinhaltet tiberdies auch die Zielsetzung «iiberlange und er-
dritckende Geb#udefassaden zu verhindern» {vgl. angefocht, RRB, 8. 7).

Gilt aber fiir eine bestimmte Zone eine maximaie Gebdudelédnge, erfor-
dert der mit dieser Beschriinkung im Zusammenhang stehende Zweck
eindeutig, dass bei der Ermittlung der Gebédudeldnge auch Nebenbauten
mitzuberiicksichtigen sind, andernfalls die [mit der Geb#uvdeldngenbe-
schrinkung] beabsichtigte offene Bauweise nicht durchgesetzt werden
kannte. In diesem Zusammenhang wurde im angefochtenen Entscheid
zutreffend ausgefiihrt, dass — wenn Nebenbauten bei der Berechnung der
Gebiaudelidnge ausser Betracht fallen witrden ~ dies dazu fithren wiirde, dass
«mittels zwischengesteliten Nebenbauten die Gesamtgebdudeldnge belie-

52



18

big ausgedehnt werden konnte, solange jede Hauptbaute fiir sich allein die
zulissige Gebiudeliinge cinhilts (vgl. angefocht, RRB, 8. 7). An diesem
Ergebnis dndert auch der Hinweis der Beschwerdeftihrerin auf den Verfas-
ser des betreffenden Baureglementes nichts, Denn zum einen steht die
vorinstanzliche Messweise, welche gemiiss den beigezogenen Bauakten
stdndiger Praxis der Bewilligungsbeh6rde entspricht, im Einklang mit der
oben dargelegten ratio legis. Zum andern ist weder aus dem Wortlaut des
Baureglementes, noch aus den vorliegenden Akten schliissig zu entnehmen,
dass der (historische) Gesetzgeber Nebenbauten bei der Ermittlung der
maximalen Gebiudelidnge ausdriicklich ausklammern wollte.
Zusammenfassend wurde im angefochtenen Entscheid zu Recht festge-
halten, dass die Zwischenbaute selbst dann nicht von der Berechnung der
Gebiudeliinge auszunehmen ist, wenn sic als Nebenbaute qualifiziert wer-
den konnte.
{VGE 510/90 vom 18. April 1990},

18
Planungs- und Baurecht

- Erweiterung oder Nutzungsinderung einer formell rechtindissigen, mare-
riell aber widerrechtlichen Bautte nur im Ralmen des Wiederaufbaurechis
oder wenn Voraussetzungen fiir Ausnahmebewilligung erfilllt sind (Erw.
Sa/b, 6a/b, 7d).

Aus derm Sachverhalt:

Der Gemeinderat bewilligte am 21. Oktober 1988 einem Bauherrn in der
Zone W2, die Lastwageneinstelthalle abzubrechen und wiederaufzubauen.
Diese Bewilligung wurde rechtskriftig und das Bauvorhaben verwirklicht.
Spiter verlangte der Bauherr u.a. eine Bewilligung fiir den Ausbau des bis
anhin als Lagerraum genutzten Dachgeschosses als Garderobe, WC, Biiro
und als Raum fiir eine Balletschule/Tanzstudio. Gegen dieses Ansinnen
erhoben Nachbarn Einsprache mit der Begriindung, die Erschliessung ge-
niige nicht und es sei unzuléssiger Mehrlarm und Meheverkehr zu erwarten,
Nachdem die Zweckinderung ohne Bewilligung vorgenommen wurde, er-
liess der Gemeinderat ein Nutzungsverbot. In der Folge verweigerte er die
Bewilligung fiir die Zweckinderung des Dachgeschosses von einem La-
gerraum in ein Tanzstudio. Der Regierungsrat wies die gegen diesen
Bauabschlag gefithrte Beschwerde ab. Ebenso das Verwaltungsgericht,

Aus den Erwiigungen:

5. a) Unklar bleibt nach der Verfiigung das Gemeinderates X. vom 2},
Oktober 1988, ob nun der Wiederaufbau letztlich gestiitzt auf das Wieder-
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aufbaurecht vom § 49 Abs. | aBauG oder gestiitzt auf eine Ausnahmebewil-
ligung nach § 27 aBauG bewilligt worden ist. Jedenfalls ist davon auszuge-
hen, dass die Verfiigung rechtskriiftig geworden und demnach der Wieder-
aufbau formell rechtmaéssig erstetlt worden ist, auch wenn er gegen peltende
baurechtliche Bestimmungen verstosst und daher materiell rechtswidrig ist,
Nach § 72 Abs. 1 PBG ist eine bestehende, rechtmissig erstellte Baute, die
den neuen Vorschriften widerspricht, in ihrem Bestande garantiert. Analog
muss auch gelten, dass eine formell rechimissig erstelite Baute, die Bau-
vorschriften verletzt, in ihrem Bestande garantiert ist, es sei denn, es liegen
ausreichende Griinde vor, welche einen Widerruf der Bewilligung recht-
fertigen.

b) Die Riicknahme einer rechtswidrig erteilten Baubewilligung hat nach
den allgemeinen Grundsiitzen iiber den Widerruf einer fehlerhaften Verfii-
gung zu erfolgen. Dabei gilt es zwischen dem Gesetzmissigkeitsprinzip und
dem Grundsatz der Rechtssicherheit abzuwégen. Gerade im Baurecht muss
aber das Gebot der Rechtssicherheit vorgehen, wenn der Bewilligungsemp-
finger — wie hier — von der Baubewilligung bereits gutgliubig Gebrauch
gemacht hat (Gygi, Einfithrung ins Verwaltungsrecht, 312 mit Hinweis auf
u.a. BGE 103 Ib 209; Beeler, Die widerrechtliche Baute, 48 mit einem
Hinweis auf ZBIl 75, 348}, um so mehr, als die Verfiigung auf einem
Baubewilligungsverfahren beruht, in welchem die Offentlichen Interessen
gepriift und gegeniiber den Interessen der Nachbarn abgewogen werden
konnten. Somit aber bleiben ein Widerruf der Bewilligung bzw. Massnah-
men gegeniiber einer zwar formell rechtmissigen, materiell aber wider-
rechtlichen Baute verwehrt, da die Baubewilligung den Bestand der materi-
elt widerrechtlichen Baute schiitzt (Beeler, a.a.0. 49). Unter dem Titel dieser
Bestandesgarantie diirfen indes nicht Erweiterungen oder Nutzungsdinderun-
gentoleriert werden, ohne dass die Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewil-
ligung gegeben sind {analog zu VGE 598/87 vom 17.3.1988, wonach ein
Aussenkamin der Ausnahmebewilligung bedarf, falls bestehende (Gebiude
bereits die Grenzabstéinde unterschreiten), es sei denn, die Nutzungséinde-
rung wiirde durch das kantonale Wiederaufbaurecht abgedeckt.

6. a) Nach § 72 Abs. 3 PBG hat der Eigentiimer, wenn ein bestehendes
Gebiude abgebrochen oder durch hishere Gewalt zerstort oder in seinem
Umfang vermindert wird, fiinf Jahre lang das Recht, es im fritheren Umfang
wieder aufzubauen. Diese Bestimmung entspricht dem § 49 Abs. | aBauG.

Nach der Praxis des Verwaltungsgerichtes verlangt der Wiederaufbau
eines abgebrochenen Gebéudes nicht ein sklavisches (exakies) Festhalten
an den bisherigen Gebdudeformen; in diesem Sinne ist keine Identitéit
zwischen Altbau und Ersatzbau erforderlich. Der Altbau in seinem «frii-
heren Umfang» hat als Richtschnur des Wiederaufbaus zu gelten (VGE 545/
88vom 19.7.1988, Erw. 4b mitHiuweisen) Eine Unterschreitung des «frithe-
ren Umfanges» ist fraglos mit dem Recht der alten Baustelle vereinbar; es
rechtfertigt sich aber auch eine geringfiigige Uberschreitung des bisherigen
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Umfanges dann zuzulassen, wenn sie sich beispielsweise gebieterisch auf-
dringt oder wenn sie durch «Gegenleistungen» kompensiert wird, die insge-
sami zu einer Verbesserung des bestehenden Zustandes, d.h. zu einer
teilweisen Anpassung an geltendes Recht fiithren. Grundsétzlich braucht der
Nachbar aber keine Mehrbeeintrichtigung 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 auszugehen, dass das alte Gebiude nur von der
...strasse her erschlossen worden ist. Hinsichtlich neuer Erschiiessungswege
wurde aber in der Baubewillignng nichts verfiigt. Da nun aber der Wieder-
aufbau infolge der Einrichtung eines Tanzstudios im Dachgeschoss neuer
Erschliessungswege bedarf, werden die Nachbarn der Grundstiicke K'TN ...
in einer neten Art und Weise beeintrichtigt, weshalb das gednderte Projekt
nicht unter das Wiederaufbaurecht von § 72 Abs. 3 PBG bzw, § 49 Abs, 1
aBauG subsumiert werden kann. Eine nachtrigliche Bewilligung beziiglich
des Tanzstudios im Rahmen des Wiederaufbaurechts ist daher nicht mog-
lich.

7.d) Vorliegend aber ist nicht ersichtlich, inwiefern besondere Verhiéktnis-
se vorliegen sollen. Soweit die BI. geltend machen, der Abbruch und Wie-
deraufbau seien erfolgt, um die Verbreiterung der an Grundstiick KTN ...
vorbeifithrenden ... strasse zu ermdglichen und deshalb der heutige Bausamt
seinem Standort letztlich auf ein Entgegenkommen der Bf. gegeniiber der
Gemeinde X. und der Offentlichkeit zuriickzufithren sei, mag dies durchaus
zutreffen. Dieser Umstand {rifft aber nur den von der Gemeinde bereits
bewilligten Bau, welcher als Ersatz fiir die seit Jahren vorbestandene Halle
dient. Zudem ist der Gemeinderat X. seinerseits dem Beschwerdefithrer
bereits entgegengekommen, indem er beim Wiederaufbau eine Vergrisse-
rung des Gebindes billigte und damit zuliess, dass die bereits beim Altbau
bestehende Unterschreitung der Grenz- und Gewisserabsténde verschirft
wurde. Geht eine Baute aber iiber das Bestandesprivileg des Wiederaufbau-
rechts hinaus, bedarf es besonders wichtiger Griinde (in casu: Verbesserung
der Strassensituation), um tiberhaupt Abweichungen von den Bauvorschrif-
ten zu dulden, so dass bei der Bewilligung weiterer Ausnahmen Ausserste
Zuriickhaltung geboten ist (EGV-8Z 1981, S. 101). ...

{VGE 593/90 vom 23. Oktober 1990).
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19
Planungs- und Baurecht

— Ausnfitzungsziffer.
- Flir Strassenausbau beanspruchte Landfliche ist nach dem Kiissnachter
Bauregelement keine «anrechenbare Landfliche» {(Erw. a-c).
~ Ausnahemesituation verneint (Erw. 3 d, e).

Aus denr Erwiigungen:

3. Zu priifenis{ im weiteren der Einwand der Beschwerdefiihrerinnen, das
vorliegende Bauvorhaben iiberschreite die zuldssige Ausniitzung.

a) Inder Geschiifts- und Wohnzone (GW 5) betréigt die Ausniitzungsziffer
1.0 {vgl. Art. 47 BauR-Kiissnacht),

Nach Auvffassung der Vorinstanzen und des Bauherrn betrigt die anre-
chenbare Landfliche von Kat.Nr. ... insgesamt 1184 m? (vgl. Bavakten des
Bezirksrates, vgl. angefocht. RRB, S. 10 unten). Die Beschwerdefiihrerin-
nen kritisieren hingegen, dass eine Fliiche von 85 m? zu Uarecht als anre-
chenbare Landflache mitberiicksichiigt worden sei, da diese Fliche fiir
projektierte Verkehrsanlagen diene und Art. 28 Ziff. 5 lit. b BauR die
Anrechnung solcher Flichen verbiete (vgl. Beschwerdeschrift, S. 6, Ziff. 6).

b) Gemaiss Art. 28 Ziff. 5 BauR ist die anrechenbare Landfliche die
Fliche der von der Baueingabe erfassten, zusammenhingenden und noch
nicht ausgeniitzten Grundstlicke. Davon sind u.a. die Flichen projektierter
Verkehrsanlagen abzuziehen (vgl. Art. 28 Ziff. 5 lit. b BauR).

Nach den Feststellungen im angefochtenen RRB, welche von keiner
Partei in Frage gestell werden, fanden Ende 1984/anfangs 1985 Lander-
werbs-Verhandlungen zwischen dem Bezirksrat einerseits und dem Be-
schwerdegegner anderseits statt, Dabei beabsichiigte der Bezirksrat, vom
Beschwerdegegner und Grundeigentiimer von Kat. Nr. ... rund 85 m® Land
zu erwerben, um die Linienflihrung abdndern zu kénnen. Im Ergebnis
vereinbarten der Bezirksrat und der Grundeigenttimer im wesentlichen,
dass die durch den Strassenausbau beanspruchte Landfiiche von rund 85 m?
beider Ermitflung der zur Ausniitzung anrechenbaren Landfldche von Kat.
Nr. .... nicht in Abzug gebracht werde, wofiir der Grundeigentiimer dem
Bezirk das uneingeschriinkte 6ffentliche Fuss- und Fahrwegrecht auf dem
betreffenden (geplanten) Strassenareal {(gemiiss Landerwerbsplan X. AG
Nr. 2168 v. 30,9.1983) gew:ihrte (vgl. angefocht, RRB, §. {1, Erw, 7Tb 1.V. m,
dem BRB Nr. 431 vom 19, Dez, 1984),

¢} Der Regierungsrat erachtete das Vorgehen des Bezirksrates, wonach
in Abweichung von Art. 28 Ziff. 5 lit. b BauR dem Grundeigentiimer/
Bauherrn erlaubt werden kinne, die Fldche der projektierten Verkehrs-
anlage bei der Ausniitzung miteinzubeziehen, im konkreten Fall als zulds-
sig, da diesbeziiglich eine Ausnahmebewilligung erteilt werden kénne
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(vgl. angefocht. RRB, S. 12, Erw. 7c). Dem Regierungsrat ist beizupflich-
ten, dass die bezirksritliche Zusicherung gemiiss BRB Nr. 431 vom 19.
Dez. 1984 im klaren Widerspruch zu Art. 28 Ziffer 5 lit. b BauR steht. Der
kommunale Gesetzgeber hat nach dem eindeutigen Wortlaut von Art. 28
Ziff. 5 lit. b BauR bestimmi, dass die fiir projektierte Verkehrsanlagen
beniitigten Landflichen bei der Ermittlung der zulissigen Ausniitzung
nicht zur anrechenbaren Landfliche geziihlt werden diirfen. Im Anschluss
daran ist zu untersuchen, ob die vorinstanzliche Ausnahmebewilligung
einer Uberpriifung stand halt,

d) Das Institut der Ausnalimebewilligung bezweckt, Hirten, Unbilligkei-
ten und Unzulinglichkeiten zu vermeiden, die sich aus der strikten Rechts-
anwendung ergeben (vgl. EGV-8Z 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 Einzelfall begriindet.
Ausnahmebewilligungen diirfen auf keinen Fall generell erteilt werden,
Kommt ein als gegeben betrachteter Ausnahmegrund in einer Vielzahl von
Fillen vor, so ist ailenfalls die anzuwendende Norm als tiberholt zu be-
trachten und bedarf der Revision. Sie darf aber keineswegs auf dem Wege
des Baudispenses korrigiert und somit ausser Kraft gesetzt werdea (vgl.
EGV-87 1981, Nr. 43 mit Hinweisen; VGE 517/81 v. 2.7.1981, Prot. 399ff.).
Mit der Ausnahmebewilligung diirfen nicht vermeintliche oder tatsiichliche
Fehileistungen des Gesetzgebers korrigiert werden (vgl. EGV-8Z 1986,
Nr. 38 mit Hinweisen).

Unter Ausnahmesituationen sind hauptsiichlich solche zu verstehen, in
denen Bauvorschriften angewendet werden miissen, obschon die tatsédchli-
chen Voraussetzungen wesentlich von denjenigen abweichen, die der Ge-
setzgeber im Auge gehabt hat. Ausnahmesituationen fithren bei strikter
Anwendung der gesetzlichen Vorschriften zu harten und unbilligen Lo-
sungen. Sie erlauben deshalb — unter Yorbehalt der Wahrung privater und
dffentlicher Interessen — abweichende Losungen, die sich mit dem Geset-
zeszweck vereinbaren lassen oder materiell wesentlich besser erscheinen
(vgl. EGV-8Z 1986, Nr. 7, 8. 28 mit Hinweisen; vgl. dazu noch § 27 Abs. 1
aBauG, wonach die Erteilung einer Ausnahmebewilligung voraussetzt, dass
keine Offentlichen und keine [wesentlichen] privaten Interessen verletzt
werden.).

Als Rechisfrage gilt dabei, ob die besonderen Voraussetzungen, welche
eine Ausnahmebewilligung rechtfertigen, erfiillt sind. Erst wenn diese Frage
zu bejahen ist, bzw. die Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewilligung
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,
§.27 unten),

¢} In der Folge ist zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme-
bewilligung im konkreten Fall erfitllt sind.
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aa) Die Landfiiche des Baugrundstiickes KTN .., umfasst gemiiss den
vortiegenden Akten 1184 m® Das Areal, welches fiir die Sanierung einer
Bezirksstrasse (inkl. Troftoir) bendtigt wird, betrdgt 85 m% Damit verbleibt
bei einer zuldssigen Ausniitzung von 1.0 eine Bruliogeschossfliche von 1089
m?, Dies entspricht einer Ausniitzung, wie sie fiir 5 bis 6 grosse Einfamili-
enhéuser beansprucht wird. Eine Hirte oder Unbilligkeit bei Verweigerung
der Ausnahmebewilligung ist nicht ersichtlich, weil eine hohe Ausniitzung
verbleibt. Die Bauparzelle kann jedenfalls auch mit einer Bruttogeschoss-
fliiche von 1099 m? in hohem Masse baulich genutzt werden.

bb) Bei der Ermittlung der anrechenbaren Landfliche werden im allge-
meinen die dem &ffentlichen Verkehr dienenden Strassen- und Trottoirfli-
chen nicht angerechnet bzw. von der massgeblichen Grundfliiche abgezogen
{vgl. F. Huber, Die Ausniitzungsziffer, S. 74f. und 70f.; vgl. auch Haller/
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 diesbeziiglich restriktiv, da auch «die fiir die
Erschiliessung notwendigen Fahrbahnflichen bis zum Beginn der privaten
Vorplitze» von der fiir die Avsniitzung anrechenbaren Landfldche abzu-
zichen sind (vgl Art. 28 Ziff. 5 lit. a BauR). Umso melwr gilt dies fiir die
Verkehrsflichen einer Bezirks- oder Gemeindestrasse, welche dem Ge-
meingebrauch gewidmet sind. Jedenfalls kann von einer gesetzgeberischen
Fehlleistung zumindest insofern nicht gesprochen werden, als Verkchrsfli-
chen, welche von einer breiten Offentlichkeit benutzt werden (wie dies bei
Bezirks- und Gemeindestrassen der Fall ist), fast iiberall nicht fir die
Ausniitzung herangezogen werden konnen (vgl. dazu auch VGE 551/2/3/85
vom 20.12.1985 1.8, G./S.JF., Erw. 7, Prot. 1107ff.; EGV-8Z 1979, 8. 87).

cc) Eine Ausnahmesituation liegt im konkreten Fall nicht vor, Die im
angefochtenen RRB (auf S. 12/13) sinngemiss enthallene Begriindung,
wonach durch die Anrechnung dieser 85 m? im Austausch gegen die Ein-
réiumung eines unbeschrinkten Fuss- und Fahrwegrechtes eine erhebliche
Verbesserung des bisherigen strassenmissigen Zustandes im betreffenden
Gebiet erm0Oglicht werde, trifft grundsitelich fiir eine Vielzahl gleicher Fille
zu. Der Ausbau bzw. die Sanierung von Strassen gehdrt zur dffentlichen
Alltagswirklichkeit. Geméss § | Expropriationsgesetz (nGS 1V/499) ist jeder
Grundeigentiimer verpflichtet, dem Bezirk zur Anlegung neuer oder zur
Korrektion schon bestehender Strassen, Fahr- und Fusswege den erfor-
derlichen Grund und Boden abzutreten. Fiir die Verwirklichung der korri-
gierten Einfahrt der .. .strasse in die ...strasse ist es somit nicht erforderlich,
dem Beschwerdegegner die Ausniitzung an den betreffenden 85 m? zu
belassen {vgl. dazu auch die Landenteignung vis-a-vis des Baugrundstiickes
i. 8. B VGE 525/85 v. 25.6,1985, Prot, 8. 390ft.). Rein wirtschaftliche
Uberlegungen vermdégen indessen eine Ausnahmebewilligung nicht zu be-
griinden {vgl. EGV-8Z 1987 Nr. 36, 8. 126 oben mit Hinweisen auf BGE 107
[a216,EGV-57.1971,5.179; vgl. auch denin KB 2 angefithrten RRB 1. 8. A/
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...strasse). Im {ibrigen kinnte eine Ausnahmesituation darin erblickt wer-
den, wenn durch die Abtretung von Land fiir einen Strassenausbau auf der
dem Grundeigentiimer verbleibenden Restparzelle infolge fehlender Aus-
nittzung keine sinnvolle Uberbauung mehr moglich wiire. Vorliegend ist
indessen ein solcher Fall nicht gegeben (vgl. oben, Erwiigung 3e/aa).

dd) Was schiiesslich den Hinweis im angefochtenen RRB anbelangt,
wonach auch andere Gemeinden den Grundeigentiimern erlauben, 6ffent-
liche Verkehrsflichen bei der massgeblichen Grundfliiche zu beriicksichti-
gen, falls gewisse, jeweils unterschiedliche Bedingungen erfiillt sind (vgl.
angefocht. RRB, 8. 13, Erw. 7¢ in fine mit Hinweis auf F. Huber, a.a.0,,
5. 77}, ist klarzustellen, dass andernorts — so beispielsweise im Kanton St.
Galien — diesbeziiglich eine ausdriickliche gesetzliche Grundiage besteht,
welche vorsicht, dass die Ausniitzung behalten werden kann, wenn der
Grundeigentiimer die fiir die Erschliessung nétige Grundflidche gegen eine
ermissigte Entschidigung oder unentgeltlich der Gemeinde abtritt {vgl.
Art. 61 Abs. 3 BauG-8G). Es wird durchaus zutreffend sein, dass der
Landerwerb fiir 6ffentliche Strassen erleichtert und verbilligt werden kann,
wenn dem abtretenden Grundeigentiimer die Ausniitzung der abzutreten-
den Strassenflidche verbleibt. Falls der Gesetzgeber eine solche Regelung
will, so hat er dementsprechend eine klare gesetzliche Grundlage zu schaffen.
Das vorliegend anwendbare Baureglement sieht indessen die gegenteilige
Regelung vor, an die sich die Baubewilligungsbehorde und Beschwerdein-
stanzen zu halten haben,

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

20
Planungs- und Baurecht

~ Konununale Zonenvorschriften.
— Selbstindige Bedeutung neben eidg. Umweltschutzrecht (Erw. 2 e/f).
— Awto-Handelsbetrieb ist in der Mischzone ein nicht sisrender Gewerbe-
berrieb (Erw. 3).

Aus den Erwigungen:

2. &) Damit stellt sich die zentrale Frage, ob der erwihnte BGE 114 Ib
214ff, zur Folge hat, dass aus der Ubereinstiummung eines Projektes mit
dem USG und seinen Ausfilhrungsverordnungen auf Zonenkonformitit
zu schliessen ist [= sinngemiisser Standpunkt des Beschwerdefiihrers], oder
ob die Frage der Zonenkonformitit — trotz Inkrafttreten des USG und
der entsprechenden Ausfiihrungsverordnungen - weiterhin grundsétzlich
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selbstéindig (nach Massgabe der ravmplanungsrechtlichen Bestimmungen)
beantwortel werden darf [= sinngemiisser Standpunkt des Regierungs-
rates}?

In diesem Zusammenhang ist auf einen in der Zeitschrift «Umweltrecht
in der Praxis» [URP] abgedruckten Kommentar zum zit. BGE 114 1b
214ff. hinzuweisen [URP 1989, S. 88]. Darnach hat der Erlass des USG an
den planungsrechtlichen Kompetenzen der Kantone bzw, der Gemeinden
nichts gedindert. Die in Ausitbung dieser Kompetenzen aufgesteliten Nut-
zungsordnungen dienen unfer anderem als «vorsorgticher, allgemeiner ...
Immissionsschutz» {vgl. EIPD/BRP, Erlduterungen RPG, N 46 zu Art. 3;
vgl. auch E. Zimumerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, N 3ff., insbeson-
dere N 7 zu §§ 160/161 sowie - speziell zum Ausmass der in den verschie-
denen Zonen zuldssigen Immissionen — N 1ff. zu §§ 130-133). Fiir jedes
Bauvorhaben stellt sich so primdr die Frage der Vereinbarkeit mit der fiir
die betreffende Zone geltenden Nutzungsordnung. Im konkreten Fall
ibez. BGE [14 Ib 214ff.]: Darf cin Betonwerk angesichts der bei seinem
Betrieb typischerweise zu erwartenden Einwirkungen auf die Nachbar-
schaft nicht nur in einer Industriezone, sondern auch in einer Gewerbezo-
ne erstelit werden? Erst sekundiir, wenn diese Frage zu bejahen ist, stellt
sich die weitere Frage, ob das Vorhaben den bundesrechtlichen Immis-
sionsschutzvorschriften entspricht. Der vorstehende Bundesgerichtsent-
scheid soll also nicht dahingehend missverstanden werden, aus der Uber-
einstimmung eines Projektes mit dem USG und seinen Ausfiithrungsvor-
schriften sei auf Zonenkonformitiit zu schliessen (vgl. URP (989, Heft 2,
S. 88/ Anmerkung der Redaktion; unter «H.R.» ist gemiiss den Erliute-
rungen auf der Riickseite des Deckblattes von Heft 2 «Prof.Dr. Heribert
Rausch, Rechtsanwalt, Ziirich» zu verstehen),

Das Verwaltungsgericht kann sich diesen kommentierenden Ausfiih-
rungen der Redaktion «URP» [bzw. von Dr. H. Rausch] vollumfinglich
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 Zonenkonformitde aus den
Angeln heben wollte. Denn beim USG und beim RPG handelt es sich um
grundsitzlich gleichraniges Recht, wobei der teilweise enge Zusammenhang
des Umweltschutzrechts mit dem Raumplanungsrechi ein Gebor der Ko-
ordination erheischt {vgl. A. Kuttler, Umweltschutz und Raumplanung,
Zusammenhédnge im Licht der neueren bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung, in ZB1 1988, S§. 237ff,, insbes. 8. 244). Doch was unter Zonenkon-
formitit einer Baute oder Anlage zu verstehen ist, ergibt sich grundsiitzlich
aus den Nutzungsplinen und den dazugehorigen Nutzungsvorschriften (vgl.
BGE 108 Ib366; H. Aemisegger, Leitfaden zum Raumplanungsgesetz, S, 86/
90). Diie Zulassung eines konkreten Bauvorhabens in einer bestimmten
Zone ist — einmal abgesehen von den diesbeziiglichen Massen {Grenz-/
Gebfiudeabstinde, Geschosszahl, Ausniitzungsziffern ete.] — nicht nur fmi-
missionsnidssig [2.B. im Hinblick auf Larmimmissionen], sondern zusiitzlich
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auch funktional beschrinkt (vgl. Zimmerlin, a.a.0. N. 7 zu §§ 130-33; vgl,
auch BGE 112 Ib 276f. Erw. 5, wo die Zonenkonformitiit einer Wohnbaute
in einer Landwirtschaftszone bejaht wurde, weil die Wohnbaute in einer
unmittelbaren funktionelfen Beziehung zu einem dort bestehenden Giirtne-
reibetrieb stand [Uberwachung der Heizungsanlagen, Liiftung, Bewisse-
rung, Schattierung etc.]; vgh ferner BGE 113, Ib 140)., Mithin hat der
Regierungrat im angefochtenen RRB grundsétzlich zu Recht gepriift, ob das
umstrittene Bauvorhaben in funktioneller Hinsicht zonenkonform ist(vgl.
angefocht. RRB, 8. 10).

Fiir dieses Ergebnis (bzw. dafiir, dass bei der Priifung der Zonenkonfor-
mitiit nicht ausschliesslich auf das Umweltschutzrecht des Bundes abzu-
stellen ist), sprechen insbesondere auch die Ausfiihrungen des Bundesge-
richts in Erwiigung 5 des zit. BGE 114 1b 222/223. Dort wird ausdriicklich
festgehalten, dass sich das Umweltschutzrecht des Bundes nicht auf be-
sondere [stidteibauliche Aspekte bezicht, wie sie gemiiss den Zonenvor-
schriften fiir den Charakter einer Quartierbebauung massgebend sein kon-
nen. Auch erfasse das Umweltschutzrecht des Bundes nicht alle Auswir-
kungen, die insbesondere ein Betrieb mit grossem Verkehrsaufkommen
mit sich bringen kénne {Parkierungsproblem, Gefihrdung der Fussgiinger
usw.; vgl. zit. BGE 114 Ib 223, wo das Bundesgericht zusammenfassend
festhilt, es sei nach wie vor denkbar, einen Betrieb als unzuliissig zu be-
zeichnen mit der Begriindung, er falle nicht mehr in die kamtonalrechiliche
Gruppe der missig storenden, sondern in diejenige der stark stérenden
Betriebe, weil er nicht vom Umweltschutzrecht des Bundes erfasste starke
Stérungen bewirke).

In einem nach Einreichung der vorliegenden Beschwerde publizierten
Entscheid prizisierte das Bundesgericht, dass die kantonalrechtlichen Bau-
und Planungsrechtsbestimmungen durch das Umweltschutzrecht des Bun-
des nicht vollstiindig 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 ergénzen oder — soweit erlaubt {Art. 65 Abs. 2 USG) -
verschiirfen (BGE 113 Tb 399 mit Hinweisen, 114 Ib 220). Ob eine Anlage,
die die Umwelt beeinflussen kiinnte, in einer bestimmten Bauzone oder an
einem bestimmten Standort errichtet werden ditrfe und wie sie auszuge-
stalten sei, wird daher in der Regel nur unter Beizug von bundes- und kan-
tonalrechtlichen Normen enischieden werden kénnen, die zusammen den
Rahmen des Zuliissigen abstecken (vgl. BGE 114 IB 352), Zusammenfassend
ist die Frage, ob eine Baute der vorgesehenen Art liberhaupt an diesem Ort
erstellt werden darf, — abgesehen von Art. 24 RPG — nach der kantonalen
und kommunalen Bau- und Nutzungsordnung zu beantworten, wihrend die
Priifung, ob die voraussichtliche Belastung der Umwelt im konkreten Falle
tragbar sei oder durch Massnahmen an der Quelle begrenzt werden kénne
und miisse, heute grundsitzlich nach eidgendssischern Umiweltschutzrecht
zu priifen ist (vgl. zit. BGE 114 1b 352).
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Im itbrigen sind dem Umweltschutzrecht des Bundes keinerlet Anhalts-
punkie fiir die Annahme zu entnehmen, wonach mit Erlass dieser bundes-
rechtlichen Umweltschutzbestimmungen die Kompetenz der Kantone bzw.
der Gemeinden beschnitten werden sollte, in einer kommunalen Mischzone
[Wohn- und Geschiéiftsnutzung] beispielsweise nur «nicht sibrende Gewer-
bebetriebe», oder auch «miissig storende Betriebe» zuzulassen. Das eidg,
Umweltschutzrecht setzt grundsitzlich lediglich die betreffenden Werte
einheitlich fest {vgl. Art. 65 Abs. 2 USG und z.B, Art. 43 LSV), derweil das
Bundesrecht fiir die Verkniipfung von (bundesrechtlich) fesigelegten
Werten [hier: Empfindlichkeitsstufen gemaéss Art, 43 LSV] mit kommunalen
Nutzungszonen einen «grossen Ermessensspielraums einrdumt (vgl. BGE
114 Ib 221 unten; vgl. auch die nicht abschliessende Formulierung in Art. 43
LSV «namentlici).

f) Nach ail diesen Ausfithrungen wird die in Art. 47 des kommunalen
Baureglementes enthaltene Regelung, wonach in dieser Geschiifts- und
Wohnzone (GW 5) nur «nicht stérende Gewerbebetriebe» zugelassen sind,
durch das eidg. Umweltschutzrecht grundsiitzlich nicht eingeschrinkt. Je-
denfalls verlangt das Umweltschutzrecht des Bundes nicht, dass in der
erwihnten Mischzone ~ entgegen der kommunalen Regelung - auch «miis-
sig storende Betriebe» zwingend zugelassen werden miissen.

3.a) Im Anschluss daran ist zu priifen, ob der Regierungsrat den geplanten
Gewerbebetrieb [Aufoausstellhalie mit Kiosk-Shop, Parkgarage und unter-
irdischen Keller- und Lagerriumlichkeiten] zu Rechi als zonenwidrig beur-
teilte.

Im angefochtienen RRB (Erw. 4¢) wird sinngemiiss davon ausgegangen,
dass in der betreffenden Zone (GW 35) nur jene Geschiftstitigkeiten mit
leichten Immissionen zonenkonform seien, welche dem Wolnen dienen
(wie z.B, Biickereien, kleinere Detailliden, Arztpraxen usw.), Diese Argu-
mentation ist richtig fiir reine Wohnzonen (vgl. auch den in Erw. 4e des
angefocht. RRB enthaltenen Hinweis auf den in EGV-SZ 1988, Nr. 45
abgedruckten RRB, welcher ausdriicklich ein Baugrundsttick «in der
Wohnzone W 0.4» betraf). Iim vorliegenden Fall verhilt es sich insofern
anders, als das Baugrundstiick nicht in einer reinen Wohnzone, sondern
vielmehr in einer Mischzone liegt, welche generell fiir Geschiifts- und
Wohnbauten bestimmi ist, wobei fitr Geschifisbauten die Einschrinkung
«nicht storende Gewerbebetriebes hinzukommt. Unter diesen Umstinden
geht es nicht an, der geplanten Autoeinstellhalle sowie den Materiallager-
rdumen die nachgesuchte Bewilligung mit dem Hinweis auf die fehlende
Wohnzonenkonformitét zu verweigern. Denn in der in Frage stehenden
Mischzone sind Gewerbebetriebe — soweit sie als «nicht stérend» qualifiziert
werden kénnen - generell und somit auch ohne funkdonellen Zusammen-
hang mit derm Wohnen zugelassen.

b} Inder Folge stellt sich die Frage, ob der geplante Auto-Handelsbetrieb
«als nicht storendes Gewerbe» zu betrachien ist,
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Ist nach Massgabe der geltenden kommunalen Nutzungsordnung eine
Abgrenzung zwischen «nicht storenden» und «miissig storenden» Betrieben
vorzunehmen, komm¢ man nicht darum herum, sich an die bisher entwik-
kelte Praxis (welche einerseits in Erwigung 4b des angefocht. RRB sowie
mit dem Hinweis auf EGV-SZ 1988 Nr. 45, Erw. 5a zutreffend wiederge-
geben wurde) anzulehnen. Darnach gilt zusammenfassend als nicht stérend
jenes Gewerbe, das typischerweise keine Belistigungen zur Folge hat, die
iiber das hinausgehen, was normalerweise mit dem Wohnen verbunden ist
(vgl. auch angefocht. RRB, S. 7 oben).

Auch Autoverkiiufe, Besichtigungen von Autos durch Kaufinteressenten
usw, finden zu einem erheblichen Teil innerhalb der ordentlichen Ge-
schiftszeiten [mit einem Schwergewicht an Samstagen] statt. Es wird wohl
zutreffen, dass solche Geschifte in gewissem Masse auch an Abenden noch
getitigt werden, Die Immissionen, welche dann enistehen, bestehen
hauptséchlich im Heranfahren von Autos zum Geb#ude, in der Besichtigung
von Autos durch die Schaufenster, Probefahrten [Wegfahrt/Zufahrt], Fiih-
ren von Verkaufsgespriichen im Innern der Halle, Anziinden der Innenbe-
leuchtung, Musikgerdusche {Stereo-Anlage]. Es sind dies, von der Anzahl
und der Intensitdt der Storungen her betrachtet, durchaus solche, die auch
mit dem normalen Wohnen verbunden sind. Auch in Wohnguartieren gibt
es abends und ebenso an Wochenenden Motorfahrzeugverkehr {Zu-/
Wegfahrien, Musikgerdusche, Tiiren zuschlagen etc.]. Hinzu kommt, dass
Autos nicht Gegensténde des téglichen Bedarfs, sondern grundsiitzlich
langlebige Konsumgtiter sind. Dies bedeutet konkret, dass die Besucher-
frequenz im Vergleich mir Handelsgeschiifien, welche Artikel des tiglichen
Bedarfs anbieten (z.B. Lebensmittel, Getrinke, Kleider, Schuhe usw.) bei
einer Autoausstellhale gering ist. Wesentlich ist, dass durch die Geschiifts-
titigkeit als solche grundsiitzlich keinerlei Immissionen entstehen, welche
jene des Wohnens tibersteigen. Zusarmmenfasssend ist im konkreten Fall der
geplante Auto-Handelsbetrieb in der betreffenden Mischzone (GW 5) als
grundsdtzlich «nicht storender» Gewerbebetrieb zuzulassen.

(VGE 632/89 vom 13. Februar 1990).
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21
Planungs- und Baurecht

Moorlandschaft (Art. 249 Aps, 5 BV).
— Keine Erweiterung fiir einen Campingplatz, welcher gemdss Inventar-
entwurf in den Perimeter geschiitzter Moorlandschaften fallen wird.

Aus demt Sachverhalt

Das kantonale Militir- und Polizeidepartement hatte nach Durchfiithrung
eines departementalen Mitberichisverfahrens das Gesuch um Erweiterung
der Bewilligung fiir einen Sommercampingplatz zu einem Campingplatz-
Ganzjahresbetrieb abgewiesen. Das Departement liess diese Verfiligung
durch die erstinstanziiche Baubewilligungsbehérde erdffnen. Das Verwal-
tungsgericht schiitzte dieses verfahrensrechtliche Vorgehen der Vorinstan-
zen, In materieller Hinsicht dusserte sich das Gericht u.a. folgendermassen:

Aus den Enwiigungen

2.¢) ... Soweit der Campingplatz in den Perimeter der geméiss Art, 245
Abs. 5 BV geschiitzten Moorlandschaften fillt, bzw. fallen wird, sind zusitz-
liche Eingriffe nach dem 1. Juni 1983 nur insoweit staithaft, als sie der
Aufrechierhaltung des Schutzzweckes und der bisherigen landwirschaftli-
chen Nulzung dienen.

Nach dem aktuellen Stand des Entwurfes zum Inventar der Moorland-
schaften gehort der Campingplatz vollumfénglich zur provisorisch ausge-
schiedenen «Moorlandschaft {...)». Der geplante Uberwinterungsplatz fiir
Wohnwagen dient jedenfalls nicht einer landwirtschaftlichen Nutzung,
weshalb diesbeziiglich eine Ausnahme nicht in Betracht kommt. Ob der
geplante Uberwinterungsplatz unter «Einrichtungen, die der Aufrechier-
haltung des Schutzzweckes dienen», subsumiert werden kann, ist fraglich,
Solange der entsprechende Ausnahmekatalog durch das Vollzugsrecht noch
nicht konkretisiert worden ist, dréngen sich jedenfalls Zuriickhaltung und
eine restriktive Auslegung von Art, 24=% Abs. 2 Satz 2 BV auf. In diesem
Sinne haben die kantonalen Amtsstellen zur Zeit zu Recht die nachgesuchte
Bewilligung fiir den [zusiitzlich vom Beschwerdefiihrer angestrebten]
Uberwinterungsplatz verweigert. Anzulilgen ist, dass eine Bewilligung
hochstens dann in Frage kommt, wenn und soweit der Campingplatz im
Rahmen der definitiven Festsetzung der Inventare der Moorlandschaften im
Sinne von Art. 24 Abs. 5§ BV - abweichend vom provisorischen Entwurf
—vom [bundesrechtlichen] Schutzperimeter ausgeklammert wird, oder falls
der Campingplatz im Schutzperimeter verbleibt, wenn und soweit der im
noch ausstehenden Vollzugsrecht definierte Ausnahmenkatalog beziiglich
Art, 245 Abs, 5 Satz 2 BV Uberwinterungsplitze fiir Wohnwagen im
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Puffer/Randbereich des Schutzperimeters erlauben wird, Diesfalls wiire
indessen immer noch zu priifen, ob und gegebenenfalls inwiefern die kanto-
nalrechtlichen Schutzbestimmungen weitergehen und einer entsprechen-
den Bewilligung im Wege stiinden.
(VGE 520/90 vom 18. April 1990).

22
Planungs- und Baurecht

Gestaltungsplan ($ 30 PBG).

— Sind Bauvorhaben, welche von den Planunterlagen des genehmigten Ge-
staftungsplanes abweichen, in einem einstufigen fnur Baubewilligungs-
verfaliren] oder in einem zweistufigen Verfaliren feinerseits Gestaltungs-
plan-Anderungsverfahren, anderseits Baubewilligungsverfahren] zu be-
handeln?

Aus demt Sachverhalt:

Der Bauherr einer Quartieriiberbauung beabsichtigte, abweichend vom
genechmigten und bereits ausgefithrten Gestaltungsplan zusiitzlich eine
Baute fiir die Quartierbewohner zu erstellen (umfassend einen gedeckten
Sitzplatz mit Cheminée, diverse Geridtekammern etc.).

Aus den Erwéigungen:

4. b)

Zusammenfassend besteht die Zwecksetzung des Gestaltungsplanes
darin, eine architekionisch und hygienisch gute, der baulichen und land-
schaftlichen Umgebung angepasste Uberbauung, Gestaltung und Erschlies-
sung zusammenhingender Flichen zu erméglichen und insbesondere vor
schdadlichen Einwirkungen zu schiitzen (vgl. BGE 113 Ib 230 unten).

Gestaltungspliine haben sich indessen nicht tiber sdimtliche Einzelheiten
auszusprechen, sondern sollen nur die allgemeine Gestaltung der Bauten
festlegen. Damit verbleibt den Bauherren eine pewisse Entscheidungsfrei-
heit, ein «angemessener Spielraum» beim Projektieren der Bauten (vgl. E.
Zimmerlin, Baugesetz des Kt. Aargau, N. 6 zit § 141; vgl. hiezu auch Robert
Imholz, der Gestaltungsplan - ein neues Instrument im kantonalziircheri-
schen Planungs- und Baugesetz, publ. in ZBI 1977, S. 481ff., insbes. 8. 489/
490). Mithin soll der Gestaltungsplan nicht zu einem eigentlichen Baupro-
jekt ausgebaut werden, andernfalls das zweistufige Verfahren [Gestal-
tungsplanverfahren - Baubewilligungsverfahren] seines Sianes entleert
wird, Soweit der Gestaltungsplan aber die Grosse der Gebiude in hori-
zontaler und vertikaler Richtung verbindlich bestimmt, bedarf es fiir Ab-
weichungen seiner Anderung, wobei Zuriickhaltung geboten ist {vgl. Zim-
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merhn, a.a.0. N 6 zu § 141), Diese Zuriickhaltung trigt dem Gebot der
Rechtssicherheit Rechnung. Ein Nutzungsplan [und mithin auch ein Gestal-
tungsplan] kann seinen Zweck nur erfiillen, wenn er cine gewisse Bestindig-
keit aufweist. Er ist daher nur aus entsprechend gewichtigen Griinden
abzudndern; je neuer ein Plan ist, umso mehr darf mit seiner Bestindigkeit
gerechnet werden, und je einschneidender sich die beabsichtigte Anderung
auswirkt, umso gewichtiger miissen die Griinde sein, welche fiir die Pla-
ninderung sprechen (vgh. VGE 547/84 v. 30.4.1985, Erw. 2 mit Hinweisen;
Zimmerlin, a.a.0. N. 3/4 zu § 120).

¢) Bei Bauvorhaben in einem bestimmten Baugebiet, fiir welches ein
genehmigler Gestallungsplan vorliegt, stellt sich zunidchst die Frage, ob der
geplante Baukorper im betreffenden Gestaltungsplan enthalten ist und
somit Gegenstand des Gestaltungsplanes bildete.

aa) Bauvorhaben im Gestaltungsplan ausdriicklich enthalten {2.B.
Hauptgebdude]:

Soweit eine Baitte, deren Gebiindegrisse in horizomtaler und vertikaler
Richtung in einem Gestaltungsplan verbindiich festgelegt worden ist, nach
Genehmigung des Gestaltungsplanes hinsichtlich der Gebindegrosse ab-
gedindert werden soll, setzt eine solche Abweichung vom Gestaltungsplan
nach Massgabe der oben enthaltencn Ausfiihrungen prinzipiell eine ent-
sprechende Gestaltungsplaninderung voraus. Somit kann diesbeziiglich auf
ein Gestaltungsplan-Anderungsverfahren nicht verzichtet werden und es ist
grundsitztich unzulissig, eine solche Abweichung vom zugrundeliegenden
Gestaltungspian lediglich in einem Baubewilligungsverfahren zu behandein
und zu bewilligen, Drieses Ergebnis steht im Einklang mit dem Entscheid des
Verwaltungsgerichts VGE 547/84 vom 30.4.1985 (welcher u.a. hauptstichlich
die Frage behandelte, ob die Abiinderung eines genehmigten Gestaltungs-
planes zuliissig ist. vgl. Prot. K TH 1985, S, 333ff. und EGV-SZ 1985, 5. 361 .;
vgl. dazu ferner Walter Haller/Peter Karlen § 8, N. 45ff.). In jenem Entscheid
VGE 547/84 wurde u.a. festgehalten, bei einer geplanten Gestaltungsplan-
Anderung sei grundsiitzlich vorerst die Plandnderung durchzufithren und
erst dann—in einem zweiten Schritt - konne der peiinderte [und genehmipte]
Plan als Rechtsgrundlage fiir entsprechende Baubewilligungen dienen (vgl.
zit. VGE, Erw, 3; vgl. dazu auch VGE 509/86 v, 36.6.87, Erw. 111. 2; VGE 578/
g1 v. 9.2.82, publ. in EGV-SZ 1982, §. 34ff)). Fiir diese Rechtsprechung
spricht schliesslich der Grundsatz, dass das Verfahren der Plandnderung in
allen wesentlichen Punkten mit demjenigen der Planfestsetzung iibereinzi-
stimmen hat {vgl. Haller/Karlen, a.a.0., N.44 zu § 8; sog. «actus contrarius»,
vgl, EGV-8Z 1978, S. 111).

bb} Bauvorhiaben im Gestaltungsplan nicht ausdriicklich enthalten [2.B.
zusitzliche Nebenbauten/Kleinbauten/Autoabstellplitze usw.]:

Falls in einem bestimmten Baugebiet, fliir welches ein genehimigter Gestal-
tungsplan vorliegt, nachtriglich ein Bauvorhaben verwirklicht werden soll,
welches im Ges{altungsplan nicht ausdriicklich enthaltenist (z.B. zusiitzliche
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Nebenbauten/Kleinbauten, weitere Autoabstellplitze usw.) ist zundchst zu
priifen, ob und gegebenenfalls wie die zum Gestaltungsplan gehérenden
Sonderbauvorschriften die Méglichkeit zusitzlicher Nebenbawten/Kleinbau-
ten usw. regeln. Soweit die Sonderbauvorschriften in dieser Hinsicht keine
schliissige Regelung enthalten, liegt eine Liicke vor, welche grundsitelich
wie folgt zu fiilen ist, Vorerst ist zu beachten, dass der Gestaltungsplan u.a.
hauptséchlich zum Zwecke hat, die konkrete Nuizung fiir bestimnite Fliichen
des Plangebietes zu definieren [Lage/Plazierung der Bauten, der Fahr-/Fus-
swege, Kinderspielplitze, Autoabstellplitze etc.] und dass dies bzw. eine
gweckmiissige Nutzungsanordnung Vorgussetzung bildet, um Ausnahmen
von der der allgemeinen Ordnung entsprechenden Bauweise [d.h. von den
allgemeinen Vorschriften der betreffenden Zone] gewiihren zu konnen {vgl.
Zimmerlin, a.a.0. 8. 333; Art. 37/38 BauR). Somit ist [sofern die Sonderbau-
vorschriften hinsichtlich Neben/-Kleinbauten usw. liickenhaft sind] jeweils
zu priifen, in welchem Teil des Plangebietes eine Neben-/Kleinbaute (usw.)
geplant wird.

Soll die zusitzliche Baute (Nebenbaute/Kleinbaute usw.) einerseits auf
einer bestimmten Fliche errichtet werden, welche im Gestaltungsplan fitr
einen hesonderen 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 schiiesslich das Bauvorhaben keinen funktionellen Zu-
mmmenhang mit der besonderen Zweckbestimmung auf, dann erweist sich
ein Gestaltungsplan- Anderungsverfahren als unverzichtbar. In diesem
Sinne konnte beispielsweise auf einer Fliiche, welche im Gestaltungsplan als
Kinderspielplatz ausgeschieden wurde, ein nachtréig}ich geplantes «Spiel-
gebiiude» in einem einstufigen Verfahren bewilligt werden, derweil nach-
traghch indiesem Bereich geplante Autoabstellplitze oder Garagen vorgin-
gig ein entsprechendes Gestaltungsplan- Anderungsverfahren voraussetzen
wiirden. Dies gilt jedenfalls dann, wenn der im Gestaltungsplan ausge-
schiedene Kinderspielplatz v.a. dazu diente, Abweichungen von den or-
dentlichen Zonenvorschriften zu genehmigen.

Soweit indessen die zusitzliche Neben/-Kleinbaute (usw.) auf einer Fij-
che errichtet werden soll, welche einerseils im Gestaltungsplan nicht speziell
definiert worden ist und demzufolge keine Zone mit besonderer Nutzung
tangiert, und anderseits die gemiss Gestaltungsplan zulidssige Nutzung des
betreffenden Bereichs fiir die Genehmigung des Gestaitungsplanes bzw. fiir
die Genehmigung von Abweichungen von den ordentlichen Zonenvor-
schriften ohne Belang waren, rechtfertigt es dich, dass Baugesuch in einem
einstufigen Bewilligungsverfahren [ohne Gestaltungsplan-Anderungsver-
fahren] zu behandeln. In diesem Sinne ist beispielsweise das Baugesuch fiir
ein Gartenhduschen, welches in einer nicht besonders definierten Griinzone
geplantist [z.B.im eigenen Garten eines Hauseigentiimers in einer Quartier-
iiberbauung, welche z.B. Hiuser im Alleineigentum sowie gemeinschaft-
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liche Anlagen wie Sammelgarage, «Dorfplatz»/Spielplitze im Miteigentum
aufweist], grundsitzlich in einem einstufigen Bewitligungsverfahren zu
bearbeiten. Ein solches einstufiges Verfahren ist jedenfalls dann nicht zu
beanstanden, wenn das betreffende Areal (aul welchem eine zusitzliche
Nebenbaute bzw, z.B. ein Gartenhiduschen errichtet werden soll) nicht dazu
diente, im Gestaltungsplan enthaltene Abweichungen von den Zonenvor-
schriften zu genehmigen.

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

23
Planungs- und Baurecht

— Ortsplanung.
Zuweisung in Bauzone oder Landwirischafiszone? Kriterien fiir Interes-
senabwiigung (Erw. 3).

Aus den Erwiigungen:

3, bm vorliegenden Fall geht es darum, ob eine Fliche von ca. 1600 m? im
Gebiet ... einer Bauzone [W2L: zweigeschossige Wohnzone - locker] oder
der Landwirtschaftszone zugewiesen wird. Mithin handelt es sich um einen
Interessengegensatz zwischen Siedlung und Landwirtschaft (vgl. Vernehm-
lassung, S. 2 unten).

a) Gemiiss den bundesrechtlichen Planungsgrundsitzen sollen u.a. ei-
nerseits der Landwirtschafl geniigende Fliclien gecigneten Kulturlandes
erhalten bleiben (vgl. Art. 3 Abs. 2 lit. a RPG). Anderseits sind die Sied-
lungen nach den Bediirfnissen der Bevolkerung zu gestalten und in ihrer
Ausdehnung zu begrenzen; insbesondere sollen u.a. Wohn- und Arbeits-
gebiete einander zweckmissig zugeordnet und durch das tffentliche Ver-
kehrsnelz hinreichend erschlossen sein sowie Wohngebiete vor schidli-
chen oder ldstigen Einwirkungen wie Luftverschmutzung, Lirm und Er-
schiltterungen moglichst verschont werden (vgl. Art. 3 Abs. 3litaund b
RPG).

b) Nach dem Bundesrecht sind bei der Festsetzung der Landwirtschafis-
zonen zwei alternative Kriterien massgebend: Darnach umfassen Landwirt-
schaftszonen Land, das sich filr die landwirtschaftliche Nutzung efgnet oder
im Gesarmtinteresse landwirischaftlich genutzt werden soll (Art. 16 Abs. it
a und b RPG). Uberdies sind soweit miglich gréssere zusanumenhingende
Fliichen auszuscheiden (Art. 16. Abs. 2 RPG).

Geeignet erscheint zuniichst Land, das sichiim Hinblick auf die klimatische
Verhiltnisse, die Qualitit des Bodens und die Gestalt des Gelindes, insbe-
sondere mit den Mitteln der mechanisierten Bebauung, leicht bewirtschaf-
ten lisst. Dazu gehdiren in erster Linie die Fruchtfolgefllichen sowie das
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weitere ertragsfihige und maschinell nutzbare Land (Futterbaugebiet).
Fruchtfolgeflichen umfassen das ackerfihige Kulturland, vorab das Acker-
land und die Kunsiwiesen in Rotation sowie die ackerfdhigen Naturwiesen,
und werden mit Massnahmen der Raumplanung gesichert {Art. 16. Abs. 1
der Verordnung tiber die Raumplanung RPV vom 2. Okt. 1989, welche am
20. Okt. 1989 in Kraft getreten ist). Die Kantone sorgen dafiir, dass die
Fruchtfolgeflichen den Landwirtschaftszonen zugeteilt werden (Art. 20,
Abs. 1 RPV). Indessen eignen sich nicht nur fruchtbare und ebene Flichen
fiir eine landwirtschaftliche Nutzung. Auch im Hiigel- und Berggebiet
sollten der Landwirtschaft und dem Gartenbau gentigende Flichen [fiir eine
bodenabhéngige Produktion]erhalten bleiben. Der Begriff der Geeignetheit
versteht sich somit nichf in einem absoluten Sinne. Vielmehr sind auch fiir
die betreffende Gegend relativ geeignete Flichen der Landwirtschaftszone
zuzuweisen (vgl. Peter M. Keller, Neubauten in der Landwirtschaftszone,
S, 18 mit Hinweisen; Haller/Karlen, Raumplanungs- und Baurecht, § 6 N.
30if.; Aemisegger, Rechtsprobleme der landwirtschaftlichen Nutzung, in
Rechtsfragen der Nutzungsordnung in der Raumplanung, S, 43ff.; EJPD/
BRP, Erlduterungen zum RPG, 8. 2151.).

Ausserdem soll zusitzlich zum fiir die landwirtschaftliche/gartenbauliche
Nutzung geeigneten Land noch weiteres den Landwirtschaftszonen zuge-
wiesen werden, nidmilich solches, das im Gesamitinteresse landwirtschaftlich
genutzt werden soil. Zu denken ist dabei etwa an wenig ertragreiches Land,
das vor Vergandung oder zur Erhaltung einer ausreichenden Erniihrungsba-
sis oder im Interesse der Dauerbesiedlung, eines Schutzobjektes oder einer
Erhelungslandschaft landwirtschaftlich genutzt werden soll (vgl. Aemiseg-
ger, a.a.0., S. 40).

Art. 16 RPG enthilt direkt anwendbares Recht. Den Kantonen ist es
freigestelit, dazu erginzende Vorschriften zu erlassen (Aemisegger, a.a.0,
S. 46; EJPD/BRP, Erlduterungen, N. 2 zu Art. 16). Der kantonale Gesetz-
geber hat in § 19 Abs. 1 Satz 2 PBG normiert, dass Land, welches sich in
besonderem Masse fiir den Acker- oder fiir den Futterbau eignet, in der
Regel der Landwirtschaftszone zuzuweisen ist, wenn nicht iibergeordnete
Interessen eine andere Nutzung erfordern. Der Regierungsrat hat im Blatt
Nr. 1.1 des kantonalen Richtplans die Ausscheidungskriterien folgender-
massen prizisiert:

Die Zuweisung von landwirtschaftlich geeignetem oder im Gesamtinter-
esse landwirtschaftlich zu nutzendem Land in die Bauzone ist nur auf-
grund einer sorgfiltigen Interessenabwiigung zuldssig. An den Nachweis
des erforderiichen fiberwiegenden Interesses sind bei Fruchtfolgeflichen
besonders strenge Anforderungen zu stellen. Ein éiberwiegendes Interes-
se kénnen insbesondere Bestrebungen darstetlen, eine angemessene und
geordnete wirtschaftliche sowie siedlungsmiissige Weiterentwicklung zu
garantieren (inshesondere zur Sicherung bestehender und zur Schaffung
neuer Arbeitspiiitze, zum Erhalt der wirtschaftlichen Konkurrenziiihig-
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keit und zur Gewinnung von neuem Wolinraum bei nachgewiesener
Verknappung).

Von diesem Grundsatz ausgehend sind im einzelnen folgende Ausschei-
dungskriterien zu beachten:

Als Landwirtschaftszonen auszuscheiden sind:

a} Fruchtfolgeflichen, sofern nicht itberwiegende Interessen eine andere
Zonenzuweisung erfordern. Diese sind detailliert (sachlich begriindete
Bedarfsprognose unter Beriicksichtigung der Erschliessungsmdglichkei-
ten) und in Beachtung der landwirtschaftlichen Interessenlage aufzuzei-
gen. Ein ausgepriigtes landwirtschaftliches Interesse ist insbesondere
anzunehmen in abgeschlossenen Landwirtschaftsgebieten und bei Ge-
fahrdung oder Beeintrichtigung zusammenhiingender Betriebseinheiten
und landwirischaftlicher Existenzen.

b) Landwirtschaftlich genutztes libriges Kudturland imt engeren Sinne
{Futterbaugebiet), sofern kein liberwiegendes Interesse die Zuweisung in
eine andere Nuizungszone aufdringt.

Soll landwirtschaftlich geeignetes Land neu einer Bauzone zugewiesen
werden, ist die Moglichkeit eines Flichenausgleichs zu priifen.

{vgl kant. Richiplan, Blatt Nr, LI, Ziff, 1.4)

¢} Nicht in eine Landwirtschaftszone gehort Land, welches einer Banzone
zuzuteilen ist. Bauzonen umfassen Land, dass sich fiir die Uberbauung eignet
und entweder weitgehend iiberbaut ist oder voraussichtlich innert 15 Jahren
bendtigt und erschiossen wird (Art. 15 RPG).

L.and ist geeignet, wenn die Eigenschaften des betreffenden Gebiets den
Anforderungen geniigen, die aus der Sicht der dafiir vorgesehenen Nutzung
zu stellen sind. Es geht somit einerseits um die Beschaffenheit des Bodens
sowie die tatséichliche Situation {Topographie, Exposition, Klima usw.), also
die natiirlichen Gegebenheiten (Art. I Abs. 1 Satz 3 RPG). Anderseits sind
fiir die in Frage stehende bauliche Nutzung die Ziele und Grundsiitze des
massgebenden Rechts zu beachiten, wozu vorab Art. 1 Abs. 2lit. b RPG und
Art. 3 Abs. 3 lit. a und b RPG gehéren. Nicht zuletzl ist auch bei Zonen fiir
privates Bauen den Bediirfnissen der offentlichen Infrastruktur Rechnung
zu tragen (vgl. BGE 113 la 450 mit Hinweisen).

Geeignetes Land ist in die Bauzone aufzunehmen, wenn es «<weitgehend
itberbaut» ist {Art. 15 lit. a RPG). Die Bauzoneneinteilung kniipft am
bestehenden Zustand an, d.h, an den vorhandenen Bauten und deren
Nutzungsmoglichkeiten, der bereits erstellten Infrastruktur, den rechtskrif-
tigen privaten und dffentlichen Planungen, der bisherigen Bautiitigkeit usw,
Zu beriicksichtigen sind an sich nur die in die Bauzonen gehorenden Bauten
des allgmeinen Siedlungsbaus; landwirtschatiliche und andere, fiir die Frei-
landnutzung bestimmte Bauten geben in der Regel kein oder nur ein wenig
gewicltiges Argument fiir die Zuteilung in eine bestimmte Bauzone ab,
Rechtserheblich sind ohnehin nicht einzelne Bauten, sondern eine weitge-
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hende «Uberbauung». Dieser Begriff ist parzelleniibergreifend, gebietsbe-
zogen. Unter ihm ist im aligemeinen nicht ein einzelnes Haus zu verstehen,
sondern eine effektiv bewohnte und benutzte Hiusergruppe von im wesent-
lichen nichtlandwirtschaftlichem Charakter. Aber nicht jede primir nicht-
landwirtschaftliche Hausergruppe verdient die Aufnahme in eine Bauzone.
Erforderlich ist ausserdem, dass sie die Qualitiit einer Siediung besitzt oder
zu einer solchen zu zdihlen ist, Als Siedlung versteht das Gesetz jene Berei-
che, die fiir Wohn- und Arbeitsgebiete sowie die zugehorige Infrastrukiur
bestimmt sind (Art. 1 Abs. 21it. bund Art. 3 Abs. 3 RPG). Ausschlaggebend
ist im wesentlichen, wieweit den bestehenden Bauten Siediungscharakter
zukommt, sie sich in der Art und Nutzung der Bauten von der Bewirt-
schaftung des Umlandes gelost haben und eine geschlossene Uberbauung
darstellen (vgl. Art, 1 Abs.2lit. b,cund d; Art. 3 Abs. 3 RPG). Dazu kommt,
wic weit diese Bauten durch Strassen und Leitungen erschlossen und mit-
einander oder den iibrigen Bauzonen verbunden sind und inwieweit 6f-
fentliche Bauten und Anlagen vorhanden sind, d.h. eine 6ffentliche Infra-
struktur {Schule, Einkaufsliden usw.) besteht. Es liegt auf der Hand, dass
einer Baugruppe, welche zumindest in minimaler Weise diesem Siedlungs-
begriff entspricht und damit {iberhaupt als «weitgehende Uberbauung» im
Sinne von Art. 15 lit. a RPG anerkannt werden kann, als Gesichtspunkt im
Rahmen einer Gesamtbeurteilung um so mehr Bedeutung zukommt, je
mehr sie sich dem durch Konkretisierung des Gesetzes entwickelten Ideal-
typus einer «Siedlung» ndhert {vgl. BGE 113 Ia 450f,; Erw, 4d/da mit
Hinweisen 1. V.m. Haller/Karlen, a.a.0. § 6, N. 24 mit Hinweis auf Schiir-
mann, Bau- und Planungsrecht, S. 162). Zusammenfassend ist eine einzelne
Parzelle dann als «weitgehend {iberbaut» zu betrachien, wenn sie einem
Siediungszusammenhang zuzurechnen ist. Ob sie selber Bauten aufweist, ist
nicht entscheidend. Die «weitgehende Uberbavung» umfasst auch Bauliik-
ken, d.h. an die Bauten angrenzende, unijherbaute Flichen von unterge-
ordneter Bedeutung, die zum Siedlungsbereich gehdren (zit, BGE 113 Ia, S,
452 oben).

Art. 15 lit. b RPG handelt von der Baulandreserve. Diese Bestimimung
trifft aus dem Land, das sich zur Uberbauung eignet und nicht schon
weitgehend iiberbaut ist, eine mengenmiissige Auswahl. Eine solche Aus-
wahl ist u.a. deshalb notwendig, weil Bauzonen nicht {ibergross sein diirfen
(Vermeidung von Streusiedlungen, von hohem Erschliessungsaufwand fitr
die Gemeinden ete.). Anderseits diirfen Bauzonen aber auch nicht allzu
klein sein, ansonst das Bodenangebot die -nachfrage nicht zu decken ver-
mag. Schliesslich kann das Gemeinwesen jene Planungen, welche mit der
Bauzonenabgrenzung verbunden sind (Erschliessungsplanung, Planung der
sffentlichen Dienste, Finanzplanung), nur an die Hand nehmen, wenn das
Baugebiet auf einen iiberblickbaren Entwicklungszeitraum abgestimint
wird (vgl. EJPD/BRP, Erlduterungen, Art. 15 N. 20). Fur die Abschiitzung
des bendtigten Baulandes setzt Art. 151it. b RPG einen Zeithorizont von 15
Jahren. Das in die Bauzone verwiesene Land muss in diesem Zeitraum
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zudem erschiossen werden knnen. Die Erschliessungskapazitit delermi-
niert daher in niclt unbedeutender Weise die Grosse der Bauzonen (vgl,
Haller/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 Enteignung,

Begriff (Erw. 3)

Massgebender Zeitpunkt (Erw. 4).

Verjihrungsfrage (Erw. 5, 6g).
Realisierungswahrscheinlichkeit.

- Eigentitmerabsichten (Erw. 8a).

— Reclitliche Begebenheiten (Erw. 8b).

- Tuwtsiichliche Begebenheiten (Erw. 8c).

Entzug wesenilicher Eigentumsbefugnisse (Erw. 9a, b aa/bb).
Sonderopfer (Erw. 9b/cc).

Aus dem Sachverhalt:

I

i

l

Die Konzessioniirin betreibt seit 1950 ein Grundwasserpumpwerk [
Zwecks Erstellung eines weileren Pumpwerkes liess sie sich auf Kat. Nr. B
und C «das Baurecht von Fassungsanlagen, eines Pumpenhauses und das
Leitungsrecht der notwendigen Wasserleitungen auf den genannten Grund-
stitcken» einrdumen. 1970 erstellte sie das Pumpwerk II in unmittelbarer
Nihe bestehender Bauten und Anlagen (Hotel/Restaurant, Wohnhaus,
Weekendhduser, Campingplatz, Scheune, Strasse, Parkplatz); 1977 erteilte
der Regierungsrat fiir 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 gestiitzt
auf Art. 29 und 30 GSchG Grondwasserschutzzonen. Auf Beschwerde hin
hob der Bundesrat mit Entscheid vom 22. September 1975 den regierungs-
rétlichen Erlass auf, setzte diesen aber als vorsorgliche Massnahme ein, «bis
die Vorinstanz in der Lage ist, denselben durch einen den aobigen Erwi-
gungen entsprechenden neuen Entscheid zu ersetzen.» Dies traf am 27.
August 1985 ein, als der Regierungsrat die offentlich aufgelegten Schutz-
vorschriften der Konzessiondrin {(Plan und Reglement) genehmigte. Nach
erfolglosen Verhandlungen stellten zwei Eigentiimer von insgesamt 5 Lie-
genschafien (A-E), die sich in den Schutzzonen S I (= Fassungsbereich) und
S 1a und 3 Hb (= engere Schutzzone) befinden, beim Verwaltungsgericht
gegen die Konzessiondirin Klage mit dem Begehren, es sei festzustellen, dass
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der Erlass der Schutzvorschriften einer materiellen Enteignung gleichkiime.
Die Klage wurde mit folgender Begriindung teilsweise gutgeheissen:

Aus den Erwigungem:

3. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung liegt eine materielle
Enteignung dann vor, wenn einem FEigentiimer der bisherige oder ein
voraussehbarer kiinftiger Gebrauch seiner Sache untersagt oder besonders
stark eingeschréinkt wird, weil ihm eine wesentliche, aus dem Eigentum
fiiessende Befugnis entzogen wird. Geht der Eingriff weniger weit, so wird
gleichwohl eine materielle Enteignung angenommen, falls ein einziger oder
einzelne Grundeigentiimer so betroffen werden, dass ihr Opfer gegeniiber
der Allgemeinheit unzumutbar erschiene und es mit der Rechisgleichheit
nicht vereinbar wire, wenn hieflir keine Entschiidigung geleistet wiirde. In
beiden Fillen ist die Moglichkeit einer zukiinftigen besseren Nutzung der
Sache indessen nur zu beriicksichtigen, wenn im massgebenden Zeitpunkt
anzunehmen war, sie lasse sich mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher
Zukunft verwirklichen. Unter besserer Nutzung eines Grundstiicksist in der
Regel die Moglichkeit seiner Uberbauung zu verstehen. Bei der Beurteilung
der Frage, ob ein Grundstiick sehr wahrscheinlich in naher Zukunft hitte
besser genutzt werden konnen, sind nach der Rechtsprechung alle rechtli-
chen und tatstichlichen Gegebenhelien zu beriicksichtigen, welche die Uber-
bauungschance beeinflussen kénnen. Dazu gehdren das im fraglichen Zeit-
punkt geltende Bundesrecht sowie die kantonalen und kommunalen Bau-
vorschriften, der Stand der kommunalen und kantonalen Planung, die Lage
und Beschaffenheit des Grundstiicks, die Erschliessungsverhiiltnisse 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 zuléissig, tatsiichlich méglich
sowie nach den Umsténden mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft
zu erwarten gewesen wiéire, kann in der Eigentumsbeschrankung, welche die
Uberbauung ausschliesst, ein besonders schwerer Eingriff gesehen werden,
dereine Entschad:gungspﬂ:chtauslost (BGEv.14.9.1988i.8.M.C,,E.3). Als
Griinde, die gegen die Uberbauung eines Grundstiicks in naher Zaukunft
sprechen, nannte das Bundesgericht beispielsweise das Erfordernis einer
Ausnahmebewilligung, einer Anderung in der Zonenplanung, eines Er-
schliessungs-, Uberbauungs- oder Gestaltungsplans, einer Baulandum-
legung oder weitgehender Erschliessungsarbeiten. Auch gentigt die Er-
schliessung nicht ohne weiteres, um die Uberbaubarkeit in naher Zukunft zu
bejahen. Fiir die Priifung der Frage, ob eine materielle Enteignung vorliegt,
ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf die Verhilinisse im
Zeitpunkt des Inkraftiretens der Eigentumsbeschriinkung abzustellen
(BGE 1121b389f, E. 3, mitdiversen Zitaten).

4, Die Kldger begriinden ihr Anspruchsbegehren auf Entschidigung aus
materieller Enteignung mit dem «FErlass eines Schutzzonenplanes mit
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Schutzreglement fiir die Grundwasserfassung ...» (Klagebegehren Ziffer 1),
Damit sind die mit RRB Nr. 1325 vom 27. August 1985 durch den Regie-
rungsrat genehmigten Schutzzonenplan und das Schutzzonenreglement
gemeint (BB 6; KB 1 12 §. 36), die mit dem Genehmigungsdatum in Kraft
traten {Art. 9 Schutzzonenreglement, kurz: Reglement oder Schutzvor-
schriften). Geméss der in Erwiigung Ziffer 3 dargelegten Rechtsprechung ist
mithin fiir die Beurteilung der eingeklagten Forderungen aus materieller
Entetgnung auf die Verhiiltnisse am 27, August 1985 abzustellen.

5. Die Verjihrungsfrist dauert, soweit — was hier zutrifft — Geselzesrecht
nichts anderes bestimmt, [0 Jahre. Sie beginnt mit dem inkrafttreten der
Eigentumsbeschrinkung (ZBI 88 {1987}, 8. 74{1.). Die von der Beklagten
erhobene Verjidlwrungseinrede ist deshalb unbegriindet. Eine andere Frage
isl, inwieweit sich die Kliiger vor dem 27, August 1985 vorhandene Eigen-
tumsbeschrinkungen vorhalten lassen miissen (vgl. hiezu uaten E. 6g).

6. gy Aufgrund der gemachten Ausfithrungen zur Entstehung des
Schutzzonenplanes und -reglementes steht fest, dass die klagenden
Grundeigentiimer wegen des vorhandenen Grundwassers bzw. dessen
Nutzung mindestens seit dem bundesriitlichen Beschwerdeentscheid vom
22, September 1975 erhebliche Nutzungsbeschrinkungen im Sinne einer
vorsorglichen Massnahme zu erdulden hatten. Vorgéngig hat das kommu-
nale Zonenplanauflageverfahren im Jahre 1971 gewisse Eingriffsmoglich-
keiten geboten (§ 16 aBauG: zeitlich befristeter Baubann). Im einzelnen
Baubewillignngsverfahren hiitie zudem die angedrohte Einspracheerhe-
bung durch die Konzessionirin wohl im Ergebnis zu mindestens befrisieten
Nutzungsbeschriankungen gefiihrt,

Diese vorbestandenen Nutzungsbeschrinkungen sind nun nicht ver-
gleichsweise heranzuziehen, wenn es um die Festlegung der Auswirkungen
der hier in Frage stehenden definitiven Schutzvorschriften geht {vgl. auch
Hess/Weibel, Das Enteignungsrecht des Bundes, Band 1, Art. 19 N 77).
Zeitlich limitierte Eigentumseingriffe erreichen in der Regel nicht die er-
forderliche Intensitit fiir eine materielle Enteignung (Enrico Riva, Haupt-
fragen der materiellen Enteignung, S. 291). Es gilt zu bedenken, dass die
provisorischen Schutzvorschriften nicht zwingend durch definitive abpelist
werden miissen. Diese im vorliegenden Fall zwar zum vorneherein cher
theoretische Erledigungsmoglichkeit wiire dann eingetreten, wenn die
Grundwasserfassung verlegt worden wiire {vgl. ORL-ETH Richtlinien
Ziffer 5.7.). Es kann den Kligern mithin nicht vorgehalten werden, im
Umfange der temporiiren Nutzungsbeschriinkungen, die durch die defini-
tiven Schutzvorschriften in einen endgiiltigen, teils verschéirften Zustand
tiberfilhrt wurden, sei ein allfdlliger Entschiidigungsanspruch verjihrt, Im
fiir sie ungiinstigen Falle kénnte man nach einer Dauer von ca. 10 Jahren, in
casu also kurz vor dem Inkrafttreten der definitiven Schutzbestimmungen,
die Entstehung eines Entschidipungsanspruches in Betracht ziehen (Riva
a.a.0, 8. 291, VGE 641/82 v, 14.2.84, Prot. 8. 83 mit weiteren Zitaten). Die
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Verjihrungsfrist witrde in diesem Falle aber nicht mit dem Inkrafttreten der
zeitlich befristeten Eigentumsbeschrinkung zu laufen beginnen, sondern
erst, wenn die lange Dauer einen Entschidigungsanspruch begriinden ldsst.
Die vorliegenden Klage wiire mithin auch im Lichte eines bereits solcher Art
vorbestehenden Entschidigungsanspruches rechtzeitig erhoben worden,
zumal im Sffentlichen Recht Verjihrungsfristen mit der blossen Geltend-
machung der Anspriiche unterbrochen werden (Imboden/Rhinow,
Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Band I, Nr. 34 B IV ¢). Die
Verjahrungseinrede vermdchte somit — weil unbegriindet - auch in diesem
hypothetischen Falle nicht zu rechtfertigen, dass die vorsorglichen Nut-
zungsbeschrinkungen als Vergleichsbasis heranzuziehen wiren. Vielmehr
muss in casu der Vergleich zwischen den Nutzungsméglichkeiten gemiiss
definitivem Grundwasserschutzzonenplan/-reglement einerseits und kom-
munalem Zonenplan/Baureglement/kant. Baurecht per Stichtag (27.8.1985)
anderseits gezogen werden.

8. a) Die Rechtsprechung zum Erfordernis der Realisierungswahr-
scheinfichkeit war wihrend der letzten Jahre insbesondere hinsichtlich der
Eigentiimerabsichren einem gewissen Wandel unterworfen. Frither wurde
die materielle Enteignung verneint, wenn der Eigentimer gar nicht die
Absicht hatte, von der ihm entzogenen Eigentumsbefugnis tatséchlich Ge-
brauch zumachen. Die Eigentiimerabsichten hatten also die Beurteilung der
Uberbauungschance massgeblich mitbeeinflusst. Die Bauchance konnte
deshalb scheitern, wenn Absichten und Mdglichkeiten sich widersprachen
(Rivaa.a.O. 8. 142f.}. Die Realisierungsabsicht als massgebendes Kriterium
wurde bis weit in die 80er Jahre verlangt. In BGE 113 1b 318ff, prizisierte das
Bundesgericht seine Praxis: Trotz fehlender Uberbauungsabsicht erfiillte
die Zuweisung von baureifem, in der Bauzone befindlichem Land in die
Freihaltezone den Tatbestand der materiellen Enteignung. Ahnlich argu-
mentierte das Bundesgericht in BGE [14 Ib 308, wo es wartlich ausfiihrte:

«2.a) Das Verwaltungsgericht hat die Entschidigungspflicht hauptsich-
lich mit der Begrtindung abgelehnt, das konkrete Projekt, fiir welches der
Beschwerdefiihrer um eine Baubewilligung nachgesucht habe, habe nicht
den gesetzlichen Anforderungen gentigt und sei daher nicht bewilligungs-
fiahig gewesen. Das Gericht klirte lediglich ab, ob die beabsichtigten
Hotelbauten hitien errichtet werden diirfen. Es beschiiftigte sich hinge-
gen nicht mit dem vom Beschwerdefithrer am 1. Juli 1987 eingereichten
Situationsplan, mit welchem dieser dartun wollte, dass die Parzelle un-
abhiingig von der Bewilligungsfihigkeit des konkreten Bauprojekts
iiberbaubar sei.

Dieser Ansatzpunkt ist unrichtig. Ob eine Eigentumsbeschrinkung eine
materielle Enteignung bewirkt, hiingt nicht von der Bewilligungsfihigkeit
eines konkreten Bauprojekts ab. Bei der Beantwortung der Frage nach
dem Vorliegen einer materiellen Enteignung ist vielmehr zu priifen, ob
und wie weit durch die in Frage stehende Eigentumsbeschriinkung das
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Recht zur baulichen Nutzung generell geschmilert wird. Bei dieser Prii-
fung kommt dem Umstand, dass ein bestimmies, nicht bewilligungs{ihi-
ges Projekt vorliegt, fiir sich allein keine entscheidende Bedeutung zu.
Daraus ergibt sich, dass — entgepen der Auffassung des Verwaltungsge-
richts — der Situationsplan vom 31. Juli 1987 (und zum Teil auch das
Alternativprojekt, das am 7. November 1982 behandelt wurde) fiir die
Beurteilung der Frage nach dem Vorliegen einer materiellen Enteignung
durchaus von Belang ist. Daran findert auch der von der Gemeinde
erhobene Einwand nichis, der Beschwerdefiihrer habe dieses Argument
in prozessual unzulissiger Weise vorgebracht. Das Verwaltungsgerichi
hiitte die genannten Unterlagen nimlich ilrer Relevanz fiir die Bestim-
mung der Baulandqualitiit der Schillermatle wegen von Amtes wegen
berlicksichtigen miissen.»

Vergleicht man die beiden Urteile, so fillt auf, dass in BGE 113 1b 325 die
Bedeutung der Uberbauungsabsicht nur fiir den Auszonungsfall relativier
wird. Fiir den Nichteinzonungsfall ist die Uberbaaungsabsicht nachwievor
filr die Annabme der Realisierungswahrscheinlichkeit von massgeblicher
Bedeutung (8. 325 unten; vgl. auch Riva a.a.0. 8. 173.). In BGE 1 14 Ib 305¢1,,
einem Nichteinzonungsfall (S. 309fL.), verhinderte die fehlende Bewilli-
gungsfihigkeit der konkreten Uberbauungsabsichi (Hotelbau) die Annah-
me der materiellen Enteignung aber dennoch nicht. Offenbar geniigt nun-
mehr, dass der Eigentiimer nichteingezonies (aber grundsitzlich baureifes)
Land iiberbauen wollte, und dass irgendeine Uberbauungsmoglichkeii
{aber nicht zwingend die vom Eigentiimer vorgesehene Moglichkeit) objek-
tivermassen auch bestanden hat. Das subjektive Element der Uberbau-
ungsabsicht im Nichteinzonungsfall wird durch BGE 114 Ib 305ff, demnach
mit einer stark hypothetischen, objektiven Komponente abgeschwiicht,

Nachdem im vorliegenden Falle spitestens seit 1973 der definitive Erlass
von Grundwasserschuizzonen im Raume stand und der bundesritliche
Entscheid vom 22, September 1975 am Zustandekommen keinen Zweifel
offenliess (es sei denn, man hitte die Grundwasserfassung verlegt, was indes
aufgrund der gesamten Entstehungsgeschichte nie ernsthaftl zu erwarten
war), waren planerische Tétigkeiten auf den fraglichen Parzellen weitge-
hend gehemmt. In der Kilageschrift wird dementsprechend auch nur vage
voit Planungsvorstellungen gesprochen, die offenbar nie in ein fortge-
schrittenes Stadiom traten. ...

Die wenig verbindlichen Planungsvorstellungen sagen somit iiber die
Eigentiimerabsichten nicht viel aus. Auffallend ist einzig, dass keine ge-
samthafte Neuitberbavung ins Auge gefasst, sondern vielmehr von den
bestehenden Gebaulichkeiten ansgehend geplant wurde. Zudem wolite man
weiterhin das Land bzw. die Gebiiude fiir Tourismus-/und Erholungszwecke
nutzen. Die nurvagen Eigentiimerabsichten beeinflussen die Rechitsfindung
aber aufgrund der aktuellen, oben dargelegten Rechisprechung a priori
nicht massgebend, zumal der Erlass der Schutzzone mindestens hinsichtlich

76



24

der Zone S I und teilweise auch im uniiberbauten Teil der Zone § ila einer
Auszonung gleichkommt, wenngleich in der Zone S 11a unter erschwerten
Voraussetzungen ein Weiterbestand der vorhandenen Bauten an sich er-
laubt ist.

b) aa) Die rechtlichen Begebenheiten sind, soweit es die 6ffentlich-rechtli-
chen Bau- und Planungsvorschriften betrifft, bereits in Erwiigung Ziffer 7
abgehandelt, Kurz zusammengefasst hat sich dabei ergeben:

- Die beiden Uferliegenschaften Kat. Nr. A und B, welche in der Land-
hauszone angesiedelit sind, werden in threr Uberbaubarkeit massgeblich
durch die Seeuferschutzverordnung eingeschriinkt. Kat. Nr. A ist allein
nicht ilberbaubar, kann aber in beschrinktem Ausmass in eine Gesamt-
tiberbauung der angrenzenden Liegenschaften miteinbezogen werden
(Ausntitzungstransfer, Abstinde). Kat. Nr. B ist grundsitzlich im Sinne
der Landhauszone {iberbaubar {...).

— Kat. Nr. Cist grundsiitzlich im Sinne der Landhauszone {iberbaubar (...).

- Kat. Nr. D dient als Strassenareal fiir die Erschliessung der ausgeschie-
denen Bauzonen (...).

— Kat. Nr. E ist im Sinne der Zone W 3 (AZ 0,0) iiberbaubar (...).

bb} Zu beachten ist des weiteren, dass X. als damatiger Eigentiimer der
Liegenschaften Kat. Nr. C und B am 7. April 1966 mit der Konzessionérin
einen Dienstbarkeitsvertrag betr. Bau- und Leitungsrecht abgeschlossen hat

Unter dem Titel der Realisierungswahrscheinlichkeit bzw. derrechtlichen
Begebenheiten ist mithin von einem Dienstbarkeitsvertrag auszugehen, der
von den Liegenschaftseigentiimern entschiidigungsfreie (weil bereits abge-
fundene) Riicksichtnahmen und Vorsichtsmassnahmen zuguasten unbe-
schiidigter Fassungsanlagen und Leitungen verlangt. Nicht entschidi-
gungsfrei zu erdulden sind jedoch jene cigentumsbeschrinkenden Mass-
nahmen, die iiber diesen Schutz der Grundwasserfassung als blosse Anlage
hinausgehen und gemiss aktueliem Gewiisserschutzrecht erforderlich sind.
Ob diese letzteren Massnahmen trotz enteignungséhnlicher Eingriffe ent-
schidigungsfreie polizeilich motivierte Eigentumsbeschrankungen darstel-
len, ist an anderer Stelle abzuhandeln (vgl. unten E. 9).

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

cc) Keinen massgeblichen Einfluss auf die Realisierungswahrscheinlich-
keit hat das tiber die Kat. Nrn. C, A und B fiihrende Fusswegrecht zur
Hafenbucht auf Kat. Nr. ... (vgl. vorn E. 7a). Es ist einerseits so situiert {...},
dass es beispielsweise einer Uberbauung gemiiss Uberbauungsplan ... nicht
in die Quere geraten, sondern sogar mit fihnlichem Wegverlauf ins Projekt
integriert worden wiire {vgl. KB 1 6). Anderseits wiirde Art. 742 ZGB wohl
erlauben, eine erforderliche Verdnderung des konkreten Wegverlaufes
durchzusetzen,
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c) Die tatsiichlichen Begebenheiten sind nachwievor ein mitentscheiden-
des Kriterinm, wenngleich in der neveren Gerichtspraxis insbesondere von
denrechtlichen Verhiltnissen ausgegangen wird {vgl. Rivaa.a.0. 8. 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
hétte im Sinne der Zonenplanung (Landhauszone, W3) tberbaut werden
kénnen. Es handelt sich um eine bevorzuglte Lage zum Wohnen und
Erholen. Fraglich bleibt, inwieweit die bestehende Uberbauung/Nutzung
{Campingplatz, Weekendhiuser, Hotel/-Restauration, Wo]mnutzung) die
Rcahsrerungswahrschemhchkelt mitbeeinflusst hiitte. Es spricht einiges
dafiir, dass eine Uberbauung von der bestehenden Nutzung ausgegangen
wiire. In diesem Sinne sind auch die vagen Eigentiimerabsichten wiihrend
der letzten Jahre ausgefallen {vgl. oben E. 8 lit. a). Hinsichtlich der Fahr-
nisbaufen (Campingplatz, Weekendhiuser) 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
hitte bewerkstelligt werden knnen. Es ist mit anderen Worten nicht davon
auszugehen, dass Campingplatz und Weekendhéuser als tatsichliche Be-
gebenheiten die Chance einer zonenkonformen Uberbauung mit ... be-
gehrten Landhéusern beeintrdchtigl hitien, zumal dann, wenn letztere
finanziell inieressanter gewesen wiren, was hier jedoch offenbieiben kann.
Schliesslich ist davon auszugehen, dass die ungiinstige Lage und Form von
Kat, Nr. A durch Nutzungstransporte, die Dank der Vater-Tochter Bezie-
hung zwischen Kliger Ziffer 2 und der Hauptaktionirin von Kldgerin Ziff,
I durchaus hitten realisiert werden konnen, weitgehend weltgemacht
worden wiren.

9. a) Zu untersuchen bleibt, ob und inwiefern die eingetretenen Nut-
zungsbeschriinkungen als Entzug wesentlicher Eigentumsbefugnisse zu
deklarieren sind, und ob allenfalls bei weniger schwerwiegenden Eigen-
tumseingriffen aufgrund der Sonderopfertheorie cine Entschidigungs-
pflicht begriindet ist. Der Begriff der Eingriffsintensitét ist als wirtschaftli-
cher zu verstehen (Riva a.a.0. 8. 122). Hebt eine Eigentumsbeschrinkung
nahezu jeden wirtschaftlichen Nutzen aus dem betroffenen Objekt fiir den
Eigentiimer auf, liegt der Entzug einer wesentlichen Eigentumsbefugnis vor
(Riva a.a.0. 5. 158; BGE 113 Ia 377fi.). So sind herkbmmliche baupolizei-
liche Einschriinkungen wie Baulinien, Einfiithrung von Ausniitzungsziffern,
Massnahimen zur Sicherstellung einer geordneten Erschliessung entschidi-
gungslos hinzunehmen. Dies gilt auch fiir Abzonungen und Teilbauverbote,
wenn dem Eigentiimer eine angemessene wirtschaftliche Nutzung verbleibt
(Riva a.a.0. §. [59f). Wiegt eine Eigentumsbeschriankung nicht derart
schwerwiegend, trifft es aber einige wenige Eigentiimer ungleich stirker als
andere, so0 gebietet unter Umstiinden das Rechtsgleichheitsgebot (Art, 4
BV)in Verbindung mit Art. 22ter Abs. 3 BV eine Entschiidigungspflicht. In
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der Praxis spielt diese Entschidigungsmoglichkeit bis anhin keine massgeb-
liche Rolle (Riva, a.a.0. S, 164),

b) Aus den bisherigen Darlegungen ergibt sich, dass die verschiedenen
Liegenschaften unterschiedlich schwer von den fraglichen Eigentums-
beschriinkungen betroffen sind, wobei sich diese Unterschiede teils auch
grundstiicksintern auswirken, weil die Zonenbegrenzungen unabhéingig von
den Liegenschaftsgrenzen angeordnet sind. Letzteremn Umstand ist bei der
Festlegung der von der enteignungsihntichen Wirkung betroffenen Fliche
Beachtung zu schenken.

aa} Eine materielle Enteignung liegt kiarerweise bei den Kat. Nrn. A und
B sowie bei Kat. Nr. C vor, bei letzterer Liegenschaft soweit es den Bereich
in der Schutzzone S T (Fassungsbereich) betrifft. Hier wird nicht nur die
bisherige Nutzung verunméglicht (Beseitigung von Campingplatz, Week-
endhdusern und Scheune) oder stark eingeschrinkt (Verschieben/Neuauf-
bau eines Weekendhauses), sondern auch eine kiinftige als realisierbar
einzustufende Uberbauung mit Landhiusern im Sinne der kommunalen
Zonenplanvorschriften und unter Berticksichtigung der Seeuferschutzver-
ordnung verhindert. Diese Eigentumsbeschrinkungen schliessen nahezu
jeden wirtschaftlichen Nutzen aus den betroffenen Liegenschaften aus. Der
verbliebene Nutzen besteht einzig darin, dass die in den angrenzenden
Schutzzonen zuldssigen Bauten sich die mit einem Bauverbot belegte
Eandfliche fiir die Ausniitzungsziffer anrechnen lassen kénnen. Zudem darf
der Fassungsbereich als Gartensitzplatz genutzt werden und in der Zone S
ia sind Spielwiesen und Hartanlagen {(z.B. Tennisplitze) erlaubt. Diese
Nutzungsmoglichkeiten vermogen jedoch den Tatbestand der materiellen
Enteignung nicht zu verhindern, sie sind jedoch bei der Bemessung der
Entschiidigung angemessen mitzuberiicksichtigen. Zu den Eigentums-
beschridnkungen kommen positive Leistungspflichten wie der Abbruch der
Scheune (diese Kosten sind bei der Festlegung der Entschiidigungshihe
vollumfinglich mitzuberiicksichtigen, da ein teilweiser auf die Zone 81
beschriankter Abbruch wohi kaum in Frage kommt und jedenfalls der
Klidgerschaft nicht zumutbar wire) und die Schutzvorkehren an den beste-
henden Anlagen hinzu {vgl. Ziffer 3.3.2 Regl.).

Diese enteignungsihnlichen Eingriffe sind in casu der Entschidigungs-
pflicht nicht deshalb entzogen, weil sie polizeilich motivierte Eigentums-
beschrinkungen sind. Zwar {rifft ¢s zu, dass gemiiss Bundesgerichtspraxis
solche Eigentumsbeschrinkungen, die der Abwendung ernsthafter und
unmittelbarer Gefahren fiir die 6ffentliche Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit dienen, ohne Riicksicht auf ihre Schwere grundsitzlich entschi-
digungslos hinzunehmen sind. Von diesem Grundsatz ist jedoch in drei
Fillen 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-
beschrinkungen, die unmittelbar dem Schutz des Eigentiimers selbst dienen
{=keine materielle Enteignung), und Beschriinkungen, die den Schutz eines
offentlichen Werkes bewirken (vgl. BGE 106 Ib 336{f. E. 5). Letzteres trifft
in casu zu,

bb) Anders ist die Situation bei den tibrigen Liegenschaften bzw. Liegen-
schaftsteilen. Zwar vertrigt sich die Schutzzone S Ila mit der Grundnuizung
{(Wohnen, Erschliessen) nicht, so dass an sich ein auszonungsiihnlicher
Tatbestand gegeben wire. Allerdings sehen die Schutzvorschriften (Ziffer
3.3.2) fiir die bestehenden Bauten und Anlagen eine Bestandsgarantie vor.
Zudemsind Um- oder Neubauten innerhatb der bestehenden Grundmauern
und damit verbundene Erweiterungen der Nutzfliche um hichstens einen
Viertel vom Gewisserschutz her erfaubt. Zuldssig sind auch Zweckinde-
rungen, sofern der Gefihrdungsgrad fiir das Grundwasser nicht erhoht wird.
Nachdem nun die Kat. Nrn. C (soweit in Zone § 11a), E und D tiberbaut bzw.
genulzt sind, wenn auch nicht unter voller Ausniitzung der raumplaneri-
schen Maéglichkeiten (betrifft v.a. Kat. Nr. E), und sich somit auf die
dargelegte Bestandesgarantie mit gewissen Erneuerungs- und Erweite-
rungsmoglichkeiten stiitzen kann, darf nicht von einem Entzup wesentlicher
Eigentumsbefugnisse gesprochen werden, vielmehr handelt es sich um eine
entschiidigungsfreie Abzonung bzw. ein entschiidigungsfreies Teilbauver-
bot. Dies gilt zunédchst hinsichtlich des nordlichen in der Zone § 1la 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.0. S, 283),
Auch der sitdliche Teil der Liegenschaft (immer soweit er nicht in der Zone
S 1 liegt) wird innerhalb des Grundrisses der Scheune mit Wohnraum
tiberbaubar bleiben, soweit sich die Grundrissfliche in der Zone S Ila
befindet und sofern eine Gefidhrdung der Grundwasserfassung verhindert
wird. Zum gleichen Ergebnis kommt man bei Kat. Nr. D (Strassenareal).
Etwas anders verhilt es sich beim Hotel/Restaurant (Kat, Nr. E), dassich in
der Zone S la befindet, wo eine Erweiterung um einen Vieriel innerhalb der
Grundmauern zulissigist, Da die Grundnutzung hoch ist (W 3; AZ.0,6), liegt
die vorhandene Uberbauung erheblich unter den Maoglichkeiten, Diese
Uniernutzung kann allein mit einem allfilligen Neu- oder Umbau des Hotel/
Restaurant nicht wettgemacht werden. Zu beachten ist aber, dass der
nordistliche Teil der Kat. Nr, 1079, fast die Hilfte der Liegenschaftsfliche,
in der Zone S 11b liegt. In dieser Schutzzone sind Hochbauten mit Schmutz-
wasseranfall geringen Ausmasses (= Wohnraum und Dienstleistungsbe-
triebe), Fundationen bis + 2,5 m iber dem Grundwasserspiegel (= Kote
4090 m .M.; mittlerer Wasserstand ... bet 406,5 m ii.M.; gewachsenes
Terrain bei Gartenwirtschaft ca. 410 bis 411 m {i.M.) Schmutzwasserlei-
tungen, Strassen und Abstellplitze sind unter Beachtung bestimmter
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Schutzmassnahmen zulidssig, so dass auch auf dieser Liegenschaft eine
wirtschaftlich sinnvolle Nutzung méglich bleibt {vgl. Planskizze in KB 6 in
fine). Soliten marginale Friktionen mit den Schutzvorschriften eine sinn-
volle Uberbauung in Frage stellen, besteht die Méglichkeit der Ausnahme-
bewillignng (Art. 4 Schutzvorschriften). Anlidsslich des Auwgenscheins
konnte das Gericht auf einer anderen zur Hauptsache in der Zone 1Ib
befindlichen Liegenschaft anhand eines in Ausfithrung befindlichen Bau-
vorhabens feststellen, dass die Ausnahmevoraussetzungen nicht allzu streng
gehandhabt werden (konkret wurde eine Fundationstiefe unter 409 m .M.
erlaubt), nachdem ein geologisches Gutachten eine Gefdhrdung des
Grundwassers auszuschliessen vermochte. Die erforderliche Eingriffsinten-
sitéit ist mithin auch hinsichtlich Kat. Nr. E zu verneinen.

Za priifen bleibt, ob altenfalls die blossen positiven Leistungspflichten
(Schutzmassnahinen) eine materieile Enteignung zu begriinden vermégen.
Dies ist nur ausnahmsweise der Fall {(vgl. Imboden/Rhinow, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, Band II, Nr. 123 B VII, Nr. 130 B I¥; Riva,
a.2.0. 8. 254, 285). So wurde die enteignungsihnliche Wirkung angenom-
men, als die bedeutendste private Sammlung archéologischer Gegenstiinde
eines Kantons in das Inventar der geschiitzten Kunstdenkmiler aufge-
nommen wurde mit der rechtlichen Folge, dass die Figentiimer einer um-
fassenden Unterhaltspflicht und einem absoluten Verbot des Verkaufs
ausserhalb des Kantons unterstelit wurden. Die Eigentiimer miissen sich
deshalb mit einer nuda proprietas oder einem ideelen Wert abfinden. Die
Mittel zum Unterhalt kénnen nicht aus dem Unterhalt erwirtschaftet wer-
den (Riva a.a.0. 8. 285). Auf den vorliegenden Fall bezogen ergeben sich
klare Unterschiede, die eine enteignungsihnliche Wirkung ausschliessen.
Die Schutzmassnahmen dienen dem Erhalt und allenfalls der Erweiterung
einer bestehenden Uberbauung, die Ertrige abwirft. Auch die Strassensa-
nierung ist in diesem Zusammenhang zu sehen. Wieviel die Schutzmass-
nahmen genau kosten werden, ist nicht entscheidend. Die Sanierungskosten
fiir das Strassenareal werden per Stichtag aber wohl geringer sein als im
Kostenvoranschlag festgehalten (BB 9), weil die Fr. 240 (00.— nicht nur fiir
die Sanierung der bestehenden Strasse vorgesehen sind, sondern fiir eine
komfortable Parkieranlage des Rest. ...

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

¢c) Die Entschidigungspflicht fir die unter E. 9 lit, b) bb) erwiihnten
Liegenschaften ist aber auch unter dem Aspekt des Sonderopfers nicht
begriindet.

Mit Sonderopfer wird jener Tatbestand umschrieben, bei dem es sich
aufgrund der konkreten Umstdnde aufdringt, dem Gleichheitsgebot er-
hohte, der Eingriffsintensitiit hingegen geringere Beachtung zu schenken
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(Riva a.a.0. 8. 302). Zu entschidigen ist mithin ein gegeniiber der Allge-
meinheit als unzumutbar erscheinendes Opfer, Gefordert ist Lastengerech-
tigkeit, wobei jedoch anzuftigen ist, dass der Bundesverfassungsgeber Ei-
gentumsbeschrinkungen allgemein zulisst und die Entschidigungspflicht
nur im enteignungsidhnlichen Falle eintritt (Art. 22ter BV), und dass das
Gemeinwesen den Eigentumsinhali zu bestimmten hat, was notgedrungen
zu sachlichen Differenzierungen fiihrt, die sich in ungleichen Lasten nie-
derschlagen. Diese ungleichen Lasten sind grundsitzlich entschidigungslos
hinzunehmen (Raumplanung!). Dem Prinzip der Lastengleichheit kommt
bei Eigentumseingriffen somit nur eine abgeschwiichte Bedeutung zu. Die
Sonderopferiheorie will in unzumutbaren Hirtefdllen dem etwas entge-
gensteuern. Je singuldrer ein Eigentumseingriff sich darstellt, desio eher ist
ein unzamutbares und demzufolge entschiidigungspftichtiges Sonderopfer
anzunehmen, vorausgesetzt eine pewisse Schwere der Beeintriichtigung
bleibt ausgewiesen; leichtere Einbussen sind stets entschidigungslos in Kauf
zu nehmen {Riva a.a.0, S, 3021f.).

Im vorliegenden Fall sind diese Voraussetzungen nicht gegeben. Die
Einschriinkungen auf den Liegenschaften Kat, Nr. C stidlicher und nordli-
cher Teil, D und E erreichen den erforderlichen Intensititsgrad auch unter
dem Titel des Sonderopfers nicht, zumal mindestens hinsichtlich der Zone
SHb keine spezifische Singularitdt auszumachen ist, trifft es doch in der
Wohnzone wie in der Industriezone etliche Grundeigentiimer. Zu beachten
ist auch, dass die Vorschriften betr. bestehender Strassen und Parkplitze
sowohl in den Zonen § 1la und S 1b gleich sind (Ziffer 3.3.2. d Regl.).
{VGE 571/88 vom 20. November 1990).

25
Wasserrecht

— Anpassung altrechilicher Perimeter an das Wasserscheideprinzip (§ 46
Abs. 2 Wasserrechisgesetz ).

Aus den Erwigungen:

¢) Im Anschluss daran stelli sich die Frage, wie der Umstand zu beurteilen
ist, dass eine bestimmte Liegenschaft bei der Perimeterfestlegung vor dem
1. Jan. 1974 nach den damals geltenden {alirechtlichen) Bestimmungen
nicht{ erfasst wurde, die gleiche Liegenschaft indessen erfasst worden wiire
{bzw. zu erfassen wiire), wenn die Perimeterausdehnung nach dem 1. Jan,
1974, bzw.nachdemin § 46 Abs.2 WRG enthaltenen Wasserscheide-Prinzip
[wonach in den Pflichtenkreis insbesondere jene Liegenschafien einzube-
ziehen sind, von denen dem zu verbauenden Gewiisser Wasser zufliesst]
festgelegt worden wiire?
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aajVorab ist festzuhalten, dass der heute vorliegende, nach altrechtlichen
Grundsiitzen festgelegte Pflichtenkreis auf einem rechiskréftigen Verwal-
tungsakt beruht (vgl. den RRB Nr. 1566 vom 16.6.1958 in der vorinstanzl.
Akte 5, sowie den in diesem RRB enthaltenen Hinweis auf eine Rechts-
mittelmoglichkeit).

bb) Fiir 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 friiher festgelegten Perimeter nach
Inkrafttreten des nenen Gesetzes (innert einer bestimmten Ubergangsfrist)
alle zu tiberpriifen und entsprechend [an das Wasserscheide-Prinzip im
Sinne von § 46 Abs. 2 des heutigen WRG] anzupassen seien {Variante [:
Generelle Anpassung der bisherigen Perimeter bzw. generelle Anpassungs-
pflicht], oder ob die friiher festgelegten Perimeter grundsétzlich unverin-
dert weiterbestehen soliten, wobei lediglich in bestimmten Fillen eine
Anpassungsmaglichkeit bestehen sollte [Variante II: Grundsiitzlicher
Weiterbestand der bisherigen Perimeter mit Anpassungsmdaglichkeit, aber
keine Anpassungspilicht].

cc) Der Gesetzgeber entschied sich offensichtlich flir Variante I, indemer
im WRG keine generelle Pllicht statuierte, dass die bisherigen Perimeter
dem Wasserscheide-Prinzip anzupassen seien. Vielmehr legte er in § 45
WRG den Grundsatz fest, dass die Ausfiihrung von wasserbaupolizeilichen
Massnahmen den bisher pflichtigen Grundeigentiinern oder Belasteten
obliegen. Er sah lediglich fiir zwei bestimmte Fallgruppen (Uberforderung
der Kriifte der bisher Pflichtigen oder [im Verhiltnis zum Wert bzw. Ertrag)
unzumutbare Belastung der betreffenden Grundstiicke} eine Anpas-
sungsmaoglichkeit vor (vgl. § 46 Abs. 1 WRG: «kann»-Vorschrift;) diese
Anpassungsmdéglichkeit lehnte sich an die bereits bestehende Regelung der
kant. Vollzugsverordnung zum eidg. Wasserbaupolizeigesetz [vom
22.6.1877, SR 721.10]} an, wonach gemiss § 3 Abs. 2 der genannten Verord-
nung fiir den Fall, dass die Unkosten die Krifte der bisher Pflichtigen
libersteigen soliten, «auch derjenige Grundbesitz in Mitleidenschaft (d.h.
zur Beitragsieistung) gezogen werden kann, der an den auszufiihrenden
Arbeiten ein Interesse hat» (vgl. ZBI 1950, S. 294).

dd) Das in Art. 4 BV verankerte Gleichheitsprinzip und das daraus
folgende Willkiirverbot binden auch den Gesetzgeber. Nach der Rechtspre-
chung verstossen gesetzgeberischie Erlasse bzw. Regelungen im wesentli-
chen dann gegen Art. 4 BV, wenn sie sich nicht auf ernsthafte sachliche
Griinde stiitzen lassen oder sinn- und zwecklos sind, oder wenn sie rechiliche
Unterscheidungen treffen, fiir die ein verniinftiger Grund in den 2u regeln-
den tatséichlichen Verhiltnissen nicht ersichtlich ist, oder im Gegenieil
Unterscheidungen unterlassen, die sich aufgrund dieser Verhiltnisse auf-
dringen (vgl. BGE 109 Ia 327, Erw. 4 mit zahlreichen Hinweisen; A,
Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich, S. 60ff.; Imboden/
Rhinow, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Bd. I. Nr. 69; Ulrich Hifelin/
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Walter Haller, Schweiz, Bundesstaatsrecht, 2.A. § 54 «Rechtsgleicheit in der
Rechisetzung, Rz. 1566ff.; G. Miilter, in Kommentar BV, Rz. 30ff.).

Damit Art. 4 BV verletzt ist, ist indessen erforderlich, dass die vom
Gesetzgeber getroffene Unterscheidung (oder Gleichstellung) als unhaltbar
erscheint. In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass Art. 4 BY dem
kantonalen Gesetzgeber eine erhebliche Gestaltungsfreiheit belisst. Diese
Gestaliungsfreiheit des Gesetzgebers muss sowohl vom Bundesgericht, als
auch vom kantonalen Richter bei der Priifung der Frage, ob eine kantonale
Vorschrift mit Art. 4 BV vereinbar sei, respektiert werden, denn die Ver-
fassungsnorm schliesst nur unhaltbare Unterscheidungen aus, wund der
Richter wiirde in den Bereich des Geselgebers eingreifen und so den Grund-
sarz der Gewaltentrennung verletzen, wenn er sich eine weitergehende Ko-
gnition herausnibme (vgl. BGE 109 1a 328/329, Erw. 4; Haefliger, 2.2.0.5.70
oben; Hiifelin/Haller, a.a.0. Rz. 1569).

ee) Fiir die oben dargelegle {vgl. Erw, 2¢/bb und cc), vom Gesetzgeber
gew%ihlte Variante LI sprechen sachliche und verniinftige Griinde.

Zum einen ist zu beriicksichtigen, dass Verdnderungen des Wasserlaufes
und damit zusammenhingende Folgen (Uberqchwcmmungen;’Unlerspu-
lungen eic.) seit alters her bekannt sind (vgl. z.B. die im romischen Recht
diskutierten Fragen der alluvio, avulsio, alveus derelictus elc., ausfiihrlich in
Peter Liver, Rechtsgeschichtliche Aufsitze: «Natur, Gesetz, Lehre und
Uberlieferungim Wasserrecht», S, 17££.). Schon friih bzw, bereits Jahrzehate
vor dem Inkrafttreten des WRG wurden Korrektionen und Verbauungen
von Wildwasser an die Hand genommen (vgl. Art. 24 BV, vgl. das eidg,
Wasserbaupolizeigeseiz vom 22, Juni 1877 [SR 721.10: Heute: Bundesgesetz
itber die Wasserbaupolizei]; vgl. z.B. den Muota-Starzlen-Perimeter), Wur-
den aber bereits vor dem Inkrafttreten des WRG umfangreiche Verbauun-
gen an Bach- und Flussgewiissern vorgenommen, und wurde bereits frither
ein Pflichtenkreis festgelegt, welcher an den Bau und den Unterhalt dieser
Verbauungen zu zaltlen hatte, ist nicht ersichtlich— weshalb der Gesetzgeber
im Rahmen der Revision der entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen
eine Anpassung in dem Sinne liitte vornehmen miissen, dass der bisherige
Pilichtenkreis zwingend {gemiss dem Wasserscheide-Prinzip) zu erweitern
ist, Eine solche, zwingende Erweiterungspflicht wiire jedenfalls insoweil
obsolet gewesen, als sich die bisherige Ordnung bewihrt hatte. Im {ibrigen
wiire eine solche obligatorische Ausdehnung der bisherigen Perimeter nach
Massgabe des Wasserscheide-Prinzipes offenkundig mit sehr viel Aufwand
verbunden gewesen, wobei — mindestens bei den bewdhrten, eingespielten
Perimeterkreisen — das Kosten-Nutzen-Verhiltnis fraglich gewesen wiire.

Hinzu kommt, dass bereits die frithere Ordnung [vor Inkraftireten des
WRG] den Pflichtenkreis nicht willkiirlich festgelegt hatte, sondern vom
Grundsatz ausging, dass derjenige zum Pflichtenkreis gehort und mithin
einen Beitrag zu leisten hat, welchem durch die Errichtung und den Un-
terhalt von Schuizbauten gegen die Hochwassergefahren ein wirtschaftli-
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cher Sondervorteil zukommt (weil die Liegenschaft/Baute durch die Schutz-
bauten entsprechend gar nicht oder in geringerem Masse bedroht ist; vgl.
ZB1 1950, S. 293).

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

Nach diesen Ausfithrungen kann nicht gesagt werden, die imWRG ent-
haltene Regelung im Hinblick auf die Festlegung des Pflichtenkreises
{grundsiitzliches Weiterbestehen der fritheren Perimeter mit Ausdeh-
nungsmaglichkeit , aber keine Ausdehnungspflicht] sei unhaltbar, sinn- oder
zwecklos. Zusammenfassend ist jedenfalls nicht ersichtlich, weshalb der
Gesetzgeber durch die dargelegte Regelung seine ihm zustehende, erheb-
liche Gestaltungsfreiheit {iberschritten und dadurch das Rechtsgleichheits-
gebot in relevanter Weise verletzt haben sollte.

Hervorzuheben ist noch, dass bei der Ausdehnung des Pflichtenkreises
(weil die bisher Pflichtigen iiberfordert oder die Belastung in Relation zum
Wert oder Ertrag der betreffenden Griindstiicke unzumutbar geworden
wire) insbesondere der in § 46 Abs. 2 WRG enthaltene Grundsatz [«Was-
serscheide-Prinzip»] gebiihrend zu beachten ist. Falls bei einer Ausdehnung
des Pflichtenkreises nicht jene Liegenschaften, von denen dem zu verbau-
enden Gewiisser Wasser zufliesst (§ 46 Abs. 2 WRG), sondern einzig ein paar
ausgewihlte (z.B. unlidngst iiberbaute) Grundstiicke zuséizlich einbezogen
wiirden, wiire dies grundsiifzlich einerseits als Verstoss gegen § 46 Abs. 2
WRG und anderseits als Verstoss gegen das Rechtsgleichheitsgebot sowie
das Willkiirverbot nach Art. 4 BV zu qualifizieren.

(VGE 644/89 vom 16. Januar 1990).

26
Wasserrecht

— Bei der Perimeterfestlegung ist darauf zu achten, dass sich angrenzende
Perimeter nicht iiberschneiden.

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

~ Patent fiir alkoholfiihrenden Restaurationsbetrieb. Beditrfuisklausel (§ 38
Gastgewerbegesetz)
— Massgebliche Kriterien (Erw. 2).
~ Verhdiltniszahl Bevolkerung/gleichartige Gastbetriebe.
Riwmnliche Abgrenzung (Erw. 4),
Einfluss der Bevélkerungsstruktur (Erw, 5b),
— Interessen des Fremdenverkehrs. Pilger (Erw. 6).

Aus den Erwdgungen:

2. Die massgeblichen Kriterien fiir einen Bediirfnisnachweis sind in der
Bundesverfassung nicht nilier konkretisiert. § 38 Abs. 2 GGG hilt fest, dass
«hauptséchlich die Anzahl bestehender gleichartiger Gastbetriebe, die Be-
volkerungszahl und die Interessen des Fremdenverkehrs in Betracht zu
ziehen seien. Diese gesetzliche Umschreibung ist nicht abschliessend. Ge-
mdss verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung sind weitere Beurteilungs-
kriterien in Betracht zu zichen, wie:

- die flichenmiissige Ausdehnung der Ortschaft;

- Charakter der Ortschaft (Stadt oder Landgemeinde, Einkaufszentrum fiir
eine Region, Handels- und Industriegemeinde};

- Lage des Geb#udesinnerhalb der Ortschaft (Geschifts- oder Wohnquar-
tier);

— flichenmissige Ausdehnung der Wirtschaftslokalititen, Zahl der Sitz-
plitze,;

- besondere Zweckbestimmung und Gestaltung des Wirtschaftsbetriebes
und der Angebotszeit (Luxusrestaurant oder Kleinbetrieb, Selbstbedie-
nungsrestaurant, Beschriinkung der Bewirtung auf einen bestimmten
Kundenkreis), wobet diesem Kriterium nicht eine allzu grosse Bedeutung
beizumessen ist, andernfalls die Bediirfnisklausel ausgehohit wiirde (BIM
1975, 260);

- Entfernung zu den néchstgelegenen bestehenden gleichartigen Betrieben
(VGE 3535/89 v, 25.7.89; 573/77 v. 29.7.77, 564/83 v, 27.9.83; 614/83 v.
12.5.86; 536/88 v. 14.6.88).

4. ...Die rdumlichen Abgrenzungen fiir die Ermittlung der Verhaltniszah-
len und die in die Bed(lirfnisabkldrung einzubeziehenden Restaurants fallen
nicht immer leicht. Dies gilt namentlich, wenn die Ubergiinge von einer
Ortschaft in die andere fliessend sind. Sachgerechie Lisungen lassen sich
nur im Einzelfall finden. Dabei fallen einerseits rdumliche Distanzen in
Betracht, Das starre Abstellen auf einen bestimmten gleichbleibenden
Radius allein vermag nicht in allen Fillen zu befriedigen. Dies gilt nament-
lich, wenn innerhalb dieses Radius natiirliche oder kiinstliche Hindernisse
vorhanden sind, welche zur Folge haben, dass der Standort des in Frage
stehenden Gastgewerbebetriebes nur schwer bzw. nur tiber Umwege er-
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reicht werden kann (z.B. Biiche, Schiuchten, Nationalstrassen, Eisenbahn-
trassees usw. vgl. auch VGE 536/88 vom 14.6.88, E. 7 Prot. 361).

5. b) Die Beschriinkung auf denjenigen Teil der Bevilkerung «der tbli-
cherweise alkoholische Getrinke konsumiert» ist eine Einschrinkung, wel-
che nicht § 38 Abs, 2 GGG entspricht. Dort ist schlechthin von Bevot-
kerungszahl die Rede und es werden dennauchbeim Faktor «Bevélkerungs-
zahl» praxisgemiss die gesamten Einwohner beriicksichtigt, ohne Aus-
scheidung der Kinder unter 16 Jahren, welchen geméss § 48 GGG kein
Alkohol abgegeben werden darf. Etwas anderes wire auch nur schwer
praktikabel.

In der Tat hiingt das Bediirfnis nach einer alkoholfiihrenden Gaststéitte
nicht bloss davon ab, ob jeder einzeine Bewohner, der die Gaststitie
aufsucht, auch tatsdchlich Alkohol konsumiert. Begibt sich beispielsweise
eine Familie in ein Gasthaus, so besteht ein Beditrfnis nach Alkoholaus-
schank, auch wenn nur (aber immerhin) der Vater ein Bier bestellt, der Rest
der Familie aber den Durst mit nichtalkoholischen Getrinken loscht. In
einem solchen Fall vermag ein nichtalkoholftihrender Betrieb eben das
Bediirfnis fiir die gesamte Familie nicht zu erfiillen. Ahnlich verhiit es sich,
wenn ein Verein nach der Vereinsprobe oder Versammlung usw. gemein-
sam cine Gaststitte aufsucht oder wenn eine Klosterfrau von ihren Be-
suchern in eine Gaststitte eingeladen wird. Sobald innerhalb einer Gesell-
schaftsgruppe einzelne ein alkoholisches Getrank konsumieren wollen, so
vermag ein nichtalkohoifithrender Betrieb das Konsumbediirfnis fiir die
ganze Gruppe nicht mehr zu erfiillen.

In der Vernehmlassung fithrt die Vorinstanz aus, ein zusétzliches Alko-
holpatent ab Seiten der Klosterfrauen sei deshalb nicht notwendig, da sie
einerseits im Kioster selbst solche Getriinke konsumieren kdnaten und
anderseits auch in der nidheren Umgebung gentigend Moglichkeiten be-
stiinden. Diese Argumente sind indessen unerheblich, treffen sie doch auf
die nichtklosterliche Bevélkerung mindestens ebenso zu, wie auf die Klo-
sterfrauen. Mit diesen Argumenten kénnte fast jegliches Bediirfnis nach
einer Gaststitie verneint werden.

Anderseits ist es notorisch, das die (alkoholische} Trinkfreudigkeit und
-festigkeit von Frauen im aligemeinen geringer ist als jene von Minnern.
Der klosterliche Lebensstil bringt es zudem mit sich, dass Klosterfrauen
wohl weniger hiufig Restaurants aufsuchen als die nichtklgsterliche Be-
vilkerung, Dies kommt denn auch darin zum Ausdruck, dass die von der
Abteilung Gastgewerbe durchgefithrte Umfrage ergeben hat, dass in den
nichstgelegenen Lokalen ... praktisch keine bzw. sehr wenige Kloster-
frauen als Giste registriert werden. Diese spezielle, von der Norm abwei-
chende Bevolkerungsstruktur von X. erlaubt es, den Faktor «Bevdl-
kerungszahl» bei einem Grenzfall nach dem Bediirfnis ciner zusétzlichen
atkoholfithrenden Wirtschaft etwas weniger zu gewichten. Bei der Ermitt-
lung der Bevilkerungszahl selber ist dieser Umstand indes nicht zu beach-
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ten, da andernfalls zweimal das gleiche Kriterium Eingang in die Beurlei-
lung finden wiirde.

(Die gerichtlichen Berechnungen ergeben unter Beriicksichtigung des
beantragten Alkoholpatentes eine Verhéiltniszahl von 240 Personen pro
alkoholfithrenden Betrieb. Nach regierungsriitlicher Praxis muss fiir den
Bediirfnisnachweis eines weiteren alkoholfiihrenden Betriebes in der Regel
mindestens die Verhiltniszah! von 250 erreicht werden, es sei denn, andere
Umstinde wiirden ein Bediirfnis ausweisen.)

6. Von massgeblicher Bedeutung fiir die Frage nach dem Bediirfnis nach
einem zusitzlichen Gastgewerbebetrieb ist vorliegend der Pilgerverkehr,
Gemiss § 38 Abs. 2 GGG sind bei der Bediirfnisprifung die Interessen des
Fremdenverkehrs zu beriicksichtigen. Der Pilgerverkehr ist unter den Frem-
denverkehr zu subsumieren.

Wihrend das Verwaltungsgericht bei seinem Enischeid im Jahre 1983
noch von einem Pilgerverkelr von 4000 Personen im Monatsdurchschnitt
ausging, so weist dieser geméss den Angaben der Provinzoberin ... fiir die
letzten Jahre die folgende Entwicklung auf:

~ 1987 5755 Personen, 1988 7083 Personen und 1989 6687, Diese Zahlen
beruhen auf einem mechanischen Zghler. Im Jubildumsjahr 1988 lag die
Pilgerzahl etwas hoher als sonst. Die Pilgerzahlen weisen aber ~ wie die
Provinzoberin ausfihirt — generell steigende Tendenz auf, Dies lisst sich
auch aus der Zahl, von welcher 1983 ausgegangen wurde, und der Enat-
wicklung der Zahlen in den Jahren {987-198% 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 Ubereinstimmt, wird im verwaltungsgerichtlichen Beschwerdever-
fahren nicht opponiert.

Weiter fiihrt die Vorinstanz aus:

«Es wiire indessen verfehlt, diese Zah! einfach zu den Einwohnern hin-
zuzurechnen. Das Verwaltungsgericht hat diesbeziiglich klar festge-
halten, dass es sich um zwei verschiedene Bedtirfnisse handle, und dass
diese Zahl alleine kein zusitzliches Paient zn rechtfertigen vermige
(VGE 535/89, S. 10)».

Diese Interpretation geht fehl. Das Verwaltungsgericht hat an der er-
withnten Stelle lediglich zum Ausdruck gebracht, dass der Umstand, dass der
Betrieb der Beschwerdefiihrerin tiber ein Invaliden-WC verfiige und die
Nihe zur Klosterkirche und damif der Umstand, dass das Lokal der Be-
schwerdeftihrerin fiir den Pilger- und Besucherverkehr ebenso passend oder
gar passender sei als die in Konkurrenz stehenden Betriebe, fiir sich allein
kein zusitzliches Patent zu rechtfertigen vermoge. Hingegen lisst sich
daraus iiber die Gewichtung des Pilgerverkehss an sich nichits ableiten und
ebensowenig lisst sich daraus schliessen, das Verwaltungsgericht habe zum
Ausdruck gebracht, der Pilgerverkehr vermoge kein zusétzliches Patent zu
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begriinden. Das Verwaltungsgericht hat lediglich den damals von der Be-
schwerdefiihrerin vertretenen Standpunkt, wonach die Pilger fiinfmat stér-
ker zu gewichten seien, als die durchschnittlichen Einwohner, als verfehlt
(iberrissen) bezeichnet,

Bei der Gewichiung des Pilgerverkehrs ist davon auszugehen, dass Per-
sonen auf Reisen in stirkerem Masse Restaurants aufsuchen, als Leute,
welche sich an ihrem Wohnort aufhalten. Dies hingt vor allem damit
zusammen, dass die Verpflegung mit Speis und Trank am Wohnort primiir
zu Hause, bei ausserwohndrtlichem Aufenthalt (auf Reisen, Ausfliigen
usw.) aber primir 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
verkniipfen, wobei diese Pilger ihre Restaurantskonsumationsbediirfnisse
sicher nicht ausschliesslich in der unmittelbaren Umgebung des Klosters
abdecken. Vielmehr wird ein Teil von ihnen, insbesondere in Berticksich-
tigung der landschaftlich/touristisch attraktiven Lage, vor allem bei sché-
nem Wetter, sich auch in die Betriebe an den Gestaden des Vierwaldstit-
tersees begeben. Namentlich die weniger mobilen Personen (Bahnreisen-
de, teilweise Spaziergéinger, teilweise Kollektivreisende), welche nach den
vorinstanzlichen Erhebungen doch einen recht erheblichen Anteil des Pit-
gerstromes ausmachen, werden froh sein, wenn sie sich in der Néhe ver-
pflegen kénnen. Unter Berticksichtigung dieser Umstéinde sind die 230
tiglichen Pilger mindestens so stark zu gewichten, wie die gleiche Zahl an
Einwohnern. Damit erhéht sich die Verhiliniszahl auf rund 271, so dass
selbst unter Beriicksichtigung der etwas einseitigen Bevolkerungsstruktor
(470 Klosterfrauen, worunter 90 Krankenhausbewohnerinnen) ein weite-
res Alkoholpatent begriindet ist. Dies gilt umso mehr, als das Restaurant
der Beschwerdefithrerin im Vergleich zu den Konkurrenzbetrieben fiir die
Pilger dic glinstigste Lage aufweist.

(VGE 542/90 vom 28. August 1990).

28
Vollstreckungsrecht

— Ordnungsbusse fiir jeden Tag bis zur Erfiillung {(§ 78 Abs. 3 VRP).
Gesetzliche Grundlage. Hohe und Bemessung.

Aus dem Sachverhalt:

Das kantonale Amt fiir Raumplanung hatte ein nachtréigliches Umbauge-
such fiir ein Staligebiude im iibrigen Gemeindegebiet u.a. unter der Auflage
bewilligt, dass die nicht zum urspriinglichen Zweck des Stalles gehtrenden
Einrichtungen ausserhalb des Gebiudes innert 3 Monaten seit Eintritt der

89




28

Rechtskraft zu beseitigen sind. Diese Ausnahmebewilligung wurde mit
einem Gemeinderatsbeschluss erdffnet. Beide Verfligungen erwuchsen un-
angefochien in Rechtskraft. Nachdem die betreffenden Einrichtungen nicht
fristgerecht beseitipt worden waren, setzte die Baubewilligungsbehérde eine
letzte Frist von 10 Tagen an. Fiir den Weigerungsfall wurde vollstreckungs-
rechtlich folgendes verfiigt:

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

b) Zusitzlich wird fiir jeden Tag bis zur Erfiillung eine Ordnungsbusse von
je Fr. 50.- fiir die Bauherrschaft (...) verfiigt,

¢) Gestiitzt auf den GRB (...} wird Anzeige im Sinne von Art. 292 SiGB
gemacht (§ 78 Abs. 3 VRP),

In einem anschliessenden Gemeinderatsbeschluss wurde der Verfii-
gungsadressat eingeladen, die zwischenzeitlich aufgelaufenen Ordnungs-
bussen von Fr. 2500.— zu bezahlen. Das Verwaltungsgericht lehnt eine
dagegen gefithrte Beschwerde mit folgender Begriindung ab.

Aus den Erwigungen:

3. a) In der Folge stellt sich die Frage, ob die angeordnete Ordnungsbusse
von je Fr. 50~ fiir jeden Tag his zur Erfiilllung iiber eine zureichende
gesetzliche Grundlage verfligt.

b) Das kantonale Baugesetz vom 30. April 1970 (aBauG) enthielt als aus-
driickliche Massnahmen gegen widerrechtliche Bauarbeiten folgende Re-
gelungen. Zum einen konnte die Bewilligungsbehorde die Einstellung von
Bauarbeiten verfligen (§ 30 Abs. | aBaug) und auf Kosten des Bauherrn die
Abidnderung oder Entfernung widerrechtlich erstellter Bauten verfiigen,
sofern die Abweichung gegeniiber den Bauvorschriften nicht bedeutungslos
war (vgh § 30 Abs. 2 aBauG). Zum andern normierte § 47 aBauG, dass
Widerhandiungen gegen dieses Gesetz oder auf dieses Gesetz gestiitzte
Bauvorschriften der Gemeinden auf Anirag der Bewilligungsbehérde nach
den Vorschriffen der Strafprozessordnung mit Bussen von Fr. 10— bis
Fr. 3000.—, im Wiederholungsfall von Fr. 100.— bis Fr. 7000.— bestraft werden,

Im Planungs- und Baugesetz vom 14. Mai 1987 (PBG), welches seit dem 1,
Sept. 1988 in Kraft ist, wurde die soeben dargelegte Regelung hinsichitlich
Einstellung von Bauarbeiten und Wiederinstandstellung (gemiss § 30
aBauQ) weitgehend unveréndert tibernommen {vgl. § 87 PBG mit geringfii-
gigen, redaktionellen Anderungen). Die Strafbestimmung gemiss § 92 PBG
wurde gegeniiber § 47 aBauG grundsitzlich nur dahingehend gedndert, dass
neu eine Widerhandlung gegen das PBG {oder gegen die gestiitzt daranf
erlassenen Vorschriften des Kantons und der Gemeinden) mit Haft oder
Busse bestraft wird.

¢} Aus den dargelegten Regelungen ergibt sich, dass zwischen Verwal-
tungszwang {exekutorische Massnahmen, z.B. Beseitigungsverfiigung),
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Verwaltungsstrafe {repressiven Massnahmen, z.B. § 47 aBauG/§ 92 PBG)
und sirafrechdlichen Massnalmen (2.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: Schuldbetreibung, Ersatzvornah-
me, sog. unmittelbarer Zwang und Ordnungsbusse, derweil «Strafen» als
«repressive Sanktionen» bezeichnet werden, welche primér nicht Vollstrek-
kungscharakter haben, sondern vielmehr begangenes Unrecht siihnen sol-
len; hinsichtlich der Abgrenzung «Beugezwang» — «Strafes, vgl. insbes. auch
Heinrich Andreas Miiller, a.a.0., 8. 34ff,; vgl. auch E. Zimmerlin, Baugesetz
des Kantons Aargau, 2. A., S. 549ff;; B. Knapp, Grundlagen des Verwal-
tungsrechts, N, 83Hf.; F. Gygi, Verwaltungsrecht, 5. 318{f., Kéiz,a.a.0. § 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 verwaltungsrechtli-
chen Ordnung bzw. die in Frage kommenden exekutorischen Massiahmen
abschliessend regeln. Denn zum einen ist dies weder aus dem Wortiaut noch
aus dem Kontext der betreffenden Bestimmungen abzuleiten, Zum andern
entspricht es feststehender Praxis, dass - falls ein Bauherr einer rechtskréfti-
gen Abbruchverfiigung keine Folge leistet — eine Ersatzvornahme durch die
Baubewilligungsbehirde nach § 78 VR P 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. 1038{f.). Mithin sind fiir die Durchset-
zung der verwaltungsrechtlichen Ordnung auf dem Gebiet des Baurechts die
in der Verwaltungsrechtspflegeverordnung enthaltenen Vollstreckungsbe-
stimmungen grundsétzlich anwendbar (vgl. § 76ff. VRPi.V.m. § 1 lit. a und
§ 3 VRP). Uberdies ist den Materialien zum Planungs- und Baugesetz nichts
zu entnehmen, wonach an der bisherigen, soeben dargelegten Praxis etwas
gedindertwerdensollte(...).

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, dass mit der Teilrevision der
VRP vom 17. Miirz 1988, welche seit dem 1. FFebr. 1989 in Kraft getreten ist,
§ 78 VRP mit dem Randtite} «Vollstreckungsmassnahmen» folgendermas-
sen erginzt wurde:

«*Die Bestrafung nach Massgabe des Verwaltungsstrafrechts und des Art.
292 des Strafgesetzbuches bleibt vorbehalten. Ordnungsbusse kann fiir
Jeden Tag bis zur Erfiillung angedroht werden.»

(Vgl. § 78 Abs. 3 in der Fassung vom 17.3.1988, wobei der Fettdruck die
neu eingefiigte Moglichkeit bezeichnet.)

Diese Moglichkeit einer Ordnungsbusse fitr jeden Tag der Nichterfiillung
ist dem schwyzerischen Verfahrensrecht nicht unbekannt, gehérte sie doch
im Zivilprozess schon vor der Teilrevision der Rechtspflegeerlasse zum
geltenden Recht (vgl. Bericht und Vorlage an den Kantonsrat zur Teil-
revision der Rechtspflegeeriasse, RRB Nr. 1010 v. 23.6.1987 8. 11 oben mit
Hinweis auf § 234 Abs. 2 ZPO). Aus den Materialien zur Teilrevision der
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VRP ist zu entnehmen, dass die Moglichkeit einer Ordnungsbusse fiir jeden
Tag der Nichterfiillung deshalb {aus dem Zivilrecht) {ibernommen wurde,
um das «etwas schwache Vollstreckungsrecht zu verstirken» (vgl. Schreiben
des Verwaltungsgerichts vom 3.6.1987 an das Justizdepartement, 8.3i.V.m,
Protokoll v.5.11.1986, 8. 27/28 und Protokolt der zweiten Lesung v. 2.6.1986
und Formulierungsvorschlag des Kommissionssekretérs, S. 6). Im (ibrigen
ist weder aus den VRP-Bestimmungen noch aus den betreffenden Mate-
rialien zur Teilrevision ersichtlich, dass die Vollstreckungsmassnahmen
nach § 78 VRP (und mithin auch die neu eingefiigte Moglichkeit einer
Ordnungsbusse fiir jeden Tag der Nichterfiillung) auf dem Gebiet des
Baurechts keine Anwendung finden sollten.

d) Zusammenfassend ist eine zureichende gesetzliche Grundlage fiir die
Ausfillung einer Ordnungsbusse fiir jeden Tag der Nichterfilllung zubejahen.

4. Eine andere Frage ist indessen, ob der Hohe und Bemessung der von der
Vorinstanz im vorliegenden Fall ausgefillten Ordnungsbusse heigepflichtet
werden kann.

a) Der Wordaut von § 78 Abs. 3 Satz 2 VRP enthill keine ausdriicklichen
Angaben zur Hohe und Bemessung der Ordnungsbusse, Namentlich fehlen
konkrete Hinweise darauf, welcher Bussenrahmen in Frage kommt und
nach weichen Kriterien ein entsprechender Bussenrahmen auszuschépfen
ist.

b) Auch aus der Entstehungsgeschichte von § 78 Abs. 3 Satz2 VRP ist nicht
schiilssig zu entnehmen, wie eine Ordnungsbusse fiir jeden Tag bis zur
Erfiillung bemessen werden soll. Wie bereits erwiihnt, 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 beinhaltel. Nach § 58 ZPO gelten im iibrigen die Vorschrifien der
Gerichtsordnung (GO}, so dass sich hinsichtlich einer Ordnungsbusse ge-
miss § 234 Abs, 2 ZPO fiir den Zivilrichter die Frage stellen wiirde, ob
diesbeziiglich auch § 87 Abs. 1 GO zur Anwendung gelangt, wonach «QOrd-
nungsbussen geméss dieser Gerichtsordnungs» im Einzelfall den Betrag von
Fr. 1000.~ nicht tibersteigen diirfen. Anderseits lehnt sich § 234 Abs. 2 ZPO
andie Regelung von § 300 Abs. 2 der ZPQO des Kanlons Ziirich (nachfolgend
ZH-ZPQO) an. Nach Ziircher Praxis gilt fiir die Ordnungsbusse fiir jeden Tag
bis zur Erflillung (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 StGB) nach den Verhilt-
nissen des Téters, namentlich nach seinem Einkommen und Vermégen,
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. Striuli/Messmer, Kommentar zur ZH-ZP0, 2, A, N, 10/11 zu § 306;
Biatter fiir Ziircherische Rechtsprechung, 81. Bd., Jahrgang 1982, Nr. 15, S,
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30/31; Urs Haubensak, Die Zwangsvollstreckung nach der ziircherischen
Zivilprozessordnung, S. 36/37). Aus den Materialien zur VRP-Teilrevision
vom 17. Miirz 1988 ist indessen nicht zu ersehen, dass mit § 78 Abs. 3 Satz 2
VRP die oben dargelegte Ziircher Regelung tel quel tibernommen werden
sollte {vgl. Schreiben des Verwaltungsgerichts vom 3.6.1987 an das Justizde-
partement, S. 3 1.V.m. Protokoll v. 5.11.1986, 8. 27/28 und Protokoll der
zweiten Lesung v. 2.6.1986 und Formulierungsvorschlag des Kommissions-
sekretiirs, 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 fiir sich allein ausgelegt, sondern muss in sei-
nem Sinn- und Bedeutungszusammenhang mit dem ganzen Erlass gewiir-
digt und gedeutet werden (vgh. Gygi, a.a.0,, S. 139/140). Im Rahmen einer
solchen Gesamibetrachtung ist zunichst der Grundsarz der Verhdltiismiis-
sigkeit hervorzuheben, welcher in § 78 Abs. 4 und somit unmittelbar nach
§ 78 Abs. 3 Satz 3 VRP ausdriicklich erwiihnt wird, Die Anwenduag des
Verhiltnismissigkeitsprinzips erfordert wesensgemiiss eine Beriicksichti-
gung detr konkreten Verhiltnisse (vgl. dazu nachfolgend und Miiller,
a.a.0. §. 125ff.}.

Im weiteren legt eine systematische Auslegung bzw. der im IL Kapitel der
VRP («ll. Allgemeine Verfahrenvorschriften») im Abschnitt «C. Verfah-
rensgrundsiitze» in § 23 Abs. 3 VRP enthaltene Bussenansatz («Ordnungs-
busse bis zu 1000 Franken»)} den Schluss nahe, dass auch im VII. Kapitel
(«VIL Vollstreckung») grundsitzlich ebenfalls von einem maximal zuléssi-
gen Ordnungsbussenansatz von Fr. 1000.— auszugehen ist. Dieser Hochst-
betrag bezieht sich indessen nur auf die Hohe der Busse bei einer einzelnen
Zuwiderhandlung. Aus diesem Grunde muss die betreffende Person, welche
einen behérdlichen Vollstreckungsbefehl nicht nur einmal missachtet, son-
dern sich mehrmals oder andauernd weigert, der behdrdlichen Anordnung
nachzukommen, offenkundig mit einer hoheren Bussensumme rechnen
{vgl. Haubensak, a.a.0., 8. 37 cben).

Unter diesen Umstédnden rechtfertigt es sich zusammenfassend, § 78 Abs.
3 Satz 2 VRPi.V.m. § 78 Abs. 4 VRP und § 23 Abs. 3 VRP dzhingehend
auszulegen, dass filr eine andauernde Zuwiderhandlung gegen einen be-
hordlichen Vollsteckungsbefehl eine Ordnungsbusse von maximal Fr. 1000.~
pro Tag angedroii werden kann. Bei der Ausschépfung dieses Ordnungs-
bussenrahmens sind der Grundsatz der Verhiiltnismiissigkeit und mithin
auch die konkreten Verhiltnisse hinreichend zu beriicksichtigen.

Das Verhdltnismissigkeitsprinzip umnfasst 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 schliesslichim
Hinblick auf die zu verfolgenden Ziele angemessen sein (vgl. Miiller, a.a.0.
S. 126; Imboden/Rhinow, a.a.0. Nr. 538 BIV). Darausist zunichst abzuleiten,
dass der obere Bussenralinen nur fiir objektiv schwere Fiille (z.B. besondere
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Renitenz oder Fille mit hohem Gefidhrdunspotential [z.B. im Zusammen-
hang mit Chemiabfillen], Wiederholungsfille usw.), fiir relativ geringfiigige
Verstésse indessen nur eine Ordnungsbusse im nnteren Bussenrahmien in
Frage kommt. Im weiteren sind aber auch die besonderen Verhiiitnisse der
situntigen Person zu beachten, wobei diesbeziiglich namentlich das Ein-
kommen/Vermogen, der Familienstand/Familienpflichten, das Alter sowie
die Gesundheit und somit Kriterien von Bedeutung sind, welche in Art. 48
Ziff. 2 des schweiz. Strafgesetzbuches (StGB) aufgefiihrt werden,

Es ist nicht zu tibersehen, dass bei der Androhung einer Ordnungsbusse
hiufig einige der soeben aufgefiihrien Gesichtspunkte nicht geniigend be-
kannt sind und dementsprechend in diesem Zeitpunkt gar nicht in zurei-
chendem Masse beriicksichtigt werden kdnnen. Uberdies ist es denkbar,
dass der Siumige nach Erhalt der Ordnungsbussenandrohung ernsthafte
(aber erfolglose) Bemithungen zum Vollzug der Vollsireckung ihm nur
teilweise oder gar nicht angelastet werden kann. Bei dieser Sachlage drin-
gen sich folgende Vorgehensweise und ein zweistufiges Verfahren auf:

1. Stufe: Provisorische Festsetzung des Ordnungsbussenansatzes:

Bei der Androhung ist die Hohe der Ordnungsbusse ausgehend von der
objektiven Schwere des Verstosses und nach Massgabe der bereits be-
kannten Umstiinde provisorisch festzulegen.

Im Anschluss an die Androhung der Ordnungsbusse empfiehlt es sich,
aufgelaufene Bussen periodisch (d.h. lingstens monatlich, noch besser
aber in kiirzeren Zeitabstidnden) in Rechnung zu stellen und iibliche
Mahnungen vorzunehmen,

2. Stufe: Definitive Festsetzung der gesamten Ordnungsbusse:

Hat die sdumige Person ihre Pflichten, welche zur Androhung einer
Ordnungsbusse fiir jeden Tag der Nichterfiillung fiihrten, zwischenzeit-
lich erfiillt oder wird die verfiigte Ordnungsbusse aus anderen Griinden
hinféllig, dann hat die fiir die erste Ordnungsbussenverfiigung zustiindige
Behdrde in einer zweiten Verfiigung die gesamte Ordnungsbusse definitiv
festzusetzen,

Als Bemessungskriterien sind einerseits die objektive Schwere des Ver-
stosses und anderseits die subjektiven Verhilnisse sowie das Verhalten der
betroffenen Person (bis zum Zeitpunkt der 2. Verfiigung) in Rechnung zu
stellen. Dabei rechtfertigt es sich, die mit der Person zusammenhingen-
den Umstiinde analog Art. 48 Ziff. 2 StGB zu beriicksichtigen,

(VGE 527/90 vom 18. April 1990).
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29
Strafvellzug

— Halbgefangenschaft. Modus an Samstagen und Sonntagen.

Aus dem Sachverhalt:

Der Beschwerdefithrer ist wegen Fahrens in angetrunkenem Zustande
mit 90 Tagen Geféingnis unbedingt vollziehbar bestraft worden. Mit der
Strafantritisverfiigung gestand die Untersuchungsrichterin dem Beschwer-
defiihrer zu, die Gefidngnisstrafe in der Form: der Halbgefangenschaft ab-
zusitzen. Die Verfiigung 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 zuriickzumelden hat.
An Samstagen, Sonntagen oder sonstwie arbeitsfreien Tagen hat der Ge-
fangene sich im Gefiingnis aufzuhalten. In der Folge erlaubte die Untersu-
chungsrichterin dem Beschwerdefiihrer, sich auch am Samstagmorgen und
an einem bestimmten Sonntagmorgen ausserhalb des Geféngnisses aufzu-
halten, um der Arbeit als Landwirt nachgehen zu kdnnen. Ein spiteres
Gesuch, der Beschwerdefiihrer sei withrend der ganzen Strafverbiissung
samstags und sonntags wie an Werktagen zu entlassen, wies die Untersu-
chungsrichterin ab. Ebenso entschied das Verwaltungsgericht eine dagegen
erhobene Beschwerde.

Aus den Erwiigungen:

3. Es liegt in der Natur von Strafen, dass diese als etwas Ubles und
Unangenehmes empfunden werden, Dadurch soll der Téter von der Bege-
hung weiterer Delikte abgeschreckt und damit gebessert und resozialisiert
werden (Art. 37 StGB). In der Stufenfolge der Strafen gilt die Gefingnis-
strafe als hiirtere Strafe als eine blosse Geldbusse. Dies kommt auch im Falle
des Beschwerdefiihrers 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 vollzichenden
Strafe erwog der Untersuchungsrichter, das Verschulden wiege schwer, bei
der Strafzumessung falle der Vorfall vom 9. August 1984 ins Gewicht. Weil
zum Unfalzeitpunkt der frithere Fall weniger als zweieinhalb Jahre zu-
rilckliege, sei nicht zu erwarten, dass der Beschwerdefithrer durch eine
bedingt ausgesprochene Gefingnisstrafe vor weiteren derartigen Vergehen
abgehalten werde. Wenn nun der Vollzug dieser unbedingten Gefdngnis-
strafe ausschliesslich nachts stattfiinde und der Beschwerdefithrer tagsitber
auch an Wochenenden und Feiertagen das Gefingnis verlassen konnte, so
wiitrde die unbedingte Gefingnisstrafe weitgehend ausgehohlt und ihres
Sinnes beraubt. Ferner wire die Stufenfolge der Strafen de facto vollends in
Frage gestellt. Die unbedingte Geféngnisstrafe 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
Beschwerdefiihrer zu bessern und vor einschligiger Riickfilligkeit zu he-
wahren. Soll der Wille des Richters und Gesetzgebers, den riickfilligen
Titer hiirter zu bestrafen, nicht unterlaufen werden, so verbietet es sich die
Halbgefangenschaft so za vollzichen, dass die Halbgefangenen auch iiber
das Wochenende und an Feiertagen wie an Werktagen entlassen werden
{vgl. auch EGV 1982 Nr, {0 8. 40).

{(VGE 504/90 vom 13. Februar 1990)

30
Fremdenpolizei

— Zustindigkeil:
- Aufenthalisbewilligung aus lmunanitiren Griinden gemiss Art, 13 lit.
der V iiber die Begrenzung der Zald der Ausliinder (BVO). Bundesamt
fiir Ausléinderfragen zustindig (Erw. 2).
— Vorgehen der kantonalen Instanzen (Erw. 3d).

Aus demn Sachverhalt

Eine asylrechtlich rechtskriftig abgewiesene tiirkische Familie (Vater,
Mutter, 3 Kinder) stellte bei der kantonalen Fremdenpolizei das Gesuch, es
sei ihnen eine Aufenthalisbewillipung gemiss Art. 1 BG iiber Aufenthalt
und Niederlassung der Auslinder (ANAG) zu gewiihren, evtl. sei die
Aufenthaltsbewilligung aus humanitiren Griinden gemiss Art, 13 fit. f V
itber die Begrenzung der Zahl der Ausldnder (BVO) einzurdumen. Die
Fremdenpolizei lehnte das Gesuch ab. Sie stiitze sich dabei auf die Stel-
lungnahme des kantonalen Amites fiir Industrie, Gewerbe und Arbeit,
welches die Erteilung der Aufenthaltshewilligung zu Lasten des schwyze-
rischen Kontingentes ablehnte. Der Regierungsral wies eine dagegen ge-
fithrte Beschwerde ab. Er ging massgeblich davon aus, dass die Vorausset-
zungen fiir eine humanitdre Bewilligung nach Art. 13 1it, f BVO nicht erfiillt
seien. Das Verwallungsgericht bestitigte die vorinstanzliche Auffassung,
dass die Aufenthaltsbewilligung nicht zu Lasten des kantonalen Kontin-
gentes erleilt werden konne, weil es im pflichtgeméssen Ermessen des
Kantons liegl, die ihm zugestandenen Héchstzahlen an auslindischen Er-
werbstédtigen hauptsichlich fiir die Zulassung von qualifizierten Fach- und
Fithrungskriften einzusetzen. Im iibrigen wies es den Fall aber an den
Regierungsrat zur erginzenden Beurteilung zuriick:

Aus den Erwiigungen:

2. Eine andere Frage ist, ob und inwieweit die kantonalen Behorden und
mithin das kantonale Verwaltungsgericht hinsichtlich dem Eventualantrag
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Ziffer 2 (Art. 13 lit. f BVO) zustdndig sind. Nach Art. 52 lit. a BVO ist das
Bundesamt fiir Auslinderfragen fiir Ausnahmen von der zahlenméssigen
Begrenzung nach Artikel 13 lit. b, f, h und 1 BVO zustéindig. Diese Zu-
stindigkeitsregelung greift mit Bestimmtheit, wenn der Kanton bereit ist,
unter diesem Rechtstitel, d.h. ohne Belastung des kantonalen Kontingentes,
eine Aufenthaltsbewilligung zu erteilen. Wenn das Bundesamt die Ausnah-
me nicht billigt, ist die Aufenthaltsbewilligung ohne Beiastung des kanton-
alen Kontingentes nicht moglich. Die Zustindigkeitsregelung gilt gemiiss
klarem Wortlaut aber auch fiir den Fall, dass der Kanton die Aufenthalts-
bewiltigung verweigert. Allerdings bleibt es dem Kanton unbenommen, im
Rahmen seines Ermessens (Art. 4, 16 ANAG) unbeschen der bundesamt-
lichen Billigung einer Ausnahme gemdéss Art. 13 lit. f BVO die Aufenthalts-
bewilligung zu verweigern {Kottusch, Das Ermessen der kantonalen Frem-
denpolizei und seine Schranken, publ. in ZBl 91/1990). In diesem Falle
erweist es sich nicht fiir notwendig und auch als verfahrensdkonomisch
wenig sinnvoll, wenn von Seiten der kantonalen Behorden dem zustindigen
Bundesamt die Frage, ob eine Ausnahme gemiss Art. 13 lit. f BVO einzu-
riiumen sei, unterbreitet wird. Hingegen ist es nicht zuliissig, dass die kan-
tonalen Behidrden das Gesuch u.a. mit der Begriindung ablehnen, die
Voraussetzungen gemiiss Art, 13 lit f BVO seien (aufgrund einer vorfrage-
weisen Priifung) nicht erflillt, es sei denn, die Behdrde wiirde auch hier klar
zu verstehen geben, dass sie selbst bei cinem anderen Priifungsergebnis nach
Art. 13 1it. f BVO aufgrund pflichtgeméissen Ermessens keine Aufenthalts-
bewilligung gewiihren wiirden. Solange also davon auszugehen ist, dass der
kantonale fremdenpolizeiliche Entscheid anders ausfilll, falls enigegen der
vorfrageweisen Priifung die Voraussetzungen nach Art. 13 Iit. f BVO erfliflt
sind, gehi es nicht an, unter Missachrung der sachlichen Zustindigkeitsvor-
schriften gemiiss Art. 52 Iit. a BV O dem zustindigen Bundesamt die Ange-
legenheit nicht zur Priifung bzw. Verfiigung zu unterbreiten,

3. d) Bei dieser Ausgangslage driingt sich unter Aufhebung des angefoch-
tenen Entscheides eine Riickweisung an die Vorinstanz auf. Der Regie-
rungsrat hat (unter Anhorung der kant. Fremdenpolizei) sich zuniichst bei
pflichtgemisser Ermessenshandhabung dariiber auszusprechen, ob er ‘ge-
willt ist, den Beschwerdefiihrern eine Aufenthaltsbewilligung gestiitzt auf
Art. 4 ANAG einzurdumen (vgl. Kreisschreiben des EIPD vom 30.12.1989
betr, die Anwendung von Art. 13 fit. f BVO Seite 1, Ziffer 1 unten), sofern
dies ohne Belastung des kantonalen Kontingentes im Sinne von Art. 13 lit.
f BVO moglich ist (es steht dem Regierungsrat natiirlich frei, die Sache an
die kant. Fremdenpolizei zurlickzuweisen, was allerdings wegen der
Dringlichkeit der Angelegenheit nicht empfehlenswert ist, zumal dem Re-
gierungsrat — im Gegensatz zum Verwaltungsgericht — die Ermessenstiber-
priifung zusteht), Verneint er diese Frage, hat cr dies unmissverstindlich in
einem neuen Beschwerdeentscheid gegeniiber den Beschwerdefiihrern
kundzutun. Ist er bereit, eine Aufenthaltsbewilligung ohne Belastung des
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kantonalen Kontingentes zu erteilen, hat er die Frage, ob eine Ausnahme
gemiss Art. 13 lit. f BVQ zu bewilligen ist, dem Bundesam{ fiir Auslidnder-
fragen zu unterbreiten. Dies selbst dann, wenn er vorfrageweise zur Ansicht
gelangt, dass die Voraussetzungen fiir die anbegehrte Ausnahme nicht
erfiillt sind...

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

31
Strassenverkehrsrecht

— Fiihrerausweisenizug, weil der Fiihrer nicht bestrebt oder nicht fihiyg ist,
seint Fahrzeug ohne Gefihrdung oder Beliistigung anderer zu fahven (Art,
16 Abs. 3 lit. e SVG). Gesamtheitliche Betraclhiung (Erw. 1d, 2¢).

Aus demn Sachverhalt:

Der Fahrzeugfiihrer hat wegen Nichtanpassens der Geschwindigkeit in
einer Linkskurve die Herrschaft tiber sein Fahrzeug verloren und ist mit
einem korrekt entgegenkommenden Personenwagen, der bereits auf einen
Ausweichplatz ausgewichen war, kollidiert. Die Administrativbehsrde hat
ihm darauf den Fithrerausweis pestiitzt auf Art. 16 Abs. 2, Art. 16 Abs. 3 lit.
e und Art, 17 Abs. 1lit. ¢ SVG fiir die Dauer von 12 Monaten entzogen. Das
Verwaltungsgericht hat anfgrund der konkreten Umstidnde sowie unter
Berlicksichtigung von Vergleichsfillen die Entzugsdauer auf 10 Monate
reduziert. Zur Frage, ob der Entzugsgrund nach Art. 16 Abs. 3 lit. e SVG
erfiillt ist, machte das Verwaltungsgericht folgende Ausfithrungen:

Aus den Erwdigungen:

d) Entgegen der Auffassung des Beschwerdefithrers kann ein bestimmter
Vorfall sowohl Art. 16 Abs. 2 (Satz 1} SVG, als auch Art. 16 Abs. 3 lit. e SVG
tangieren. Dies trifft beispielsweise dann zu, wenn es sich beim zu beurtei-
lenden Verstoss — isoliert betrachtet - um einen mittelschweren Fall handels
(kein leichter Fall im Sinne von Art. 16 Abs. 2 Salz 2; aber auch kein schwerer
Fall im Sinne von Art, 16 Abs. 3 lit. a SVG), dieser Verstoss sich indessen
bei einer gesamitheitlichen Betrachtung — «in eine Anhiufung bereits be-
gangener Widerhandlungen einreibt und wenn er, zusammen mit diesen, die
Nachldssigkeit des Betroffenen unterstreichi», so dass eine Sanktion im
Sinne von Art. 16 Abs. 3 lit. e SVG als geboten erscheint (vgl. BGE vom 11,
Mirz 1986,1.8. M., Erw. 4, 8. 4 mit Hinweis auf Perrin, Délivrance et retrait
du permis du conduire, Diss. FR, S. 171ff.; vgl. auch den zit, BGE, Erw. 2
wonach die dortige Vorinstanz die zugrundeliegende Geschwindigkeits-
iiberschreitung «als solche» unter die Bestimmung von Art, 16 Abs. 2 Satz 1
SVG subsumierte, was vom Bundesgericht nicht in Frage gestellt wurde.).
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2.¢)...
Zieht man in Betracht, dass sich der Beschwerdefithrer nebst einer Ge-

schwindigkeitsiiberschreitung (1988}, und zusitzlich zu Fahren trotz Entzug
(1985) und eines erfassten, bemingelten Uberholmandvers {(1985) bereits
mehrfach Fahrfehler zuschulden kommen liess, wobei zwei davon im Jahr
1988 zu Verkehrsunfiilten fithrten, reiht sich der vom Beschwerdefiihrer am
27. Aug. 1989 verursachte Verkehrsunfall offenkundig in eine Anhiufung
bereits begangener Widerhandlungen ¢in. Tm weiteren fillt auf, dass die
bisher ausgesprochenen Massnahmen jeweils nur fiir eine beschrinkte Zeit
Wirkung zeitigten. Nach dem einmonatigen Fiihrerausweisentzug vom
25.5.1983 (zufolge Fahrfehler) musste dem Beschwerdefiihrer aufgrund
eines Uberholmandvers am 7.10.1985 der Fithrerausweis fiir 2 Monate
entzogen werden. Diese Massnahme zeitipte offenbar keine nachhaltige
Wirkung, da der Beschwerdefiihrer {rotz Filhrerausweisentzug weiterhin
einen PW lenkte, weshalb am 17.12.1985 eine Entzugsdauer von 6 Monaten
verfiigt werden musste. In der Folge sind fiir die foigenden 2 Jahre {1986/
1987) keine SVG-Widerhandlungen aktenkundig, bis es 1988 kurz nach-
einander zu zwei neuen Verfehlungen kam (20.1.88: Fahrfehler/VU; 5.2.88:
Geschwindigkeitsiiberschreitung). Aber auch die im Anschluss daran am
11.3.1988 verftigte Fithrerausweisentzugsdauer von 3 Monaten bewirkte
keine nachhailtige Besserung, da der Beschwerdefiihrer im Dez. 1988
{«13.12.88: RA ZUG») sowie am 27. Aug. 1989 erneut Fahrfehler mit
anschliessendem Verkehrsunfall verursachte.

Unter diesen Umstinden ist die vorinstanzliche Schlussfolgerung, wonach
der Beschwerdefithrer nicht bestrebt sei, ohne Gefdhrdung oder Belistigung
anderer zu fahren, zusammenfassend nicht zu beanstanden. Damit ist aber
auch der Riige, die Voraussetzungen fiir 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

— Fithrerausweisentzug bei Verkehrsregelverletzung im Ausland.
Aus den Erwiigungen:

2, Der ... dem Beschwerdefithrer von der deutschen Strafjustiz vorgewor-
fene Sachverhalt des Fithrens eines Lastenzuges in tibermiidetem Zustand
wird von ihm nicht bestritten. Hingegen macht er im Hauptstandpunki
geltend, nachdem ihm bereits mit dem Strafbefehl vom 15. Dezember 1989
als Nebenstrafe fiir das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland und West-
Berlin die Fahrerlaubnis fiir 7 Monate entzogen worden sei, gehe es nicht an,
dass die in der Schweiz {iir die Erteilung und den Entzug zustéindige kanto-
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nale Behorde ein zweitesmal den Fiihrerausweisentzug anordne. Die wie-
derholte Massregelung fiir den gleichen Vorfall verletzte den Grundsatz ne
bis in idem und mithin Art. 4 der Bundesverfassung,

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 Tatumstinde im Ein-
zelfall es gerechtfertigt erscheinen lassen, den fehlbaren Fahrzeuglenker
mittels einer Administrativmassnahme zu belegen (BGE 108 1b 691.; 102 Ib
61ff.). Wer in tibermiidetem Zustand mit einem Lastenzug fihrt, dabei
einschléft und einen Verkehrsunfall verursacht, macht sich nicht nur nach
deutschem Recht, sondern auch nach schweizerischem Recht strafbar (Ard.
31 Abs. 25V@G). Die Verwaltungsgerichispraxis geht zudem davon aus, dass
das Verschuiden und die Gefiihrdung bei Fahren in {ibermiidetem Zustand
in der Regel schwer wiegen, so dass ein Entzug nach Art, 16 Abs. 3 Bst. a
SV angezeigt ist (vgl. VGE 549/84 v. 28.8.1984, E. 4, Prot, 613{1.)

b) Am Grundsatz, dass ein Fiihrerausweisentzug an eine im Ausland
begangene Widerhandlung ankniipfen kann, dndert auch ein durch die
ausldndischen Behorden verfiigtes Fahrverbot nichts. In BGE 109 Tb 3051,
wird hiezu ausgefiihrt:

«Die Verkehrssicherheit in der Schweiz kann nur durch den Entzug des
schweizerischen Flihrerausweises, nicht auch durch ein im Ausland er-
lassenes Fahrverbot hinreichend gewiihrleistet werden,

Auch unter dem Aspekt des Strafcharakters des Ausweisentzugs er-
scheint die Kumulation des in Deutschland verhdngten strafrechtlichen
Entzuges mit einer gleichartigen schweizerischen Administrativinass-
nahme keineswegs unbillig. Das Fahrverbot hat gegeniiber einem nichtim
Lande der Verurteilung wohnhaften Tiiter nur eine beschriinkte Wirkung,
die davon abhéngt, ob und wie hiufig der Betroffene wiihrend der Ent-
zugsdauer im Urteilsstaat ein Auto gefiihrt hiitte. Nur eine zusitzliche
parallele Massnahme im Wohnsitzstaat kann im Grunde die beabsichtigte
Warnungswirkung im vollen Umfange erzielen.»

Somit ist Art. 30 Abs. 4 VZV rechiens, der vorschreibt, dass bei Aber-
kennung schweizerischer Fithrerausweise durch auslindische Behorden der
fiir den Ausweisentzug zustindige Kanton zu priifen hat, ob eine Mass-
nahme gegeniiber dem Fehlbaren zu ergreifen ist.

Eine Missachtung der matericllen Rechtskraft des deutschen Sirafurteils
{Verletzung des Grundsatzes ne bis in idem} liegt schon deswegen nicht vor,
weil die Bestrafung durch ein Strafgericlit eine administrative Sanktion nicht
ausschliesst, Zudem war beim deutschen Richter die Beurteilungskompe-
tenz insofern beschrinkt, 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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Strassenverkehrsrecht

— Zustellung von SVG-Verwarnungen (Art. 16 Abs. 2 SV G) an wohndritliche
Polizeistation?

Aus den Erwiigungen:

Der Beschwerdefithrer macht geltend, die Zustellung der Verwarnung an
die Polizeistation Kiissnacht a.R. komme einer Denunziation gleich und
entbehre der gesetzlichen Grundlage.

a} Vorerst stellt sich die Frage, ob es dem Beschwerdefiihrer nicht an
cinem aktuellen Rechtsschutzinteresse an der Geltendmachung dieses
Einwandes fehit; denn die beanstandete Zustellung ist ja bereits erfolgt
und kann nicht wieder riickgiingig gemacht werden. Nach der Rechtspre-
chung wird indessen auf das Erfordernis eines aktuellen Interesses ver-
zichtet, wenn sich eine gertigte Rechtsverletzung leicht wiederhoten kénn-
te und eine rechizeitige Anrufung der Justizbehdrde im Einzelfall kaum je
moglich wiire (BGE 114 1a 90/91; 111 Ib 59 E.b; 107 1a 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. 8. 796; A. Kolz, Kommentar zum VRG-Ziirich, N 67 zu § 21)}. Dieser
Fall ist hier offensichtlich gegeben, weshalb auf die Beschwerde einzutre-
ten ist.

b) Nach Art. 23 Abs.I 8VG, in Verbindung mit Art. 35 Abs. 2 der
Verordnung tiber die Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum Stras-
senverkehr (VZV), sind Fiihrerausweisentzugsverfiigungen und Verwar-
nungen dem Betroffenen schriftlich zu erdffnen. Eine ausdriickliche Vor-
schrift, wonach die Ertffnung auch der wohnértlichen Polizeistelle zuzu-
stellen ist, findet sich in den bundesrechtlichen Vorschriften zum Strassen-
verkehr nicht.

¢) Als Verkehrspolizei hat die Kantonspolizei fiir die Sicherheit des
offentlichen Verkehrs und tiber die zum Schutze von Personen, Eigentum
und andern Rechtsgiitern erlassenen Polizeigesetze und -verordnungen zu
wachen, Zuwiderhandlungen vorzubeugen und bei Stérungen die gesetzli-
che Ordnung wieder herzustellen {vgl. § 3 der Verordnung betreffend das
Polizeikorps, nGS V/522). Das Verkehrsamt besorgt alle Aufgaben, die
durch das Strassenverkehrsgesetz und die dazugehirenden Erlasse den
Kantonen iibertragen oder vorbehalten sind, soweit nicht durch diese Ver-
ordnung oder eine andere kantonale Vorschrift eine andere Behirde oder
Amtsstelle als zustéindig erklirt wird. Das Verkehrsamt trifft seine Mass-
nahmen, soweit notig, im Einvernchmen mit den Organen des Strassen-
bauamtes und der Polizei (§ 4 Kantonale Vollzugsverordnung zum Bun-
desgesetz tiber den Strassenverkehr [nGS VII/B06}).
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d) Die Volistreckung von Verfiigungen obliegi derjenigen Behorde, wel-
che die Verfiigung erstinstanzlich getroffen hat (§ 77 Verordnung iiber die
Verwaltungsrechispflege, VRP, nGS 11/225). Die Behérde kann fiir den
Vollzug der Volistreckung nétigenfalls polizeiliche Hilfe beanspruchen (§ 78
Abs. 4 Satz 2 VRP).

e) Bei Fiihrerausweisentziigen weist das Verkehrsamt den Betroffenen in
der Entzugsverfiigung in der Regel an, den Fithrerausweis innert 20 Tagen
seit Zustellung der Verfligung bei der fiir seinen Wohnort zustiindigen
Polizeistation zu deponieren, Mithin wird die lokal zustdndige Polizei in den
Vollzug der Administrativmassnahmen einbezogen, wobei sich die Aufgabe
der Polizei nicht darin erschopft, den Ausweis einzuziehen, sondern sie hat
auch dariiber zu wachen, dass der Betroffene wihrend der Entzugsdauer
kein Motorfalirzeug fiihrt (vgl. Art. 17 Abs. | Bst. ¢ und 95 SVG). Dieser
Beizug der Polizeiorgane steht im Einklang mit den polizeilichen Aufgaben
(Kontrolle itber die Einhaltung der Strassenverkehrsgesetzgebung) und ist
durch die unter Erwiigung 2 c und d erwiihnten gesetzlichen Bestimmungen
abgedeckt. Kommen der Polizei im Rahmen der Fithrerausweisentziige aber
Vollzugsaufgaben zu, so setzt dies selbstverstindlich voraus, dass sie durch
Zustellung eines Doppels der jeweiligen Entzugsverfiigung tiber die ange-
ordnete Massnahme orientiert wird.

f) Vorliegend geht es nun allerdings nicht um einen Fithrerausweisentzug,
sondern lediglich um eine Verwarnung. Eine Verwarnung ist ein «Schuss vor
den Bug»; der Betroffene wird damit ermahint, keine verkehrsgefiihrdenden
Verkehrsregelmissachtungen mehr zu begehen, andernfalls er mit einem
Entzug zu rechnen hiitte. Bei der Verwarnung gibt es, im Gegensatz zum
Entzug, nichts zu vollziehen; Beizug und Mithilfe der lokalen Polizeistation
eriibrigt sich deshalb. Fiir die Zustellung einer Verfiigungskopie an eine
Behorde bedarf es — entgegen der Ansicht des Beschwerdeftihrers — nicht in
jedem Fall einer ausdriicklichen gesetzlichen Ermichtigung. Dies zu ver-
langen, kiime einer Uberdehnung des Legalitéitsprinzips gleich, Es ist dabej
auch zu beachten, dass die Zustellung einer Verfiigung an eine Amtsstelle
oder Behorde im Gegensatz etwa zu einer allgemein zuginglichen Publi-
kation (z.B. Bekanntmachung von Verlustscheinschuldnern im Amitsblatt;
BGE 107 Ia 52) in aller Regel nicht geeignet ist, das Grundrecht der
personlichen Freiheit zu beeintriichtigen. Zu beachten ist dabei, dass die
Polizeibeamten, welche die Verfiigung erhalten, dem Amtsgeheimnis un-
terstellt sind und somit von der Mitteilung keinen ausseramtlichen Ge-
brauch machen diirfen. Dennoch beschldgt natiirlich der deliktische Sach-
verhalt, welcher Anlass zur Administrativmassnahme gibt (wie hier die
Geschwindigkeitstiberschreitung), die Wiirde und Ehlre des betroffenen
individuums. Der Biirger hat ein Interesse daran, dass der Kreis derjenigen,
der hievon erfiihrt, auch in Bezug auf Amitsstellen, nicht ohne sachlichen
Grund erweitert wird. Im Gegensatz zur Entzugsverfiigung, bei der den
Polizeiorganen eine Vollstreckungs- und Uberwachungsaufgabe zukommt,

102














































































































































































	EGV-SZ 1990a
	EGV-SZ 1990b

