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A. GERICHTSPRAXIS

L VERWALTUNGSGERICHT

l
Verfahren

Beschwerdebefugnis. Im Nufzungsplanverfahren sind einzelne Miterben
zur Bescfiwerdefühnmg befugt, sofern innerhalb der Erbengemeinschaft
kein Konsens über die raumplanerische Zukunft einer Nachlassliegen-
schaft besteht. Die Bestellung eines Erben Vertreters (ZGB 602) isl nicht
erforderlich.

Aus den Erwägungen:

l. Kann jedermann während der Auflagefrist beim Gemeinderat gegen
die Entwürfe von Nutzungsplänen und die zugehörigen Vorschriften Ein-
Sprache erheben (§ 25 Abs. 3 PBG), so können gegen den Einspracheent-
scheid nurmehr jene Personen Beschwerde führen, die durch ihn berührt
sind und an seiner Aufhebung oder Änderung ein schutzwürdiges Interesse
haben (§ 26 Abs. 2 PBG). Die Beschwerdebefugnis ist dabei mindestens im
gleichen Umfang wie für die Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das Bun-
desgericht zu gewährleisten (Art. 33 Abs. 3 lit. RPG).

Die Beschwerdebefugnis der durch die beabsichtigte Nutzungsplanung
betroffenen Grundeigentümer ist unbestritten. Ist eine Liegenschaft im
Gesamteigentum der Mitglieder einer Erbengemeinschaft, so haben diese
Erben im Beschwerde verfahren grundsätzlich gemeinsam aufzutreten (vgl.
Art. 602 Abs. 2 ZGB). Der einzelne Erbe kann allenfalls alleine auftreten,
wenn es beispielsweise in dringlichen Fällen einzig um die Fürsorge für die
gemeinschaftliche Sache geht, ohne dass darin gleichzeitig eine Beeinträch-
tigung der Rechte der übrigen Miterben zu erblicken wäre. Können sich die
Mitglieder der Erbengemeinschaft über die gemeinsame Verfügung nicht
einigen, so kann auf Begehren hin ein Erbenvertreter bestellt werden (Art.
602 Abs. 3 ZGB; § l Abs. l Ziff. 3 lit. i EGzZGB).

Im vorliegenden Fall sind sich die Mitglieder der Erbengemeinschaft über
die Zukunft des landwirtschaftlichen Betriebes und mithin auch ihrer ge-
meinsamen Liegenschaft OB ... nicht einig. Sie sind deshalb nicht in der
Lage, ihre Vorsteliungen gegenüber der Planungsbehörde und den Be-
schwerdeinstanzen als Gesamthandschaft zu artikulieren. Bei dieser Aus-

gangslage jedoch von den Erben zu verlangen, dass sie für das Nutzungsplan-
verfahren einen Erbenverireter im Sinne von Art. 602 Abs. 3 bestellen
müssten, ist wenig sinnvoll. Zum einen wäre es nicht immer einfach (in



Einzelfällen wahrscheinlich sogar ausgeschlossen), rechtzeitig einen Erben-
Vertreter zu bestellen (Rechtsmittelfristen!). Zum anderen wäre der Erben"
Vertreter nicht selten überfordert, wenn er sich in Nachachtung seiner
Aufgabe, nur die Interessen der Erbengemeinschaft und nicht diejenigen
der einzelnen Erben zu wahren (Tuor/Picenoni, Berner-Kommentar, N 54
zu Art. 602), raumplanerisch auf eine Marschroute festlegen müsste, Be-

denkt man noch, dass die Erben gegen die Handlungen des Erbenvertreters
Beschwerde erheben können (Tuor/Picenoni a.a.0. N 59 zu Art. 602), so
erweist sich das Institut der Erbenvertretung im Nutzungsplanungsverfah-
ren als insgesamt wenig tauglich. Unbestreitbar ist des weitem, dass die
Mitglieder einer in sich zerstriltenen Erbengemeinschaft im Ergebnis nicht
schlechter zu stellen sind, ais solche einer konsensfähigen Gesamthand-
schaft. Es kann mit anderen Worten nicht angehen, dass Mitglieder einer
zerstrittenen Erbengemeinschaft, die sich normalerweise (d.h. im Konsens-
fall) mittelbar über die gemeinsame Stimme des Gesamthandverhättnisses
zur Sache aussern und Anträge stellen könnten, von einer Verfahrensbetei-

ligung an Zonenplanbeschwerdeverfahren ausgeschlossen werden. Aus all
diesen Gründen rechtfertigt sich deshalb, dass die Beschwerdebefugnis der
drei Miterben bejaht wird. Die Beziehungsnähe der drei Miterben zur
Beschwerdesache, die fehlende Konsensfähigkeit der Erbengemeinschaft,
die fehlende Erbenvertretung und die für die drei beschwerdeführenden
Personen ats negativ einzustufende regierungsrätliche Besehwerdegutheis-
sung und aufsichtsrechtliche Aufliebung des an sie gerichteten und von
ihnen akzeptierten Einspracheentscheides lassen schutzwürdige Interessen
an der Aufhebung oder Änderung des angefochtenen Regierungsrats-
beschlusses ohne weiteres annehmen. SchliessHch ist auf ein Bundesge-
richtsurteil vom 14. März 1984 hinzuweisen, wo einem einzelnen Stock-
wcrkcigentümer das selbständige Beschwerderecht betreffend eine die ge-
meinsame Liegenschaft berührende raumpianerische Massnahme, wie de-

ren Nichteinbezug in einen Quartierplan, zugestanden wurde (ZBI 1985
S. 505ff.). Ob einzelne Mitglieder von Erbengemeinschaften schlechthin zur
Zonenplanbescliwerde befugt sind, muss hier jedoch nicht abschhessend
beurteiit werden,
(VGE 517/91 vom 2t. Mai 1991).



2
Verfahren

- Beschwerdebefngms. Wann sind Mieter zur Baueinsprache befugt
(Env. I)?
Parteivertretung (§ 75 VRP). Juristen und Steuerberater, welche nach den
einschlägigen Bestimmungen nicht zur gewerbsmässigen Vertretung w-
gelassen sind, dürfen auch nicht an mündUchen Verhandlungen und Be-
weisabnahmen teilnehmen. Abgrenzung zur nichtgewerbsmässigen Vertre-

tung und zur nichtjwistischen «Hilfestellung» (Erw. 2).

Aus den Erwägungen:

l. Die Beschwerdegegnerin bestreitet die Einsprache- und Rechtsmittel-
befugnis der Beschwerdeführer Ziffer2, weil diese lediglich Mieterseien. Zu
Unrecht.

Zur Baueinsprache ist befugt, wer ein eigenes, unmittelbares und schüt-
zenswertes Interesse darzutun vermag (§ 65 VRP; ebenso das Rechts-

schutzinteresse im Beschwerdeverfahren, § 37 VRP). Wären die Beschwer-
deführer Ziffer 2 wie die Beschwerdeführer Ziffer l Grundeigentümer, so
wäre deren Rechtsmittelbefugnis von allen Parteien unbestritten. Dem
Grundeigentümer kommt einzig deshalb eine besondere Stellung zu, weil
infolge seiner umfassenden Sachherrschaft jeder Nachteil für das Grund-
stück notwendigerweise auch seine Interessen besonders berührt. Mehr als

jedermann sind Jedoch in der Regel auch die Mieter betroffen, soclass ihr
Rechtsschutzinteresse grundsätzlich zu bejahen ist, dies jedenfalls dann,
wenn das Mietverhältnis offensichtlich auf Dauer angelegt ist und nicht
während des Einsprache- und Beschwerdeverfahrens oder in absehbarer

Zeit danach rechtlich und tatsächlich endet (vgl. auch BEZ 1981, Nr. 34).
An das Kriterium der Dauer sind dabei nicht allzu strenge Anforderungen
zu stellen, ansonsten das von der Betroffenheit in rechtlich anerkannten
Interessen losgelöste Rechtsschutzbedürfnis in Frage gestellt würde. An-
derseits muss eine klare Trennung zu der unzulässigen Popularbeschwerde
stets vorhanden sein. Letzteres trifft hier zu. Die Beschwerdeführer Ziff. 2
wohnen seit dem l. April 1987 im Reiheneinfamiltenhaus .... Der Vertrag
kann auf 3 Termine im Jahr bei einer Kündigungsfrist von 6 Monaten
aufgelöst werden. Das Mietverhaltnis ist nicht gekündigt. Es kann mithin
offenbleiben, ob und unter welchen Voraussetzungen in absehbarer Zeit
ablaufende MietverNItnisse die Rechtsmittelbefugnis noch zu begründen
vermöchten.

2. a) Vor dem verwaltungsgerichtlichen Augenschein ersuchten die Be-
schwerdeführer um Auskunft, ob sie anlasslich des Augenscheins einen
Juristen sowie einen Sachverständigen für den Bereich Denkmalpflege/
Heimatschutz mitnehmen dürften. Der Verwaltungsgerichtspräsident be-
antwortete diese Frage wie folgt:
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«Einen Juristen dürfen Sie in jedem Zeitpunkt des Verfahrens beiziehen,
Voraussetzung ist allerdings, dass es sich um einen im Kanton Schwyz zur

berufsmässigen Vertretung zugelassenen Rechfsanwalt handelt (vgl. § 15
Abs. 3 Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege).
Ein Sachverständiger i.S. <Denkma!pflege, Heimatschutz> darfbeigezo-

gen werden. Sofern diese Person jedoch gewerbsmässig (gegen Entgelt)
handelt, darf sie nicht als Prozess-Vertreter, sondern lediglich als Hilfs-
person in Fachfragen auftreten, analog wie dies beim Architekten auf
Seiten des Bauherrn der Fall ist.»

Anlasslich des Augenscheins nahm auf Seiten der Beschwerdeführer ein
Fachmann in Sachen Denkmalpflege teil, jedoch kein Jurist.

b) Die aufgeworfene Problematik ist mit der Durchführung des Augen-
Scheins zwar gegenstandslos geworden. Es rechtfertigt sich dennoch, für
künftige Fälle etwas näher auf die Frage der Vertretung / «Hilfestelkmg»
einzugehen:

aa) Die Vertretungsbefugnis der Partei ve r trete r ist eine Enlscheidungs-
Voraussetzung (§ 27 Abs, l lit. c VRP). Ist diese Voraussetzung nicht erfüllt,
trifft die Behörde eine Nichteintretensverfügung oder einen Nichteintre-
tensentscheid (§27 Abs. 2 VRP; betr. vorgängige Verbesserungsmögiichkeit
§§ 38f. VRP).

bb) Die Parteien können sich durch eine verfahrensfähige und gut beleu-
mundete Person vertreten lassen (§ 15 Abs. 2 VRP). Zur berufsmässigen
Vertretung im Verfahren vor dem Regierungsrat als Beschwerdeinstanz und
dem Verwaltungsgericht sind jedoch nur die im Kanton Schwyz zur Berufs-
ausübung zugelassenen Rechtsanwälte befugt (§15 Abs. 3 VRP. «Berufs-
massig» ist als Synonym zu «gewerbsmassig» zu verstehen; vgl. § 15 Abs. 4
VRP und Abs. 2 der Ubergangsbestimmung zur Änderung der VRP vom 17.
März 1988. Der Begriff «berufsmässig» wurde gewählt, um die VRP der
Anwaitsgesetzgebung [nGS 237] anzupassen [Protokoll der Expertenkom-
mission RevisionderRechtspflegeerlassev. 5.11.1985,8. il]. Leider wurde

diese Anpassung durch den Gesetzgeber nicht konsequent durchgezogen.)

cc) Wenn ein Jurist als Vertreter einer Partei in Erscheinung tritt, isl
grundsätzlich zu vermuten, dass es sich um eine berufsmässige Vertretung
handelt. Die Voraussetzung gemass § 15 Abs. 3 VRP muss somit erfüllt sein.

Die Vermutung kann im Einzelfalt allerdings widerlegt werden. Zu denken
ist an Vertretungen, die auf eine enge persönliche Beziehung zwischen
Vertreter und Vertretenem zurückzuführen sind (z.B. Sohn vertritt Vater).
Allgemeiner ausgedruckt sind jene Vertretungsverhältnisse als nicht berufs-
massig zu qualifizieren, die nicht im Rahmen einer regelmassig wiederkeh-
renden Tätigkeit entstanden sind und mithin nicht auf eine Bereitschaft,
beliebig viele Mandate zu übernehmen, schHessen lassen. In diesen Fällen
kommt § 15 Abs. 2 VRP zum Tragen.
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dd) Tritt ein Nichtjurist mehrmals als Vertreter auf, besteht der Verdacht,
dass er die Anwaltspatentpflicht gemäss § 15 Abs, 3 VRP bzw. die Registrie-
rungspfiicht der Steuerberater gemäss § 15 Abs. 4 VRP umgehen will. Es
sind im Einzelfall entsprechende Sachverhattsabklärungen zu treffen.

ee) Von der Parteivertretung ist die (nichtjuristische) «Hilfestellung»
durch sachverständige Personen, insbesondere anlässlich von Augenschei-
neu, zu unterscheiden. Damit sind Fachleute angesprochen, die nicht als
Parteivertreter auftreten, sondern die für eine Partei zu ganz spezifischen
Sachfragen Stellung nehmen. So kann der Architekt das Bauvorhaben der
Bauherrschaft erläutern und Fragen des Gerichts und der Parteien beant-
warten. Oder ~- wie im vorliegenden Fall - em Denkmatpfleger kann für die
Einsprecher/Beschwerdeführer zu einer Uberbauung aus der Sieht der
Denkmalpflege Stellung nehmen. Diese «Hilfestellungen» durch Dritte
dienen der Sachverhaltsermittiung (§ 24 Abs. l lit. b VRP); sie verletzen die
Vertretungsregeln nicht. «Hilfestellungen», die über die im konkreten Fall
erforderliche Sachverhaltsermittlung hinausgehen, sind zu unterbinden.

ff) Eine juristische «Hilfestellung» ausserhalb von § 15 Abs. 2"-4 VRP ist
anlässlich der Beweisabnahmen und mündlichen Verhandlungen grundsätz-
lich nicht zulässig. Daran ändert der Umstand nichts, dass bei schriftlichen
Eingaben es den Parteien naturgemass unbenommen bleibt, sich von «stil-
len» Vertretern beraten zu lassen. Die Teilnahme an Verhandlungen und

Beweisabnahmen ist ein Verfahrensrecht. welches nur den Parteien und den
zulässigen Vertretern zusteht. Nicht angängig ist somit, dass ein nicht vertre-
tungsbefugter Jurist oder Steuerberater als «stiller» Vertreter an mündii-
chen Verhandlungen und Beweisabnahmen teilnimmt und eine Partei
fortwährend berät. Dies käme einer Umgehung von § 15 Abs. 3/4 VRP gleich
und würde zudem den Gang der mündlichen Verhandlung bzw. der Bewei-
sabnahmen stören.

(VGE 516/91 vom 18. Juni 1991).

3
Verfahren

Fristen. Berechnung. Beachtung des Vertrauensschutzes (Erw. 2).
ZusteUnng. Nachweis, wenn Zustellbuch der PTT bereits makiiliert ist
(Erw. 4).

Aus den Erwägungen:

2. Die Beschwerdeschriften wurden am 5. März 1990 (Montag) der Post
übergeben. Gemäss PTT-Nachforschungsbegehren erhielt der Beschwerde-
führer die angefochtenen Verfügungen am 10. Februar 1990 (Samstag), so



dass die Rechtsmittelfristen bereits am 2. März 1990 abgelaufen und die
Beschwerdeeingaben somit verspätet erfolgt sind. Mangels Versanddatum
auf den angefochtenen Vertilgungen durfte der Beschwerdefülu-er jedoch
bei der Fristenberechnung auf die Richtigkeit der Absender- und Datums-
angäbe vertrauen, welche lautete: «Ottenbach, 10. Februar 90». Wenn nun

tatsächlich die Posfaufgabe am 10. Februar 1990, also an einem Samstag, in
Ottenbach erfolgt wäre, so wäre die Zustellung an den Beschwerdeführer
mit alier grössfer Wahrsclieinlichkeit frühestens am folgenden Montag, am
12. Februar 1990 erfolgt, so dass die Rechtsmittelfrist erst am 5. März 1991
abgelaufen wäre. Gestützt auf das Vertrauensprinzip muss deshalb die
Beschwerdeerhebungals reelUszeif ig betrachtet werden (vgl. auch EGV-SZ
1982, lOff.).

4....

Wie bereits im Ingress lit. F dargelegt wurden diese Unterlagen den
Beschwerdeführern mit eingescbriebener Post übermittelt. Aus dem Uin-
stand, dass der Empfangsnachweis wegen Makulierung des entsprechenden
Zustellbuches durch die Kreispostdirektion St. Gallen für den vorliegenden
Fall heute nicht mehr möglich ist, kann der Beschwerdeführer nichts zu
seinen Gunsten ableiten. Zunächst wird durch die Aufgabebescheinigung
die Vermutung einer ordnungsgemässenZustellung geschaffen (vgl. §§ 116
00, wo unter der Marginale «Beweis der ZusteHung» auch der eingeschrie-

bene Brief erwähnt wird; andere Zustellungsformen mit Empfangsschein
oder gar amtliche Bescheinigung mittels Polizeizustellung sind für Verfü-
gungsinstanzen wie Flurgenossenschaften kaum opportun oder sogar nicht
statthaft, zumat VRP und 00 nur für das Einsprache" und Rechtsmittelver-
fahren gelten §2 Abs. i lit. aVRP]). Falls die ZusteUung damals gescheitert
wäre, so wäre der eingeschriebene Brief an die Adressantin zurückgegan-

gen. Solches wird indes nicht geitendgeinacht noch bestehen Anhaltspunkte
hiezu. Eine postintern gescheiterte Ubermittlung ist im übrigen sehr un-
wahrscheinlich, zumal der fragliche Brief zusammen mit den Briefen an die
übrigen Mitglieder gleichzeitig aufgegeben wurde und nichts bekannt ist,
dass die Zustellung an die verschiedenen Poststellen nicht ordnungsgemass
verlaufen wäre, Bei dieser Sachlage ist deshalb davon auszugeben, dass der

fragliche eingeschriebene Brief an den Beschwerdeführer ausgehändigt
wurde.
(VGE 530,531/90 vom 22. Januar 1991).
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4
Verfahren

- Oränungsbusse nach § 23 Ähs.3 VRP; Verjährung (Erw. 1,2).
Tonbafiäauf Zeichnungen wahrend einer Augefischeinsverhandlufig
(Erw. 3).

Aus den Erwägungen:

l. Das Verwaltungsgericht kann gemäss § 23 Abs.3 VRP Parteien und
Dritten, die ein Verfahren leichtfertig einleiten oder führen oder in anderer
Weise den gebotenen Anstand verletzen, einen Verweis erteilen oder eine

Ordnungsbusse bis zu tOOO Franken auferlegen.
Eine weitere Ordnungsbussenkompetenz findet sich in § 87 der Gerichts-

Ordnung (GO). Danach dürfen Ordnungsbussen im Einzelfatl den Betrag
von Fr. 1000,-" nicht übersteigen. Im Wiederholungsfall kann nach vorange-
gangener Androhung Überweisung an den Strafrichter wegen Ungehor-
sams gegen eine amtliche Verfügung erfolgen (§ 87 Abs. 2 GO). Die
Vorschriften der Gerichtsordnung sind auf das Verfahren vor dem Verwal-
tungsgericht anwendbar, soweit die VRP das Verfahren nicht selbst regelt
(§ 4 Abs.2 VRP). Was die Voraussetzungen und den Umfang einer atlfäl-
ligen Ordnungsbusse anbetrifft, ist somit § 23 Abs. 3 VRP, nicht aber § 87
Abs. l GO anwendbar.

2. a) Bevor die Frage geprüft werden kann, ob X. die ihm vorgeworfenen
Sachverhalte begangen hat, wobei dies in Bezug auf den «Gingg ans Schien-
bein» bestritten, inbezug auf die Tonbandaufnahmen hingegen unbestriUen
ist, und bevor die Frage zu prüfen ist, ob es sich bei diesen Tatbeständen um
Ordnungswidrigkeiten handelt, welche nach § 23 Abs.3 VRP mit Busse
geahndet werden können, stellt sich die Frage, ob heute überhaupt noch
Verweis oder Ordnungsbusse ausgesprochen werden können oder ob diese
Sanktionen infolge Verjährung entfallen. Die VRP regelt die Frage der
Verjährung der behördlichen Sanktionen des § 23 Abs. 3 VRP nicht. Das
Gleiche gilt für die Ordnungsbussenvorschriften der Gerichtsordnung. Fin-
det sich in der VRP keine Regelung, bis wann nach der Tatbegehung eine
Ordnungswidrigkeit im Sinne von § 23 Abs.3 VRP mit Ordnungsbusse
geahndet werden kann, so kann dies nicht zur Folge haben, dass solche
Ordnungswidrigkeiten beliebig lange geahndet werden können; denn alle
Gründe, welche zur Rechtfertigung der Ahndung des disziplinlosen Verhal-
tens der Partei angeführt werden können, verblassen mit der Zeit, weshalb
nach einein gewissen Zeitablauf auf eine Sanktion verzichtet werden soll
(vgl. zur Begründung der strafrechtlichen Verjährung, U. Behnisch, Das
Steuerstrafrecht im Recht der direkten Bundessteuer, S. 300 mit Hinwei-
sen). Es besteht bezüglich der VerJährung somit eine Gesetzeslücke, welche
vom Richter auszufüllen ist. Bei der richterlichen Lückenfüilung ist in
Anlehnung an bestehende gesetzliche Regelungen eine Lösung zu finden,
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welche praktikabel ist, wobei primär verwandte Regelungen des öffentii-
chen Rechts und nur subsidiär des Privatrechts heranzuziehen sind
(Rhinow/Krähenmann, Schweiz. Vcrwattungsrechtsprechung, Ergänzungs-
band, Nr. 23 B VI, S. 75; VGE 359/90 vom 18.4.91 E. 2d; 316/90 vom 31.1. 90
E, 3),

b) Die disziplinarische Ahndung nach § 23 VRP weist Ähnlichkeiten mit
der Ungehorsamsslrafe gemass Art. 292 StGB auf, wobei die Ordnungsbus-
se im Gegensatz zur Ungehorsamsstrafe des Art. 292 StGB wohl keine echte
Strafe darstellt, sondern ein Zwangs-Mittel zur Aufrechterhattung der pro-

zessualen Ordnung ist (vgi. zur Frage von Ordnungsbussen im Steuerrecht
als Strafe oder Verwaltungszwang: N. Raselli, StR 1991, S. 442 ff.; E. Noher,
ZB1.1960 521 ff.). Die sachliche Nahe der prozessualen Ordnungsbusse zur
Ungehorsamsstrafe des Art. 292 StGB ergibt sich auch daraus, dass es beim
Ertass von Verfügungen mitunter dem Entscheid des Richters anheimge-
stellt ist, unter Berücksichtigung der Umstände und in Wahrung des Ver-
häitnismässigkeilsprinzips zu entscheiden, ob Ordnungsbusse oder Unge"
horsamsstrafe anzudrohen ist (vgl. SträuIi/Messmer, Komnientai- zur
Züi-cherischen Zivitprozessordnung, N2/3 zu § 306). In diesem Sinne ist auch
§ 87 Gerichfsordnung ausgestaltet, wonach im Wiederhoiungsfatle dem
Richter ein Auswahlermessen zwischen Ordnungsbusse und Überweisung
an den Strafrichter Zwecks Ahndung als Ungehorsamsstrafe zusteht. Auch
der Umstand, dass teilweise disziplmarische Ordnungsbussen dem strafpro-
zessuaten Grundsatz des «ne bis in idem» unterstellt sind, weist auf die Nähe
zum Strafrecht hin (vgl. BGE 102 la 28 ff.). Es drängt sich deshalb auf, fürdie
Verjährung auf die für das Ubertretungsstrafrecht geltenden Normen zu-
rück zugreife n. Nach Art, 109 StGB verjährt eine Übertretung in einem
Jahre, die Strafe einer Übertretung in zwei Jahren. Unter Berücksichtigung
allfälliger Verjährungsunterbrechungen ist die Strafe bei einer Übertretung
verjährt, wenn die ordentliche Verjähr u ngsfi-i st um ihre ganze Dauer über-
schritten ist (Art. 72 Ziff. 2 StGB). (.,.)

3. Hinsichtlich derTonbandaufzeichnungen ist der Vollständigkeit halber
und im Hinblick auf künftige Fälle lediglich zu erwähnen, dass es der
Öffentlichkeit und den Parteien gemäss § 91 Abs. t GO untersagt ist Bild-
und Tonaufnahmen über Verhandlungen zu erstellen. Anders verhält es
sich, wenn Aufzeichnungsgeräte durch den Gerichtsschreiberzur Unterstüt
zung des Protokolls eingesetzt werden (§ 101 Abs.2 Gerichtsordnung).
(VGE 515a/82 vom 31. Dezember 1991),
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5
Planung»- und Baurecht

- Erschliessimg/Strassenabstand.

Private FemerschUessungsstrassen unterstehen der BaubewiUigungs-

Pflicht (Erw. 3b/aa).
Strassenabstand bei nicht dem Gemeingebrauch gewidmeten Privat-
strassen (§65 Abs, 2 PBG). Gih grundsiHzHch bei privater FeinerschHes-
simgsstrasse für mehrere Bauparzellen oderfiir em vergleichbares, nicht
parzelliertes Bciugrundstück (Erw. 4a).

- Kommunale Gebäudehöhe. AusnabmebewiUigimg (Erw. 10).

Aus den Erwägwigen:

3. b) aa) Bauten und Anlagen dürfen nur mit behördlicher Bewilligung
errichtet oder geändert werden (§ 75 Abs. l PBG). Als Anlagen gelten
namentlich Verkehrseinrichtungen, soweit diese nicht von untergeordneter
Bedeutung sind, erhebliche Geländeveränderungen etc. (§ 75 Abs. 3 PBG).
Bauten und Anlagen, für deren Erstellung oder Änderung andere Erlasse
ein besonderes B ewiliigungs verfahren vorsehen, bedürfen keiner Baubewil-
Hgung nach diesem Gesetz (§ 75 Abs. 4 PBG). Die private Feinerschliessung
zwischen den verschiedenen Reiheneinfamilienhäusern ist eine bewilli-
gungspfiichtige Anlage, die - im Gegensatz zu öffentlichen Strassenprojek-
ten (§ 28 StraV, nGS IV 410) -" kein separates Bewilligungsverfahren kennt.
Sie ist deshalb Gegenstand des vorliegenden Baubewiltigungesverfahrens.
Der Umstand, dass in der Publikation nicht spezieH auf die Feinerschlies-
sungsanlage als Verfahrensgegenstand hingewiesen wurde, ist betanglos,
versteht sich doch von selbst, dass zu einer Uberbauung mit 18 Reiheneinfa-
milienhäusern mit zwei Garagetrakten auch Anlagen wie Feinerschiies-
sungsstrassen, Parkplätze, Umgebungsgestaltung, etc. gehören.

4. a) Art. 30 Abs. 2 BauR bestimmt, dass bei Quartierstrassen, die nicht
dem Gemeingebrauch gewidmet sind, zwischen Fassade und Fahrbahnrand
ein Abstand von mindestens 3 m einzuhalten ist. Diese Vorschrift entspricht
der kantonalen Mindestvorschrift in § 65 Abs. 2 PBG, wobei allerdings
anstelle von Quartierstrassen von Privatstrassen gesprochen wird. Diese
kantonale Mindestvorschrift war im Vorfeld der kantonsrättichen Geneh-
migung umstritten, sowohl grundsätzlich als auch hinsichtlich der Messweise
(im Entwurf für das Vernehmlassungsverfahren war vorgesehen «...kein
GebäudeteU näher als 3m an die Strassengrenze»). Der Regierungsrat setzte
sich für einen kantonalen Strassenabstand «angesichts der teilweise erheb-
lichen Verkehrsbedeutung von Privatstrassen» ein (Bericht und Vorlage des
Regierungsrates an den Kantonsrat, RRB Nr. 559 v. 27.3.1984, S. 12). In
seiner Stellungnahme vom 19. Dezember 1984 (RRB Nr. 2113) zu den
Ergebnissen der ersten Lesung der kantonsrätlichen Kommission führte der
Regierungsrat u.a. wörtlich aus (S. 8):
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«... Die Bedeutung privater Quartierstrassen kann durchaus beträchtlich
sein, auch wenn sie nicht als eigene Grundstücke intabuliert sind. Nicht
selten übernehmen die Gemeinden Privatstrassen nach der Fertigstellung
in Eigentum und Unterhalt. Ob ein Strassenabstand eingehalten werden
muss, sollte nicht davon abhängen, wer in einem bestimmten Zeitpunkt
gerade Eigentümer der Strasse ist und wie die Benützungsverhältnisse
geregelt sind.»

In einer weiteren Stellungnahme zu den Ergebnissen der Kommissionsbe-

ratungen führte der Regierungsral aus (RRB Nr. 1329 v. 27.8.1985, S. 12):

«.., Sie (= die Vorschrift) koinmt dann zur Anwendung, wenn das Stras-

senareal nicht als selbständiges Grundstück ausgemarcht ist und für
Nebenbauten, die-bestünde keine Abstandsvorschrift-mit Einwilligung
des Strasseneigentümers an die Grenze gestellt werden könnten.»

Mit «nicht dem Gemeingebrauch gewidmete Privatstrassen» sind private
Erschliessungsaniagen im Sinne von § 37 Abs. 5 und §§ 40ff. PBG gemeint.
Dritte können Feinerschliessungsstrassen gegen den Willen des Strassenei-

gentümers denn auch nur unter gewissen Voraussetzungen mitbenutzen (§
4l PBG). Groberschiiessungsstrassen dagegen sind ihrer Natur entspre-
chend grundsätzlich auch dem Gemeingebrauch gewidmet (§ 44 Abs. 2
PBG). Gemass den Gesetzesmaterialien will der Strassenabsfand in erster
Linie bewirken, dass vom Verkehrsaufkommen her bedeutungsvolle oder
möglicherweise in einer späteren Phase bedeutungsvoll werdende Privat-
strassen sowohl von der Verkehrssicherheit wie von der Ausbaumöglichkeit
her nicht von zu nahe an die Strasse erstellten Bauten beeinträchtigt werden
(hier ist anzumerken, dass dieser Zweck durch die letztlich angenommene
Messweise «Fassade - Fahrbahnfläche» teilweise unterlaufen wird, da nun-
mehr auskragende Gebaudeteile bis 1,50 m an den Fahrbahnrand erstellt
werden können). Dies kommt allerdings in der Vorschrift selber nicht zum
Ausdruck, was in Anbetracht der Abgrenzungsproblematik zwischen be-
deuttingsvollen und weniger bedeutungsvollen Privatstrassen nicht er-
staunt. Der Strassenabstand im Sinne von § 65 Abs. 2 PBG ist deshalb
grundsätzlich einzuhaiten, wenn die Privatstrasse eine Feinerschliessungs-
strasse für mehrere Bauparzellen oder ein vergleichbares, nicht parzelliertes
Baugrundstück darstellt. Die konkreten gegenwärtigen und prospektiven
Verhältnisse können bei der Frage einer aUfätligen Ausnahmebewilligung
mitberücksichtigt werden.

10. In Plan Nr, l sind die Gebäudehöhen mit 7.20 bis 7.35 angegeben. Nach
Art. 25,43 BauR betragt die zulässige Gebäudehöhe in der Zone W2jedoch
nurmehr 7m. Als Gebäudehöhe gilt, der kantonalen Vorschrift entspre-
chend (§ 60 Abs. 2 PBG), das Mass vom ausgemittelten gewachsenen Boden
in der Fassadenmitte bis zum Schnittpunkt der Fassade mit der Dachhaut
(gemassVGE 577/89 v, 20.3.1990, E. 3a ist Schnittpunkt deräusserste, bzw.
oberste Punkt der Schnittflache Fassade/Dach). Auf diese im Einsprache-
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und Baubewilligungsentscheid mit keinem Wort erwähnte Bauvorschrifts-
Verletzung angesprochen, teilte der Gemeinderat mit Schreiben vom 4. März
1991 mit:

«Die Gebäudehöhen werden um 20-30 cm überschritten. Demgegenüber
darf aber festgestellt werden, dass die baureglementarisch mögliche First-
höhe von 11.00 m um 30-40 cm Unterschriften wird. Für die Beeinträchti-
gung der Nachbarschaft (Schattenwurf) ist die Firsthöhe das massgebende
Kriterium.
An der Ost-Seite des Baugrundstückes liegt die von der Gemeinde im
Jahre 1977 erstellte Kanatisationsleitung gemäss GKP. Gemäss den neuen
Vorschriften im Baureglement (Gebaudehöhen) gestattet die topogra-
phische Lage der Liegenschaft keine einwandfreie natürliche Entsorgung
mehr; d.h. die Abwasserleitung liegt zu hoch. Die Neubauten wurden aber
so konzipiert, dass die minimalsten, auch verantwortbaren Gefalle der
Meteor- wie der häuslichen Abwasser-Leitungen noch eingehalten wer-
den können (siehe Beilage D). Wir halten auch fest, dass die Raumhöhen
den gesetzlichen Bestimmungen angepasst sind und nicht reduziert wer-
den können.

Es wäre bautechnisch möglich, die Zufahrt und die Plätze mit den Bauten
um die Uberschreitung der Gebaudehöhen tiefer zu legen. Diese Mass-
nähme würde bedingen, dass sämtliches Wasser gepumpt werden müsste.
Dies wären recht grosse Aufwendungen, welche jeder Verhältnismassig-
keit widersprechen würden. Eine solche Massnahme ist vorallem aus
Sicherheitsgründen unerwünscht und nicht verantwortbar. Die Gefahren
von Rückstau bei schweren Niederschlagen und besonders bei einem
Stromausfall dürfen nicht unterschätzt werden.
Die stillschweigende Sanktionierung der Uberschreitung der Gebäude-
höhe verletzt die gesetzlichen Vorschriften gemass kantonalem Planungs-
und Baugesetz nicht, weshalb auch keine Ausnahmebewiiligung durch
den Regierungsrat notwendig ist. Es darf hier sicher auch erwähnt werden,
dass das vorliegende Projekt eine <Altlast> aus dem Jahre 1987 darstellt,
das durch die unlogische Anwendung des Mehrlängenzuschlages (Ge-
meinderat und Justizdeparternent) verzögert worden ist.»

Die «stillschweigende Sanktionierung» der Gebäudehöhenüberschrei-
tung verletzt die in § 73 PBG vorgezeichnete Verfahrensweise. Unterschrei-
tungen von kormnunalen Bauvorschriften sind in Form von Ausnahmebe-

willigungen zu sanktionieren. Dies hat ausdrücklich und in begründeter
Form zu geschehen. Anderseits ist in casu die Erfüllung der Ausnahmevor-
aussetzungen offenkundig. Das Verwaltungsgericht kann deshalb als l.
Beschwerdeinstanz den Mangel sanieren. Die besondere Situation liegt
darin begründet, dass die bestehende, 1977 von der Gemeinde erstellte
Kanalisationsleitung bei Tieferiegung der Gebäulichkeiten keinen natürli-
chen Abfluss mehr erlaubt. Eine Pumpe müsste eingebaut werden. Diesen
Zustand gilt es aus sicherheitstechnischen, oekologischen und finanziellen
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Gründen zu vermeiden. Eine Reduzierung der Raumhöhen auf das gesetz-

liche Mindestmass von 2.25 m lichte Höhe (gemäss Plan Nr. 7 betragt die
lichte Bauhöhe ca. 2.35 und überschreitet - entgegen der gemeinderättichen
Darstellung -das gesetzliche Mindestmass) würde zwar die teilweise Einhal-
lung der Gebäudehöhe ermöglichen. Diese Massnahme erweist sich aber
ebenfalls als unverhältnisinässig, sie ginge zu Lasten der Wohnhygiene. Zu
weit ginge auch die Verpflichtung des Bauherrn, die Kanafisation nicht auf
seiner Liegenschaft, sondern Zwecks Gewinnung von mehr Gefalle auf der
Nachbarliegenschaft Kat. Nr.... oder Kat. Nr. ... an die bestehende Gemein-
dekanalisation kurzxusehliessen, zumal es fraglich wäre, ob der Beschwerde"

fübrer ein Durchieitungsrecht beanspruchen könnte (vgi. Art. 691ff. ZGB;
§ 4l PBE). Gegen die Erteitung der Ausnahmebewilligung sprechen im
übrigen weder private noch öffentliche Interessen, zumal die Firsthöhe
eingehalten bzw. unterschritten wird.

(VGE 654/90 vom 3. April 1991).

6
Plnnungs" und Baureclit

Lärmimmissionen.

- Zuordnung in eine Empfmdlichkeitsstufe gemäss Art. 43
Uirmschutzverordmmg, LSV (Erw. 6, l. Abschn.).

- Larmmessungen. Anforderungen (Erw. 6, 2. Äbschn.).

Aus den Ef-wägungen:

6. Was die Lännimmissionen anbelangt, so kann der vorinstanzlichen
Zuordnung der Bauliegenschaft in die Empfindlichkeitsstufe III zugestimmt
werden. Gemäss Art. 43 der Larmschutzverordnung (LSV; SR 814.331) gilt
die Empfindlichkeitsstufe III in den Zonen, in denen massig störende
Betriebe zugelassen sind, so namentlich in Wohn- und Gewerbezonen

(Mischzonen). Diese Voraussetzung ist in casu erfüllt. Der Beschwerdefüh-
rer bemängelt, dass in unmittelbarer Nachbarschaft keine Gewerbebauten
erstellt werden dürften, weshalb eine einzelfallgerechte Zuordnung in die
Stufe II vorzunehmen wäre. Tatsache ist jedoch, dass einerseits die seeseiti-
gen Parzellen der unmittelbaren Umgebung in der Zone WG3 liegen und
dass anderseits zwischen der bergseitigen Zone W2 und der Seeuferpartie
die stark befahrene Kantonsstrasse liegt. Bei dieser Sachlage geht die
vorgenommene Zuordnung in Ordnung, zumal die Kantonsstrasse die an-
grenzenden Zonen mit Lärm vorbelastet, was ~ falls man grundsätzlich von
der Empfindlichkeitsstufe II ausgehen müsste - eine Zuordnung in die
nächst höhere Stufe erlauben würde (Art. 43 Abs, 2 LSV).

Der beratende Ingenieur hat anlasslich des kommunalen Augenscheins
am l. März 1989 Lärmmessungen vorgenommen (vgl. Protokoll v. 1.3.1988,
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S. 3). Er stellte innerhalb von 15 Minuten 60 dB (A) fest. In seiner Stellung-
nähme vom 7. März 1989 an die Baukommission ... gab er zudem folgende

Erklärung ab:

«Zugelassen sind Lr == 65,0 dB (A). Die gezählte Verkehrsmenge war
allerdings tiefer als der Neags. Eine Verdoppelung der Verkehrsmenge
verursacht jedoch nur eine Pegelerhöhung von rund 3 dB (A) und der
erforderliche Zuschlag infolge grösserem Lastwagenanteit rund 1,5 dB
(A).»

Lärmimmissionen sind anhand von Berechnungen oder Messungen zu
ermitteln. Die Anforderungen an die Berechnungsverfahren und Messge-
rate richten sich nach Anhang 2 derLSV (Art. 38 LSV). Im vorliegenden Fall
ist nicht ersichtlich, ob das verwendete Messgerät den gestellten Anforde-
rungen entspricht. Im weiteren sind keinerlei Messunterlagen aktenkundig,
noch ist erkennbar, aufgrund welcher gesicherten Fachkenntnisse von einer
einmaligen ca. 15 Minuten dauernden Messung verbindliche Rückschlüsse
auf die durchschnittliche Lärmbelastung für die lärmempfindlichen Räume
des zu beurteilenden Bauvorhabens geschlossen werden kann (Art. 2, 31
LSV). Demzufolge kann auch nicht mit der erforderlichen Gewissheit
überprüft werden, ob die Immissionsgrenzwerte von tags 65 clB (A) und
nachts 55 (dB) mit Bezug auf die verschiedenen lärmeinpfindHchen Räume
(v.a. bei den seitliche Fenster des l. und 2. Obergeschosses) tatsächlich
eingehalten werden oder ob sich allenfalls bauliche oder gestalterische
Massnahmen aufdrängen. In diesem Sinne hat der Bezirksrat vom beraten-
den Ingenieur ergänzende Auskünfte und Unterlagen einzuholen und -falls
erforderlich - weitere Sachverhaltsabklarungen zu treffen,
(VGE 619/90 vorn 26. Februar 1991).

7
Plammgs- und Baurecht

- ZonenkonformUät. Kirchlicher Versammlungsraiim in gemischter Zone

WG 3 zulässig (Env. 3,4).

Aus dem Sachverhalt:

Ein religiöser Verein möchte im Erdgeschoss eines ehemaligen Betriebs-
gebäudes (Zone WG 3) die von ihm gemieteten Räumlichkeiten von einem
Gewerberaum in einen kirchlichen Versanunlungsraum für ca. 80 Personen
(Vereinsmitglieder und Anhänger) umbauen. Der Verein beabsichtigt, dar-
in religiöse Anlässe wie Andachten, Gottesdienste etc. für Mitglieder und
Sympathisanten durchzuführen. Gemeinderat und Regierungsrat verneinen
die Zonenkonformität dieses Bauvorhabens. Das Verwaltungsgericht hiess
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eine gegen diese Rechtsauffassung geführte Beschwerde mit folgender Be-
gründunggut:

Aus den Erwägungen:

3. Der Regierungsrat verneint die Zonenkonformität des in der Zone
WG3 gelegenen und auf drei Seiten an die Zone W3 und W4 angrenzenden
kirchlichen Versammlungsraumes mit folgenden Argumenten: Nach Art. 44
Abs. l BauR seien in den Wohn- und Gewerbezonen Wohnbauten und
höchstens massig störende Gewerbebetriebe gestattet. Als massig störend
gelten Betriebe, deren Auswirkungen im Rahmen herkömmlicher Hand-
werks- und Gewerbebetriebe blieben, auf die üblichen Arbeitszeiten wäh-
rend des Jahres beschränkt seien und nur vorübergehend aufträten (Art. 22
Abs.4BauR). Der geplante Kultusraum stehe weder direkt noch indirekt in
einem funktioneltcn Zusammenhang mit dem Zweck einer Wohn- und
Gewerbezone. Ineinem Kuttusraum werde weder gewolmt noch ein Gewer-

be im Sinne der Baupolizei betrieben. Auch diene der Raum nicht spezifisch
den Anwohnern und Gewerbetreibenden jener Umgebung. Der Gemeinde-
rat habe die funktionelie Zonenkonformität zu Recht verneint. Fehle es an
der funktionellen Eingliederung, beurteile sich die immissionsrechtlictie
Komponente nach strengeren Massstäben. Die geplante Zweckänderung
könne deshalb nicht mehr als lediglich massig störend betrachtet werden,
obwohl konkret kaum beträchtliche Immissionen zu erwarten seien. Immer-
hin sei jedoch auf den Mehrverkehr an den arbeitsfreien Abenden und
Wochenenden verwiesen,

4. Gemass den kommunaten Zonenvorschriften der Gemeinde ... sind in

der Wohnzone und der gemischten Wohn- und Gewerbezone nebst dem
Wohnen auch Gewerbebetriebe zulässig. In reinen Wohnzonen sind dabei
nur nichtstörende Betriebe erlaubt, in der gemischten Zone auch massig
störende (Art. 4l ff. und 22 Abs. 3 und 3 BauR). In der Praxis wird nun bei der
Typisierung der zulässigen Betriebe nicht allein auf die normalerweise zu
erwartenden Immissionen, sondern auch auf das Verhältnis zwischen Zo-

nenzweck und Gewerbstatigkeit abgestellt (funktioneller Zusammenhang)
(VGE 595/87 v. 21.1.1988, E. B 5 b, Prot. S. 65; VGE 516,543/88 v. 14.6.1988,
E.3d,Prot.S,4l5).SoergibtsichfürWobnzonen,indenennurnichtstÖren-
de Betriebe zugelassen sind, dass Gewerbeimmissionen eher noch geduldet
werden können, wenn ein Betrieb dem Wohnzweck dient bzw. ihn fördert.

Umgekehrt muss ein timso strengerer Massstab an all jene Betriebe angelegt
werden, die unter dem funktionelien Gesichtspunkt dem Zweck einer Zone
nicht zu entsprechen vermögen. Die funklionelle Zonenkonformitat einer
Gewerbetatigkeit entscheidet mithin im Zweifelsfalle darüber, welche Art
und Intensität von Immissionen von einem Betrieb noch geduldet wird, bzw.

ob ein Betrieb in einer bestimmten Zone als nichtstörend gelten kann oder
nicht (VGE 516,543/88 v. 14.6.1988, Prot. S. 415f.). So werden Backereien,
Scliuhmachereien, Coiffeurläden, Arzt- und Anwaltspraxen, kleinere kauf-
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männische Betriebe und kleinere Detailhandelsgeschäfte als nichtstörende
Betriebe eingestuft, obwohl auch von diesen gewisse Immissionen ausgehen
können. Mässigstörende Betriebe sind hingegen Sägereien, Schreinereien,
Zimmereien, Autoreparaturwerkstätten, Schlossereien, Carosseriebe-
triebe, gewerbliche Garagen, mechanische Werkstätten etc. (siehe oben zit.
VGE).

Aufgrund dieser Anwendungspraxis ist davon auszugeben, dass beispiels-
weise private Tages-, Abend- und/oder Samstagsschulen (z.B. für Fremd-

sprachen- und Computerkurse, für kaufmänniscne Ausbildung etc.) oder
private Therapie- und Fitnessräume (z.B. für Massage, Sauna, autogenes
Training, Fitness-Training etc.) als in der Regel stilles Gewerbe mindestens
in der gemischten Zone (bzw. in der Zone, in der massig störende Emitten-
ten) zulässig sind, u.U. aber auch in den Wohnzonen, sofern sich das

Angebot in erster Linie auf die Anwohner der Umgebung konzentriert und
dies immissionsmässig (Mehrverkehr) zu verantworten ist. Diese Einschät-
zung darf aber nicht grundsätzlich anders vorgenommen werden, wenn das
gewerbliche Kriterium dahinfällt und Vereine, Selbsthilfegruppen und der-
gleichen als Träger solcher Aktivitäten auftreten. So wird ein lokaler Litera-
turzirkel seine Veranstaltungen in der Wohnzone durchführen dürfen, auch
wenn diese Tätigkeit weder mit Wohnen noch mit einem Gewerbebetrieb
gleichzusetzen ist, während ein überregionaler Filmclub seine Programme in
Räumlichkeiten in der gemischten Zone wird vorführen können. Im Lichte
einer solchen Rechtsanwendung leuchtet deshalb nicht ein, weshalb ein
Versammlungsraum für reiigiöse Anlässe für Vereinsmitglieder und deren
Sympathisanten grundsätzlich nicht zonenkonform sein soll, zumal sich die
Grosse des fraglichen Raumes in Grenzen hält und nur ca. 80 Personen Platz
gewahrt. Der Umstand, dass der grössere Teil der Besucher nicht aus der
unmittelbaren Umgebung stammen wird, ändert daran nichts; dieser Aspekt
käme allenfalls zum Tragen, wenn die Abgrenzungs frage «Wohnzone oder
gemischte Zone» umstritten wäre.

Nicht überzeugend ist auch das gemeinderatiiche Argument, für den
kirchlichen Versammlungsraum «biete sich geradezu die Zone für öffent-
liche Bauten und Anlagen in geeigneter Weise an» (GRB v. 5.6.1989). Diese
Annahme würde zweifelsohne zutreffen, wenn es sich vorliegend um die
Errichtung bzw. Einrichtung einer Pfarr- oder Filialkirche handeln würde.
Hier müsste man von öffentlichen Interessen sprechen, die die Einheifs-
oder Kirchgemeinde wahrzunehmen hätte (§§ 3,64 GOG) und für welche
Aufgabe auch das Enteignungsrecht zustehen würde (§ l lit. c Expropria-
tionsgesetz des Kantons Schwyz, nGS IV 499). Für den religiösen Versamm-
lungsraum einiger ..., die zudem nur zu einem kleineren Teil in der Ge-
meinde .., ansässig sind, trifft dies aber kaum zu, so dass es mindestens
sehr fraglich wäre, ob das umstrittene Bauvorhaben in der Zone für öffent-
liche Bauten und Anlagen realisiert werden dürfte (vgl. auch Erich Zimmer-
lin, Baugesetz des Kantons Aargau, 2. A., S. 314f. und S. 74 N4). Die hier

nicht abschliessencl zu beurteilende Frage wäre zudem in einem weiteren
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Zusammenhang zu sehen: Mit der Zuordnung zur Zone für öffentliche
Bauten und Anlagen geht in der Regel eine massive Eigentumsbeschrän-
kungeinher. Die Grundeigentümer sind verpflichtet, «das in den Nutzungs-
planen für öffentliche Bauten und Anlagen bestimmte Land dem zustandi-
gen Gemeinwesen abzutreten und die erforderlichen dinglichen Rechte
einzuräumen» (§ 32 Abs. l PBG; vgl. auch §§ 12, 14, 17 alt BauG; E.
Zimmerlin a.a.0, S. 317). Im Lichte dieser Konsequenz lässt sich schwerlich
vorstellen, dass die Anliegen des Vereins ... als im öffentlichen Interesse

liegend qualifiziert würden.
Zusammenfassend ist die anbegehrte Zweckänderung eines Gewerbe-

raumes in einen kirchlichen Versammlungsraum als für die Zone WG3
konform zu qualifizieren. Diese grundsätzliche Annahme schliesst inögtiche
Nebenbestimmungen hinsichtlich zeitlicher Nutzungsbeschrankungen we-
gen des auftretenden Mehrverkehrs und der zusätzlichen Belastung der
umliegenden Wohnzonen nicht a priori aus. In diesem Sinne ist der ange-
fochtene Regierungsratsbeschluss (ausser Dispositivziffer l) aufzuheben.
Die Akten sind dem Regierungsrat zur Neubeurteilung zurückzuweisen. Er
hat sich insbesondere mit den von ihm offengelassenen Fragen befr. Park-
plalzbedarf und Umweltschutzgesetzgebung, aber auch mit der Erschiies-
sungsproblematik auseinanderzusetzen.
(VGE 644/90 vom 22. Januar 1991).

8
PIanungs- und Baurechf

- Einordnung, Rekiamebewilligtnig an Kuntonsstrasse

(Europa formaf 4 m x 3 m).
kaHf.Natiir-ufifi HeimafsciiiitzveiWfifiimgfHatigelseiiiesschtifzenswer-
ten Objektes (§ l) nicht verletzt (Env. 4).
kommunüle Einordmingsbestimmung verletzt (Es'w, 5 f/g),

Aus den Erwägungen:

4. Laut § l Abs. l NHV sollen nur Jene Objekte den staatlichen Schutz
gemessen, welchen ein wissenschaftliches Interesse oder ein bedeutender
Schönheitswert zukommt. Zur Frage, ob vorliegend nun ein schützenswer-
tes Objekt im Sinne dieser Bestimmung vorliegt, führt der Regierungsrat im
RRB Erw. 2 aus:

«Die Lagerhalle der Genossenschaft ..., wo Plakalwände in der Grosse
von je 12 m2 (4 m Breite x 3 m Höhe) an der Stirnfassade montiert werden
sollen, liegt in der Gewerbezone. Die Gewerbezone ist in erster Linie für
nicht bis höchstens massig störende gewerbliche und kleinere Industrie-
betriebe bestimmt (Art. 36 BauR). Unmittelbar in westlicher Richtung an
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diese Halle angrenzend befindet sich ein Steinbruch samt Steinbearbei-
tungsbetrieb. Das ändert nichts daran, dass das Grundstück der Lager-
halle... sowie die unmittelbare Umgebung vom Ortsbildschutz miterfasst
werden, so dass der Gemeinderat ... zu Recht bei der Beurteilung der

Reklamebewilligung die Natur- und Heimatschutzverordnung und Art.
11 BauR zur Anwendung gebracht hat.»

In der Vernehmlassung des Justizdepartementes vom 29. September 1990
steht (S. 2 Ziff. 2):

«Auch wenn aus der Sicht des Beschwerdeführers diesem Steinbruch
nicht ein bedeutender Schönheitswert zuerkannt werden kann, so kann
sicher gesagt werden, wie dies die Vorinstanz in ihrem Einspracheent-
scheid darlegt, dass dieser durch die Plakatwände in seiner Erscheinung
beeinträchtigt würde. Denn zwei grossflächige Plakate würden dieses
ganze Areal samt Umgebung zumindest derart beeinträchtigen, dass die
farbliche Gestaltung und der Werkbetrieb als solcher in seiner überliefer-
ten Darstellung und Ausdrucksform verändert würde. Die Voraussetzun-
gen für die Anwendung von § 2 Abs. 2 NHV sind daher gegeben.»

Aus diesen Zitaten geht klar hervor, dass sich die Vorinstanz nur ungenu-
gend mit der Frage, ob tatsächlich ein im Sinne der NHV schützenswertes
Objekt vorliegt, auseinandergesetzt und sich vorwiegend auf den kommuna-
len Ortsbildschutz abgestützt hat. Dies, obwohl der baurechtliche Ortsbild-
schütz anderen rechtlichen Voraussetzungen zu genügen hat als jener in
natur- und heimatschützerischer Hinsicht und deshalb auch von Jenem
abzugrenzen ist. Weder der Gemeinderat noch der Regierungsrat belegen in
ihren Entscheiden, inwiefern der Steinbruch bzw. die weitere Umgebung
der Halle schützenswert, d.h. von wissenschaftlichem Interesse oder bedeu-
tender Schönheit sind. Den Ausführungen der Bf. in der Beschwerdeschrift,
wonach ein steil abfallender Steinbruch (kahle Felswand) mit einer daran
anschliessenden horizontalen Fläche, auf welcher Steinbrocken herumlie-
gen, nicht als schön bezeichnet werden kann, sondern vielmehr den Ein-
druck eines Gewerbebetriebes vermitteln, in welchem kaum nach ästethi-

sehen Prinzipien gearbeitet wird, kann das Verwaltungsgericht zustimmen
(vgl. auch Photos in den Akten des instr. Departementes). Auch sind die
Vorinstanzen offenbar nicht in der Lage irgendwie den wissenschaftlichen
Wert des Steinbruchs ... darzutun. Der Gemeinderat ... führt in seiner
Vernehmlassung (S. 3) denn auch aus:

«Es geht nicht an, die Beurteilung auf den Steinbruch und dessen wissen-
schaftlichen Wert zu beschränken. Art. 11 BR verlangt eine Beurteilung
unter Berücksichtigung des bestehenden Dorfbaches (recte wohl: Dorf-
bildest Strassenbildes usw.»

Ergibt nun aber die Überprüfung der Voraussetzungen von § l NHV, dass
vorliegend die Voraussetzungen für ein schützenswertes Objekt nicht gege-
ben sind, stellt sich die Frage nach einer Massnahme in Folge einer Verun-
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staltung bzw. Beeintrachtigunggar nicht und die Errichtung der Reklameta-
fei kann nicht gestützt auf die NHV verweigert werden. Soweit die Vorin-
stanzen ihren Entscheid auf die NHV stützen, liegt tatsächlich eine rechts-
fehlerhafte Subsumtion vor, weiche der gerichtlichen Überprüfung nicht
standhält.

5.f)...

Der Gemeinderat begründet seine Verweigerung mit dem Hinweis auf die
Uberdimensionierung der beiden Plakattafein, die das Orts- und Land-
schaftsbild stören würden (GR-Beschluss vom 29. September 1989). Diese
Beurteilung hält einer Rechtskontrolle ohne weiteres stand. Die Uberdi-
mensionierung ergibt sich einmal mit Bezug auf die fragliche, 18 m breite
und mindestens doppelt so lange Halle, welche mit 5,6 m Dachgesimshöhe
und ca. 6,7 m Dachfirsthöhe einen niedrigen, eher gedrungenen Eindruck
erweckt. Die beiden 3 m hohen und 4 m breiten Plakatflachen erweisen sich
im Verhältnis zur Stirnseite als sehr gross und besonders aufdringlich. Damit
würde zweifelsohne eine hohe Werbewirksamkeit erreicht. Die Uberdimen-
sionienmgist auch mit Blick auf die Umgebung erstellt, welche dem Gericht
bekannt und die in den Akten mit Farbfotos dokumentiert ist. Es handelt
sich zwar um eine Gewerbezone, in der auch ein Steinbearbeitungsbetrieb
liegt; der Steinbruch befindet sich im unmittelbar angrenzenden, leicht
ansteigenden Wald (...). Von daher handelt es sich um eine für Reklame-

tafeln eher geeignetes Gebiet. Die nickwärtige Waldrippe verleiht der
Umgebung aber eine gewisse visuelle Ruhe, welche bis anhin durch den
Steinverarbeitungsbetrieb und die wenigen zurückhaltenden Reklamen
nicht wesentlich beeinträchtigt wurde. Diese Situation würde mit der Bewil-
ligung der beiden anbegehrten grossfiäcliigen Plakatstellen massgebticb zu
Lasten des Orts- und Landschaftsbildes verändert. Dies umsomehr, als es
sich um Fremdwerbung handelt, die - im Gegensatz zur Eigenwerbung
ständig wechselt und so der behördlichen Kontrolle hinsichtlich Anpassung
an die Umgebung (bis auf das Ausmass) entzogen bleibt. (Nebenbei sei
erwähnt, dass die Eigenwerbimg auch wegen ihrer Informationsaufgabe
eher zu tolerieren ist; der Differenzierung Eigenwerbung - Fremdwerbung
[v.a. mit wechselnden Plakaten] kommt nach Ansicht des Gerichtes eine
massgebliche Bedeutung zu).

g) Dem Regienmgsrat nicht zu folgen ist, sofern und soweit er kategorisch
und a priori jede Werbung auf der Stirnseite der Halte als unzulässig
bezeichnet (vgl. angef. RRB S. 8). Solches behauptet auch der Gemeinderat
nicht, der sich argumentativ in erster Linie gegen das Europaformat (4 m x
3 m) wendet und der zusätzlich auf seine restriktive Haltung gegenüber
Rektainebewilligungen hinweist (vgi. Vernehmlassung des GR v. 7.12,1989
an das Justizdepartement). In der Vernehmlassung an das Verwaltungsge-
rieht macht der Gemeinderat im Gegenteil geltend, Reklamen seien zu
einem gewichtigen Teil eine Frage des Masses (S. 4).
(VGE 620/90 vom 22. Januar 1991).
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9
Planungs- und Baurecht

RechlgHltigkeit einer vor dem Inkraftreten des RPG (1.1.1980) erlassenen
kommunaten Bau- und Zonenorämmg (Erw. 3).

- Akzessoriscfie Überprüfung einer rechtskräftigen konmwnalen Nnfzungs-
Ordnung. Ist bei einer J5 und mehr Jahre alten Nutzungsplanimg der
Vertrauensschutz geringer zu gewicfiten (Erw. 4 a)?

Aus den Erwägungen:

3. Die Beschwerdeführer bestreiten neuerdings die Rechtsgültigkeit der
kommunalen Bau- und Zonenordnung, weit der in Frage stehende Zonen"
plan aus dem Jahre 1972 stamme. Seit l. Januar 1980 sei das RPG in Kraft.
Gemäss Art. 35 Abs. l RPG hätte auch der Nutzungsplan ... bis zum
31.12.1987 an das RPG angepasst werden sollen. Nach diesem Datum seien
die nicht angepassten Bauzonen . .. also auch die hier interessierende Kern-
zone ..., als rechtswidrig zu betrachten. Nach der neuen Rechtslage könnten
sie bloss mehr als «vorläufige Bauzone» betrachtet werden. Baugesuche in
der bisherigen, nicht überbauten Kernzone ... müssten rechtlich als Ausnah-

megesuch behandelt werden.
Tatsache ist jedoch, dass der Regierungsrat in der Verordnung über

vorläufige Regelungen der Raumplanung vom 17. Dezember 1979 (AB1-SZ
1979, S.1095ff.) unter der Marginate «Definitive Bauzonen» in § 3 Abs. l
folgende Regelung traf: «Rechtskräftige Zonenplanungen der Gemeinden
gelten als Bauzonen im Sinne von Art. 15 RPG.» Damit hat der Regierungs-
rat - wenn auch nicht expressis verbis - die beim Inkrafttreten des RPG
geltenden Nutzungspläne pauschal genehmigt (Art. 26 RPG), unter dem
Vorbehalt allerdings, dass diese Nutzungsordnungen mit dem dannzumal
noch nicht vorhandenen und vom Bundesrat zu genehmigenden kantonalen
Richtplan grundsätzlich übereinstimmen müssen (EJPD, Erläuterungen
zum Bundesgesetz über die Raumplanung, N 5 und 8 zu Art. 26 RPG). Am
31. Dezember 1987 lagen mithin genehmigte Nutzungspläne der Gemeinde
... vor, so dass sie nicht auf dieses Datum hin ausser Kraft traten und durch

die Auffangtösung gemass Art. 36 Abs. 3 RPG (vorläufige Bauzone) ersetzt
wurden (EJPD a.a.0. N 8 zu Art. 35). Dies gilt hier umsomehr, als der
Regierungsrat am 22. Februar 1983, also nach Inkraftreten des RPG, den
revidierten Zonenplan genehmigte. Die dargelegte Rechts- und Sachlage
wiederspiegelt sich auch im neuen Bau- und Planungsgesetz vom 14. Mai
1987 (PBG, nGS IV 496) und dem darauf beruhenden Ausführungsrecht:
«Der Regierungsrat kann der Gemeinde für den Erlass oder eine notwencli-
ge Änderung des Zonen- oder Erschliessungsplanes Frist ansetzen und in
Gemeinden ohne Zonenplan das Baugebiet vorläufig abgrenzen.» (§ 16
Abs. l PBG). Und Übergangs recht lich wird angeordnet, dass kommunale
Nutzungspläne der Gemeinden, die beim Inkrafttreten des PGB (l. Septem-
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bei-1988) gültig sind, in Rechtskraft bleiben (§ 94 Abs. 3 PBG). Im Regie-
rungsratsbeschluss betreffend vorläufige Baugebietsabgrenzung für Ge-
meinden ohne Zonenplan vom 30. August 1988 (nGS IV 496) wird die
Gemeinde ... nicht angeführt. Nachdem der Gemeinde ... auch nicht Frist
zum Erlass oder zur Änderung der Nutzungsordnung angesetzt wurde, geht

der Regierungsrat als Genehmigungsinstanz (§ 28 PBG) offenkundig davon
aus, dass die bestehende Nutzungsplanung mit dem Bundesrecht bzw. dem
kantonalen Richtplan vom 21. Mai 1986, welchen der Bundesrat am 21.
Dezember 1986 genehmigte, in Einklang steht. Der eingangs erwähnte
Genehmigungsvorbehalt kommt hier mithin nicht zum Tragen (was nicht
ausschtiessf,dass der Reg erungsrat in konkreten Anwendungsfällen zusatz-
lich eine akzessorische Überprüfung trifft, um Bundesrechtswidrigkeiten
mit Bestimmtheit ausschiiessen zu können; vgl. hinten Erw. 4). Im übrigen
zeigt ein Blick in die kartographischen Richtplangruncliagen, dass das
fragliche Baugebiet in der Tat durch keine richtplanerische Vorgabe in
Frage gestellt wird.

Selbst wenn keine rechtskräftige Bauzonenausscheidung vorliegen sollte,
weil keine rechlsgenügliche Genehmigung im Sinne von Art. 26 RPG erging
(was jedoch zu verneinen ist), ändert sieh in casu grundsätzlich nichts. Der
Regierungsrat hat seit Inkrafttreten des RPG keinen Zweifel offengelassen,
dass er die voriaufigen Bauzonen selbst umschreibt. Das subsidiäre Krite-
rium des «weitgehend überbauten Gebietes» wäre hier deshalb nicht heran-
zuziehen. Vielmehr kann aufgrund des RRB bctr. die vorläufige Baugebiets-
abgrenzung für Gemeinden ohne Zonenplan (nGS IV 496) und dem of-
fenkundigen regierungsrätlichen Verständnis, dass die bestehenden Nut-
zungsordnungen genehmigt und rechtskräftig sind, der Schluss gezogen
werden, dass er umsomehr diese auch als Massstab für die Abgrenzung der
vorläufigen Bauzonen heranziehen wurde. Dies liegt im übrigen auch auf
der Linie der Ubergangsbestimmung von § 94 Abs. 3 PBG. Ist dem aber so,
lägen die umstrittenen Bauparzellen zum vorneherein in der vorläufigen
Bauzone, so dass es keiner Ausnahmebewilligung im Sinne von Art. 24 RPG
bedürfte (EJPD a.a.0. N 4 zu Art. 24 RPG), zumal auch nicht erkennbar ist,
dass Art. 15 RPG (Bauzonenvoraussetzungen) verletzt wäre, wie der kanto-
naie Richtplan und der zur Zeit im Vorverfahren geprüfte revidierte Zo-
nenplanentwurfklar aufzeigen. Schliesslich wäre nicht einzusehen, weshalb
hier nicht von einem weitgehend überbautem Gebiet zu sprechen ist. Geht
man davon aus, dass mit einer weitgehenden Uberbauung eine parzellen-

übergreifende gebielsbezogene Betrachtungsweise angesprochen ist und
dass demzufolge eine Parzelle dann als weitgehend überbaut zu betrachten
ist, wenn sie zum Siedlungsbereich gehört, so trifft dies im vorliegenden Falle
zu. Nördlich der Bauparzeiien werden diverse Bauten abgebrochen, an
deren Stelle wird die Erschliessungsstrasse für die geplante Uberbauung
erstellt. Der südliche grössere Teil ist zwar unüberbaut, grenzt aber nicht nur
südlich sondern auch westlich und teils östlich direkt an überbautes Gebiet
an. Die Bauparzellen sind somit zum Siedlungsbereich zu zählen.
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4. Ausgehend von einer rechtskräftigen kommunalen Nutzungsordnung
hat der Regierungsrat dennoch die relevante Nutzungsplanung ergebnis-
orientiert einer sorgfältigen akzessorischen Überprüfung unterworfen. Die
von den Beschwerdeführern gegen diese vorfrageweise Überprüfungen
erhobenen Einwände sind indes nicht stichhaltig,

a) Nach Ansicht der Beschwerdeführer musste die Bauherrschaft damit
rechnen, «dass der derzeitige Zonenplan spätestens nach 15 Jahren, also
nach 1987 jederzeit geändert werden kann, insbesondere nachdem die
gesetzlichen Vorschriften (RPG) geändert worden sind, und das öffentliche
Interesse an der gültigen Zonenordnung in bezug auf die Kernzone ...
dalungefalien sein kann». Der Gemeinde stehe nach dem 31.12.1987 auch
keine Autonomie mehr zu, solange ihre nicht an das RPG angepassten
Bauzonen in rechtswidriger Weise weiterbestehen bleiben,

Auch wenn der geltende Zonenplan bereits älter als 15 Jahre ist, so
bedeutet dies ~ zumal wenn die zuständigen Instanzen keine sicherende
Planungsmassnahmen anordneten (vgl. RRB Nr. 724 v. 26.4.1988 betr.

Ablehnung eines Gesuches um Erlass einer Planungszone in...) - nicht ohne
weiteres, dass der Grundeigentümer bzw. die Bauherrschaft nicht mehr auf
die rechtsgültige Einzonung vertrauen können. So hat das Bundesgericht
mit Urteil vom 14. September 1988 im Fall C. gegen die Gemeinde I. die von
der Gemeindeversammlung beschlossene Nichteinzonung (!) einer seit 1965
im GKP und nachher in der vorläufigen Bauzone befindlichen erschlossenen
Bauliegenschaft als materielle Enteignung eingestuft (vgl. hiezu auch E.
Riva, Hauptfragen der materiellen Enteignung, S. 339). Das Argument des
Vertrauensschutzes kann zudem nicht einfach mit dem Hinweis, dass es
allenfalls Sache einer Entschäcligungsregelung sei, das zerstörte Vertrauen
zu kompensieren, beiseite geschoben werden. Vielmehr ist dessen Stellen-

wert im Rahmen einer gesamtheitlichen Betrachtung einzustufen. Für den
Regierungsrat war es denn auch nur eines von verschiedenen Argumenten,
die zur Beschwerdeabweisung bzw. zur Bejahung der Bundesrechtsmassig-
keit der geltenden Nutzungsordnung führten. Nicht zu folgen ist im übrigen
den Behauptungen betreffend der Gemeindeautonomie bzw. der Uber-
priifungszuständigkeit. Es ist - entgegen der beschwerdeführerischen An-
sieht - von einer rechtsgültigen Zonenordnung auszugeben. Die akzessori-

sehe Überprüfung hat demzufolge nur ausgewiesene Rechtsmängel im
Einzelfall (d.h. im konkreten Baubewilligungsverfahren) zu korrigieren. Es
geht hingegen nicht an, im Rahmen dieser Überprüfung Planungsermessen
der Beschwerdeinstanz anstelle desjenigen der Planungsinstanz zu setzen.
Es steht nicht eine Zonenplanbeschwerde zur Diskussion, bei der dem
Regierungsrat volle Uberprüfungszuständigkeit zusteht (vgl. hiezu BGE
114 la 247f.), sondern eine Beschwerde im Baubewilligungsverfahren.
(VGE 516/91 vom 18. Juni 1991).
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10
Planungs- und Biturecht

Niitzungsplannng. Simiütane Erlasspflscfif von Bau-, Limdwirfschafts-
iiftfi Scfmtzzonen?
- Rechtliche GrundUtgen im eidg. und kant. Recht (Et'w. 3 a/c).
- Ptvteistandpimkte (Erw, 3 d-j').

- Argumente gegen eine absolute simultane Erlasspfiicht (Vorbehalt der
kdntoncilcft K.ompefenzregehitig, Plafinbsümmung, Planoffenfieif/äyna-
misches Plantmgsverständnis, WoftUuu Art. 14 RPG, andere geeignete
Mdssnahmen stuft Schutzwnen) (Erw. 4 a-f).
Argumente für äie snmütwie Erhisspfl'icht innerhalh esner kommunalen
Pfanungsträgerschaft (seriöse, ausgewogene Interessefiabwägung, Feh-
fen ewes sachlich-planerischen Gmnüesfür die Ahlrennung des Schutz-
zonenplanes) (Erw, 4 g ati/bb).
Gefahren des pUmungsrechtlichen Perfek fion ismus imü deren Abwehr
(Erw, 4 g cc).
Kanfonale Richflmien vom 2. Nov, /98S und die verfahreftsmässige
Fehlleilnn^ der kommunalen Nnfznngsplammgen fils Folge. Heutige
PUmungsrealität als Ausgangspunkt für das weitere Vorgehen: bereits
aufgelegte Nulzungsplannngen im vorgesehenen Rahmen durchführen,
verbunden mit flankierenden Massnalifnen, Noch nicht aufgelegte Nul-
zungsplanungett müssen den gleichzeitigen Erlass von Schntzzofien
vorsehen. (Erw, 4 ft),

Aus den Erwägungen:

3. Strittig ist die Frage, ob die Bau-, Landwlrtschafts- und Schutzzonen
gleichzeitig, also simultan erlassen werden müssen, oder ob auch ein gestaf-
felter Er!cfiss zulässig ist. Diese Rechtsfrage kann das Verwaltungsgericht als
zweite Beschwerdeinstanz uneingeschränkt überprüfen (§§ 55 Abs. l lif. b
VRP).

a) Es sind folgende bundesrech fliehe Vorgaben zu beachten: Bund, Kan-
töne und Gemeinden erarbeiten die für ihre raumwirksamen Aufgaben
nötigen Planungen und stimmen sie aufeinander ab (Planungspflicht, Art. 2
RPG), Bei der Erfüllung dieser PIanungspfticht haben die Behörden die
Planungsgrundsntze gemäss Art, 3 RPG zu berücksichtigen. Ais Ptanungsin-
sfrumentarium sind die behördenverbindlichen RichtpUme (Art. 6ff. RPG)
und darauf aufbauend die eigentümerverbmdlichen Nutzungspfdne (Art.
14ff. RPG) vorgesehen. Die Nutzungspläne ordnen die zulässige Nutzung
des Bodens; sie unterscheiden vorab Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzo-

neu (Art. 14 RPG). Bauzonen umfassen jenes Land, das weitgehend über"

baut ist oder voraussichtlich mnert 15 Jahren benötigt und erschlossen wird
(Art. 15 RPG). LandwifSschaftswnen umfassen Land, das sich für die land-
wirtschaftliche Nutzung oder den Gartenbau eignet oder sich im Gesamt-
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interesse landwirtschaftlich genutzt werden soll; soweit möglich werden
grössere zusammenhängende Flächen ausgeschieden (Art. 16 RPG).
Schutzzonen umfassen (Art. 17 RPG):

Bäche, Flüsse, Seen und ihre Ufer;
- besonders schöne sowie naturkundlich oder kulturgeschichtlich wertvolle

Landschaften;
bedeutende Ortsbilder, geschichtliche Stätten sowie Natur- und Kultur-
den km äle r;
Lebensräume für schutzwürdige Tiere und Pflanzen.
Statt Schutzzonen festzulegen, kann das kantonale Recht andere geeig-

nete Massnahmen vorsehen. Das kantonale Recht kann weitere Nutzimgs-

Zonen vorsehen (Art. 18 Abs. 1 RPG). Es kann Vorschriften enthalten über
Gebiete, deren Nutzung noch nicht bestimmt ist oder in denen eine be-
stimmte Nutzung erst später zugelassen wird (Art. 18 Abs. 2 RPG). Haben
sich die Verhält/üse erheblich geändert, so werden die Nutzungsptäne über-
prüft und nötigenfalls angepasst (Art. 21 Abs. 2 RPG). Die Kantone regeln
Zustanäigkeiten und Verfahren (Art. 25). Eine kantonale Behörde geneh-
fnigt die Nutzimgspiäne und ihre Anpassungen. Sie prüft diese auf ihre
Übereinstimmung mit den vom Bundesrat genehmigten kantonalen Richt-
planen.

c) Diese Vorgaben sind im kantonalen Plammgsrecht wie folgt umgesetzt
worden:

Kurz zusammengefasst lässt sich die Regelung so umschreiben, dass die
Rlchtplanung primär Sache des Regierungsrates, die Nutzungsplanung pri-
mär Sache der Gemeinden (Gemeinderat/Gemeindeversammlung) ist. Zu-
nächst wird im kantonalen Planungs- und Baugesetz vom 14. Mai 1987 auf
die Planungspflicht gemäss RPG hingewiesen (§ 2 PBG). Der Regienifigsraf
erarbeitet die Grundlagen für die Erstellung des kantonalen Richlplanes. Er
berücksichtigt dabei die Konzepte und Sachpläne des Bundes, die Richtplä-
ne der Nachbarkantone, Planungen der Gemeinden sowie regionale Ent-

wickiungskonzepte und Pläne (§ 5 PBG). Der Regierungsrat gibt den
Bezirken und Gemeinden von den Grundlagen Kenntnis und stellt ihnen
den Entwurf des Richtplanes zu. Gleichzeitig fordert er die Bezirks- und
Gemeindebehörden auf, ihre Pläne, Vorhaben und Absichten mit räumli-
chen Auswirkungen bekanntzugeben und zum Richtplanentwurf Stellung
zu nehmen. Die Gemeinden hingegen sind nicht verpflichtet, einen kom-
munalen Richtplan zu erstellen, sie können dies indes tun und hiefür Zu-
ständigkeiten und Verfahren regeln (§ 13 Abs. 2 PBG). Kommunale Richt-
plane bedürfen der regierungsrätlichen Genehmigung (§ 13 Abs. 2 PBG).
Das vom Regierungsrat bezeichnete Departement ist befugt, Nutzungspläne
samt den zugehörigen Vorschriften zu erlassen für schuUwürdlge Gebiete
und Objekte von mindestens regionaler Bedeutung sowie für öffentliche
Bauten und Anlagen, die zur Erfüllung wichtiger kantonaler oder regionaler
Aufgaben erforderlich sind und die anders nicht oder nicht zweckmässig
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verwirklicht werden können (§ 10 Abs. l PBG). Die Gememäen sind hin-
gegen verpflichtet, Zonenptiine und Erschliessitfigsplüne samt den zugehö"
rigen Vorschriften zu erlassen (§ 15 Abs. l PBG). Bei der Erfüllung ihrer
Planungspflieht sind die Gemeinden im Rahmen der Vorschriften und der
übergeordneten Interessen des Bundes und des Kantons frei (§ 15 Abs. 3
PBG). Die Gemeinde scheidet im Zonenpüm die erfofderUchen Bau-,
Landwirtschafts- und Sehn fzzonen ans (§ !7 Abs. l PBG). Es können weitere
Zonenarten festgelegt werden (§ 17 Abs. 2 PBG). Schufzzonen können
ausgeschieden werden für historische Statten, Natur- und Kulturdenkmä-
ler, Orlsbiider, besonders schöne Landschaften, Fluss- und Seeufer, Le-

bensräume für schutzwürdige Tiere und Pflanzen und für Gebiete, die durch
Naturgewalten gefährdet sind. Der Entwurf der Zonen- und Erschlies-
sungsplane mit den zugehörigen Vorschriften wird dem zuständigen De"
partement (Justizdepartement) zur Vofpf'nfung unterbreitet (§ 25 Abs. l
PBG). Hernach folgt die Publikation und öffenüiche Auflage mit Ein-
Sprache- und Beschwerdeverfahren (§ 25f, PBG). Schliesslich fasst die
Gememdeversammhuig über den Entwurf Beschluss. Die vom Souverän
angenommenen Pläne und die zugehörigen Vorschriften bedürfen zu ihrer
Verbindlichkeit der Genehmigung des Regierutigsrates (§ 28 Abs. l PBG).
Der Regierungsrat überprüft Pläne und Vorschriften auf ihre Rechtmässig-
keit und auf ihre Übereinstimmung mit kantonafen Plänen (§ 28 Abs. 2
PBG). Für nachträgliche Änderungen findet grundsätzlich das dargelegte
Erlassverfahren Anwendung (§ 29 Abs. l PBG). Kommt eine Gemeinde
ihrer Planimgspfticht auch innert einer Nachfrist nicht nach, kann der Re-
gierungsrat ein Departement mit der Erarbeitung eines Entwurfs, sowie mit
der Durchführung des Auflage- und Einspracheverfahrens beauftragen und
hernach den Nutzungsplan in Kraft setzen (§ 16 Abs. 2 PBG).

Den kantonaien Richtiitüen (vgi. Richtplangeschäft 3.11) für den Natur-,
Landschafts- und Denkmatschutz vom 2. November 1988 ist zu entnehmen,
dass das Inventw der Natur- und Landschaftsschutzobjekte die wichtigste
Grundlage für den kommunalen Natur- und Landschaftsschutz darstellt
(S. 27). Im weiteren wird dort ausgeführt, die Inventarisierung erlaube es
den Behörden, bei Gefahrdung Schutvnassnahmen zu ergreifen. Als
Schutzmassnahmen stünden zur Verfügung (S, 31ff.):

Utiterscfnilzsleihing im Rahmen der Nutzungsplanung,
formelle Unterschutzstellung mitfels Verfügung,
Abschluss von Dienstbarkeitsverträgen,

- Erwerb von Objekten,
Für die Unterschutzstellung im Rahmen der Nutzungsplanung zeichnet

man zwei Möglichkeiten vor: Erlasse von Schulzverordnungen (Sonder-
nutzungsplane) sowie die Integration von Schutzmassnahmen in den Zonen-
plan. Im ersteren Fall sind die Erlassvorscliriften der Nutzungspläne massge-

bend (§§ 25ff.). Wörtlich wird ausgeführt:

«Die Ausscheidung einer Schutzzone kann dem Stimmbürger gemeinsam
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mit der übrigen Nutzungsplanung in der gleichen Abstimmungsfrage
vorgelegt werden. Es ist aber auch ein getrenntes Verfahren denkbar, da
die Ausscheidung einer Schutzzone innerhalb der Nutzungsplanung eine
gewisse Eigenständigkeit aufweist und für sich selbst voilziehbar ist.»

Diese Rechtsauslegung wird untermauert mit dem Hinweis auf zwei
Verwaltungsgerichtsentscheide, publiziert in EGV-SZ 1984, Nr. 8, und 1987
Nr. 4. Für den zweiten Fall wird ins Feld geführt, dass sich nicht immer der
Erlass einer Schutzverordnung aufdränge. Dies gelte besonders für Schutz-
Objekte, die kein zusammenhängendes Gebiet darstellten und über das
ganze Gemeindegebiet verstreut seien. Hier werde man mit Vorteil im
Rahmen der allgemeinen Bauvorschriften eine Sondervorschrift ins Bau-
reglement aufnehmen. Diesfalis müssten die Schutzobjekte im Zonenplan
speziell gekennzeichnet werden. Die entsprechenden Schutz- und PHege-
massnahmen wären im Baureglement festzulegen. Was den Ortsbild- und
Denkmalschutz anbelangt, wird betreffs Schutzzonen im wesentlichen auf
die bisherigen Ausführungen verwiesen (S. 54f., 84).

d) Die Beschwerdeführer machen zur Hauptsache geltend, Bau- und
Landwirtschaftszonen seien nicht isoliert nach den entsprechenden Zo-
nenkriterien zu dimensionieren. Vielmehr sei nach der ratio legis eine
umfassende Abstimmung mit den anderen massgebenden Gesichtspunkten
erforderlich. Die Interessen an der Ausscheidung von Bau- und/oder Lancl-

wirtschaftszonen seien besonders gegenüber jenen an der Schaffung von
Schutzzonen abzuwägen. Das kantonale PBG verlange vom kommunalen
Zonenplan, dass Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzonen ausgesclüeden
würden. Von dieser Pflicht sehe das PBG keine Ausnahme (Etappierungs-
möglich keit) vor. Eine Nutzungsplanung sei nur RPG-konform, wenn sie
mindestens diese drei Zonen ausscheide. Der Natur-, Landschaftsschutz-
und Ortsbildschutz sei neben den Siedlungs- und Landwirtschaftsinteressen
gleichberechtigt, was bedeute, dass Schutzzonen (zumindest bei Revisionen
der Nutzungsplanung) gleichzeitig mit Bau- und Landwirtschaftszonen aus-
geschieden werden müssten. Die nicht gleichzeitige Festsetzung der Schutz-
zonen verschleppe auf Jahre hinaus deren Erlass, was die Schutzobjekte
gefährde und die Schutzzonen präjudlziere. Wenn der Erlass von Bau- und
Landwirtschaftszonen der Schutzzonenplanung vorgezogen werde, führe
dies dazu, «dass nach inkraftsetzung der neuen Zonenpläne irgendeinmalje
einzeln über die Schutzzonenplanungen abgestimmt werden wird und diese

als Einzelpakete - Gefahr laufen, abgelehnt zu werden (weil man ja sein
Scherflein bereits im Trockenen hat ...). Dies kann bei einem zweiten oder
dritten Anlauf genau gleich herauskommen. Die Behörden sind dann mit
der Begründung der mangelnden Akzeptanz schnell zur Hand und werfen
das Handtuch, weil sie die gesetzlich vorgeschriebenen Schutzvorkehren als
politisch nicht durchsetzbar betrachten ... Der teilweise Nichtvollzug des
Raumplanungsrechts ist damit vorprogrammiert.» Der Hinweis auf BGE
114 la 369 E 4 gehe fehl. Die «relative» Geltung der Schutzzonengrundsätze
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relativiere keineswegs die Ausscheidungspflicht von Schutzzonen. Dieser
BGE lasse die Verfahrenstrennung und Verschiebung keinesfalls begrün-
den. Nicht stichhaltig sei auch der Verweis auf EGV-SZ 1987 Nr.4. Die
kritisierte Abtrennung der Schutzzonenvoriage lasse sich eben gerade nicht
mit sachlichen Gründen rechtfertigen, zumal die planerischen Grundsätze
verletzt würden, Schliesstich würden die geausserten Absichten der Ge-
meinden, nun (aber weiterhin separat und nachträglich) Schutzmassnahmen
zu treffen und Schutzzonen auszuscheiden, an der Bundesrechtswidrigkeit
des eingeschlagenen Vorgehens nichts ändern.

e) Die Vernehmlassung des JnstiZffepnrtemenfs verweist primär auf die
Erwägungen der angefochtenen Entscheide. Die Pflicht der simultanen
Ausscheidung der drei Zonenarten ergebe sich weder aus dem Raumpla-

nungsgeselz noch aus der bundesgehchtlichen Reclitspreehung. Sie könne
auch nicht von der Sache hergeleitet werden, denn in den drei Gemeinden
erlitten die Schutzobjekte durch eine n^chträglictie Schntzzonenausschei-
düng keinerlei Schaden. In den erwähnten Entscheiden zitiert der Regie-
rungsrat die einschlägigen eidgenössischen und kantonaien Bestimmungen
sowie die regierungsrätHchen Richtlinien. Daraus lasse sich keine rechtlich
zwingende Verpflichtung der simultanen Ausscheiclung ableiten. Gestutzt
wird diese Argumentation mit BGE \ 14 la 369 E. 4 (Reattivitat der gelten-
den Schutzzonengrundsätze) und EGV-SZ 1987, Nr. 4 (sachliche Rechtfer-
tigung bei Trennung einer Zonenplanvorlage). Ferner wird auf die regie-
rungsrätliche Gcnehmigungspraxis sowie auf das Vorprüfungsverfahren
hingewiesen, wo eine getrennte Vorlage dann akzeptiert werde, «wenn sich

dieBauzonen nicht mitaIlfalligenSchutzobjekten überschneiden oder dazu
in Widerspruch stehen, denn Bauzonen und Schutzzonen schliessen sich in
der Regel aus.» Anders verhalte es sich mit Landwirtschafts- und Schutzzo-
nen, die sich grundsätzlich nicht ausschliessen würden. Eine wenn auch meist
eingeschränkte landwirtschaftliche Nutzung sei in aller Regel in einer
Schutzzone zulässig, wenn nicht sogar Voraussetzung für ihren Erhalt.
Schutzzonen Hessen sich auch noch nach dem Erlass der Landwirtschaftszo-

neu realisieren. In einem letzten Abschnitt geht der Regierungsrat auf die
Besonderheiten der jeweiligen Gemeinden ein. Er kommt stets zum Schtus-

se, dass künftige Schutzzonen nicht negativ prajudiziert würden bzw. dass
die getrennte Auflage toleriert werden könne, zumal die Gemeinden gewillt
seien, die erforderlichen Schutzmassnahmen zu treffen. Eine Verfahrensab-
trennung lasse sich auch damit rechtfertigen, dass die bundesrechtliche Frist
von Art. 35 Abs. l lit.bRPG für die Nutzungsplanung( l. Januar 1988) nicht
noch mehr überschritten werde und vor allem einmal die auch aus der Sicht
des Natur- und Landschaftschutzes wichtigen Landwirtschaftszonen nut-

zungspianerisch zu sichern seien.

0 Das Bundesamt für RaumpUmung stellt sicli in seinem Schreiben vom
15. Juli 1991 auf den Standpunkt, die erforderliclien gegenseitige Interessen-
abwägung der verschiedenen Zonenarten sei nur möglich, wenn gleichzeitig
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über alle verschiedenen Nutzungsaspekte - Bauen, Landwirtschaft und
Schutz"- entschieden werde. Eine bundesrechtskonforme Nutzungsplanung
könne also nur durch gleichzeitige Ausscheidung von Bau-, Landwirt-
schafts- und Schutzzonen geschaffen werden. Dies gelte seit Inkraftreten des
RPG und mithin erst recht seit Abiauf der bundesrechtlichen Revisionsfrist
(1.1.1988). Allerdings räumt das Bundesamt ein, um die Nutzungsplanung
möglichst schnell den Anforderungen des RPG anzupassen, wäre es aus
bundesrechtlicher Sicht zulässig, Z.B. in einer Gemeinde mit überdimensio-
nierten Bauzonen in einem vorgezogenen ersten Schritt Auszonungen
vorzunehmen (dieser Sachverhalt ist in keiner der drei Gemeinden gege-
ben). Bei Erlass der vollständigen, RPG-konformen Nutzungsordnung sei es
jedoch unzulässig, einzelne Teile, die bereits geändert wurden, als erledigt zu
betrachten und nicht mehr in die Planung miteinzubeziehen.

4. a) Die Raumplanung, und somit auch die Nutzungsptanung, erfasst
einen Raum li'tckenlos und in seiner Gesamtheit (Planvollständtgkeit; § 14
RPG; Walter Haller/Peter Karlen, Raumplanungs- und Baurecht, § 4 N 38).
Es steht nicht nur das Siedlungsgebiet zur Diskussion, sondern grundsätzlich
jeder Quadratmeter des betreffenden Raumes, was einer umfassenden
Abklärung siedlungs-, landwirtschafts- sowie natur- und denkmalschutzpla-

nerischer Aspekte bedarf. Die Raumplanung hat dabei den PIanungsgrund-
sätzen (Art. 3 RPG) nachzuleben und die Erreichung der Planungsziele
anzustreben (Art. l RPG). Die Vorgabe einer umfassenden, vollständigen
Raumplanung würde deshalb am ehesten eingehalten, wenn ein Planungs-
träger gleichzeitig die gesamte Planung eines bestimmten Raumes festsetzen
könnte. Ein so absolut verstandener simultaner Planungserlass sieht jedoch
die Konzeption des RPG mit Bestimmtheit nicht vor (s. E. 4 b).

b) Die Planungsträger sind nämlich Bund, Kantone und Gemeinden. Für
sie gilt dabei nicht das Prinzip der Planhierarchie, sondern das der Planab-
Stimmung (Art. 2 Abs. l RPG; HaIler/Karlen a.a.0. § 4 N 40), wobei sich das
hierarchische Moment in den verschiedenen, die Koordination sicherstel-
lenden Genehmigungspflichten der übergeordneten Behörden und Pla-
nungsträger wiederfindet. Abgesehen davon wird aber den nachgeordneten
Behörden der zur Erfüllung ihrer Aufgaben nötige Ermessensspielraum
zugestanden (Art. 2 Abs. 3 RPG). Im Verhältms zwischen der über- und
nachgeorcineten Planungsträgem kommt somit naturgemass kein simultaner,
sondern ein koordinierter, aufeinander abgestimmter Plammgserlass zum

Tragen.

c) Zu beachten gilt des weiteren, dass innerhalb eines Kantones die Zu-
standigkeiten und das Verfahren selbständig geordnet werden (Art. 25 Abs, l
RPG). Es ist mithin Sache des kantonalen Rechts zu bestimmen, wer auf
welche Weise Nutzungspläne festlegt, genehmigt, überprüft und ändert
(EJPD, Erläuterungen zum Bundesgesetz über die Raumplanung, N l zu
Art. 25). In diesem Sinne ist nach kantonalem Recht der Kanton zuständig
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für die Schutzzonenptanung, soweit es sich um schutzwürdige Gebiete und
Objekte von mindestens regionaler Bedeutung handelt, sowie für die Bau-
zonenplanung, soweit es um öffentliche Bauten und Anlagen geht, die zur
Erfüllung wichtiger kantonaler oder regionaler Aufgaben erforderlich sind
und die anders nicht oder nicht zweckmassig verwirklicht werden können (§
10 Abs. l PBG). E contrario und gestützt auf die §§ 17ff. PBG sind für die
restliche Nutzungsplanung die Gemeinden zuständig. (Im Kanton Zürich
besorgt der Kanton die Ausscheidung dei-Landwirtschaftszonen (§ 38 PBG-
ZH); er eriässt zudem die Schutzmassnahmen für Objekte, denen eine über
den Gemeindebann hinausreichende Bedeutung zukommt (§ 211 Abs, l
PBG-ZH). Die Gemeinden sind zuständig für die Ausscheidung der Bauzo-
neu (inkl. Freihallezonen und Reservezonen) (§§ 45 PBG-ZH) sowie für die
Schutzmassnahmen für Objekte bloss kommunaler Bedeutung (§ 211 Abs.
2 PBG-ZH)). Es ergibt sich somit iiuch aus der (Kompetem)Regehmg in Art.
25 Abs, l RPG, äass der kanfonale Gesetzgeber nicht zwingend von Bunddf-
rechts wegen darauf bedacht sein muss, einen simultiwen Erlass emer gc-

samfhafteti, lückenlosen Nntzungsplfinung zu gewähs'feisten. Mit dieser
Feststellung wird aber noch nicht die Frage beantwortet, ob allenfalls
innerhalb einer Planungstragerschaft ein solcher simultaner Erlass zu for-
dem ist und von welcher Qualität die Koordination zwischen den verschie-
denen Planungsfrägern dann konsequenterweise sein müsste. (Müsste bei-
spielsweise der Erlass der kantonalen Schutzverordnungen abgewartet wer-

den, bis die kommunale Nutzungsplanung erlassen werden dürfte? siehe
hiezu unten lit. d),

d) Gegen eine zu absolut formulierte simultane Eriasspfiicht spricht auch
Art. 18 Abs. 2 RPG, Danach kann das kantonale Recht Vorschriften
enthalten über Gebiete, deren Nutzung noch nicht bestimmt ist oder in
denen eine bestimmte Nutzung erst spater zugelassen wird. Damit ist in
zeitlicher Hinsicht mindestens teilweise eine Efappierung im Bunäesrecht
explizM vorgesehen. Nebst dieser gewissen Phmoffenheit gilt es zu beachten,
dass dem RPG ein äynamssches Phmungsverstdnänss zugrundeliegt, welches

Plananpassungen erlaubt, ohne aber die Planbeständigkeit und damit die
Rechtssicherheit verfassungswidrig zu untergraben (rollende Planung; vgl.
Halter/Karlen, N 40ff. zu § 4). Is! (He Planung aber nichts Abgeschlossenes,
macht es wenig Sinn, überfällige Nutwngsplanungen bzw. Nnfzungsplw-
revisionen zeisHch noch weiter hinauszuschieben, weilsicfi verändernde Ver-

liältnisse abzeichnen oder bereits vorliegen, deren A nswirknfigen aber nur mit
grossein Ärbeits- und Zeiumfwwid planerisch genau umgesetzt werden kön-
neu (vgt. Z.B. Auswirkungen derRothenthurm-Initiative befr. Moorschutz).
Hier stellt sich notgedrungen die Frage, ob es nicht genügt - zumal dann,
wenn der Schulzmassnahineerlass nicht in die Zuständigkeit der Gemeinde
fällt, -dass mögliche ZielkonfUkte im Rahmen derkommunal übergeordne-
ten Vorprüfungs- und Genehmigungsverfahren soweit als möglich ausge-
schlössen werden.

32



10

e) Auch aus dem Wortlaut von Art. 14 RPG iässt sich nicht zwingend eine
simultane Erlasspflicht ableiten. Mit dem Aufzählen der bundesrechtlich
erforderlichen Zonen wird nicht kategorisch verlangt, dass diese Zonen
gleichzeitig zu erlassen sind. Jedenfalls ist rein vom Wortlaut her auch eine
Auslegung vertretbar, die ein gestuftes Verfahren erlaubt. Gleiches ist von der
kantonalen Regelung in § 17 PBG zu sagen.

f) Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass gemäss Art. 17 Abs. 2 RPG das
kantonale Recht statt Schutzzonen andere geeignete Massnahmen vorsehen
kann. Diese Bestimmung räumt keine «bequemen Ausweichpfade» ein

(EJPD, Erläuterungen zum Bunclesgesetz über die Raumplanung, N 25 zu
Art. 17). Sie relativierf aber die gleichzeitige EHasspflicht erheblich. Andere
geeignete Massnahmen können nämlich u.a. als Schutzverfügungen ausser-
halb der Nutzungsplanung (z.B. gestützt auf die kantonale Natur- und
Heimatschutzverordnung, nGS VII 740) ergehen. Diese Zweispurigkeit
darf jedoch Sinn und Zweck von Art. 17 RPG nicht unterlaufen: Natur-/
Landschaftsschutz und Denkmal-/0rtsbildschutz müssen neben Siedlung
und Landwirtschaft gleichberechtigte Teile der Ranmplanimg sein (EJPD
a.a.O. N 4 zu Art. 17). Das wiederum ruft nach einer gesamtheitlichen Be-
trachtungsweise, die der Nutzungsplanung zugrunde liegen muss.

g) Trotz dieser Vielzahl an Einwänden gegen eine simultane ErIasspfHcht
sind die von den Beschwerdeführern angemeldeten Bedenken nicht wibe-
gründet.

aa) Richtigerweise ist davon auszugeben, dass das RPG von den Planungs-
trägem ein hohes Mass an Koordination und ein ebenso hohes Mass an
Senosifat bei der Interessenabwägung zwischen den einzelnen absolut gehat-

tenen, zueinander deshalb nicht widerspruchsfreien Planungsgrunds ätzen
verlangt. Dies gilt in ausgeprägtem Masse für die natur- und denkmalschut-
zerischen Aspekte, zumal sich in der Regel der einzelne Grundeigentümer
oder Pächter wegen des eigentumseinschränkenden Charakters nicht enga-
giert für Schutzmassnahmen einsetzt, sondern (wenn schon) eher sich dage-
gen wehrt (ein gewisses Korrektiv stellt deshalb das den Umweltschutzorga-
nisationen eingeräumte Beschwerderecht dar). Weniger problematisch ist
die Situation bei der Siedlungs- und zum Teil auch bei der Landwirtschafts-
planung. Hier werden die entsprechenden Interessen in alter Regel von
privater Seite mit genügendem Nachdruck geltend gemacht.

Die Planungstrager müssen somit stets darauf bedacht sein, dass allen
Plammgsgrunäsäüen bei der Interessenabwägung in gleicher Weise Nach-
achtung verschafft wird. Ob im Einzelfall sich Schutzmassnahinen aufclrän-
gen, oder aber andere Planungsgrundsätze stärker zu bewerten sind, hängt
dann von den konkreten Umständen ab. Diesen Anforderungen wird in-
nerhalb einer Planungsträgerschaft (ler simiiltane Planungserlass somit wn
besten gerecht, während zwischen verschiedenen Plammgsträgem eme quali-
taüv gleichwertige Koordination geboten ist,
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bb) Die vom Regierungsrat angeführten Prajudizien stehen einer solchen
Rechtsausiegung nicht entgegen. Das Verwaltungsgericht hat in VGE
536,537/87 v. 26,5,1987 (- EGV-SZ 1987, Nr. 4) unter Hinweis auf VGE
566,577/84 v. 28.8.1984 (== EGV-SZ 1984 Nr. 8) nur festgestellt, dass die
Auftrennung einer Zonenplanvorlage in verschiedene Vorlagen dann zulas-

sig ist, wenn sie sachlich, d.h, aufgrund planerischer Überlegungen zu
rechtfertigen ist. So wurde die Zulassigkeit bejaht, als die beratende Ge-
meindeversammlung die vom Gemeinderat vorgelegte Zonenplanvoriage
in zwei Abstimmungsfragen trennte, indem eine durch die Autobahn von
den übrigen Bauzonen abgetrennte Industriezone, deren Emzonung kon-
trovers war, vom übrigen Zonenplan getrennt und darüber separat, aber

gleichzeitig mit dem übrigen Zonenplan, an der Urne abgestimmt wurde
(Fall Ingenbohl). Anderseits wurde die Abtrennung von Grundstücken,
betreffend welcher noch keine rechtskräftige Einspracheertedigung vorlag,
abgelehnt, weil dies mit keinem planerisch-sachlichen Grund zu rechtferti-
gen war (Fall Steinen).

Für (He generelle Abtrennnng des Schutzzonenplanes von äer übrigen
Nufwngsplwwng ist grunflsaülich ebenfalls kein planerisch-suchUcher
Gmwl ersichtlich. Vielmehr verlangen, wie die oben dargelegten Erwägungen
zeigen, planerische Überlegungen gerade ein hohes Mass von Koordination
und Abstimmung, was für einen gleichzeitigen Erlass spricht.

Was im übrigen mit dem Hinweis auf BGE 114 la 369 E 4. bezweckt
werden soll, ist nicht nachvollziehbar. Die bundesgerichtliche Feststellung,
dass die Planungsgrundsätze für die einzelnen Zonenarten nur als relativ zu
betrachten seien und dass diese Zielvorstellungen, Wertungshiifen und
Entscheidungskriterien nicht widerspruchsfrei zueinander stunden, weshalb
man sie im einzelnen Anwendungsfall gegeneinander abzuwägen habe (vgt.
zu dieser Problematik auch Art. 3 RPG bzw. EJPD, Erläuterungen, § 11 f. zu
Art. 3), rechtfertigt jedenfalls nicht, dass bei der Schaffung oder Revision
von Nutzungsplänen die Ausscheidung von Schulzzonen generell auf einen
späteren Zeitpunkt verschoben wird. Schliesslich darf auch die Möglichkeit,
dass mittels Vorprüfungs- und Genehmigungsverfahren gewisse Konflikte
mit künftigen Schutzzonen und SchutzobJekten vertiindert werden, nicht zur
Annahme verleiten, dass dies generell zutreffe. Wäre dein so, müssten die

erforderlichen Unterlagen für die Ausscheidung der Schutzzonen und die
Anordnung weiterer Schutzmassnahmenja den Behörden vorliegen, womit
einem simultanen Nutzungsplanungserlass aber nichts mehr im Wege stün-
de und ein gestaffeltes Vorgehen grundsätzlich nicht mehr gerechtfertigt
wäre.

cc) Die Planungsträger laufen jedoch Gefahr, dass sie sich //) emetn pla-
mmgsrechtlichen Perfektionstmts verstricken, der die heute schon itfifuilf-
baren zeitlichen Verzögerungen bei der Nutzungsplanung bzw. Nutzungs-
planrevision H^/fö/'v^/'A'c/irt///und damit den Zielen der Raumplanung einen

Bärendienst erweist. Einem solchen Perfektionismus ist insbesondere dann
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ein Riegel zu schieben, wenn in Anbetracht der zeitlichen Bedrängnis den
Möglichkeiten der Planoffenheit und der späteren Plananpassung zuwenig
Beachtung geschenkt wird. Wenn also Schutzmassnahmen nicht innert
nützlicher Frist mit der erforderlichen Seriosität festgelegt werden können,
ist mit vorsorglichen Sicherungsmassnahmen (kommunale Ptanungszonen)
oder mit einem im Ergebnis vergleichbaren Pianungsinstrumentarium zu
arbeiten (z.B. Reservegebiete nach Art. 18 Abs. 2 RPG, übriges Gemeinde-
gebiet).

h) In Erwägung Ziffer 3 lit. b oben ist bereits auf die kantonaten Richthmen
vom 2. November 1988 hingewiesen worden. In einem Schreiben des Vor-

stehers des Justizdepartementes vom 25. September 1989 an die Bezirke und
Gemeinden wird wiederholt, dass es den kommunalen Plammgstragern
freigestellt sei, vorerst die Baugebiefs- unä LanäwirlschaftsT.onenausschei-

düngen und erst ddrauffolgend die Schutzzonenausscheidimgen vorzuneh-
men. Verschiedene Gemeinden haben im Rahmen der Schaffung oder
Revision der Nutzungsplanung in Übereinstimmung mit diesen Richtlinien
fälschlicherweise darauf verzichtet, die Schutzzonen gleichzeitig mit den
Bau- und Landwirtschaftszonen auszuscheiden. Insgesamt haben zwischen-
zeitlich 7 Gemeinden (wobei dies im Bezirk Küssnacht nur für Mertischa-
chen gilt) eine rechtskraftig revidierte oder erstmals geschaffene Nutzungs-
planung, während 16 Gemeinden, wozu Alpthal, Reichenburg und Iligau zu
zählen sind, sich noch im Auflage- und Einsprache-/Beschwerdeverfahren
befinden. Bei einer Beschwerdegutheissung hätte es für viele Gemeinden zur
Folge, dass sie nicht nur Schutzzonenpläne (flächen- und einzetobjektbezo-
gen) neu erarbeiten müssten, sondern dass auch die bereits aufgelegten
Pläne unter dem Aspekt von Schutzgebieten und Schutzobjekten zu überar-
heiten und mindestens im Umfange der Änderungen neu aufzulegen wären.
Eine zeitliche Verzögerung in der Grössenordnung von ungefähr ein bis drei
Jahren wäre für die meisten Gemeinden unvermeidlich. Es stellt sichmmmehr
die Frage, wie äiese Realität, d.h. diese kantonal abgesegnete verfahrensmäs-
sige Fehlleitung mit den daraus sich ergebenden Kotisequenzen zu werten ist.

aa) Im bereits zit. VGE 536,537/87 v. 26.5.1987 (EGV-SZ 1987, Nr.4)hat
das Verwaltungsgericht dargeiegt, dass das zeitliche Kriterium als einziger
und ausschliessiicher Grund im Lichte von § 26 des Gemeindeorganisations-
gesetzes (GOG) und des § 39 aBauG keine sachlich-planerische Rechtferti-
gung für eine Verfahrensabtrennung darstelle. Konkret stand damals die
Abtrennung von drei kleinräumigen und miteinander nicht in Verbindung
stehenden Einzelparzellen zur Diskussion. Betreffend dieser drei Parzellen
waren wegen der beabsichtigten Nichteinzonung noch Verwaltungsbe-
schwerden der Grundeigentümer hängig, was die Sachabstimmung hinaus"
zögerte. Sie darf nämlich erst nach der rechtskräftigen Erledigung der
Einsprachen angeordnet werden. Dem geltendgemachten zeitlichen Aspekt
lag damals im übrigen folgender Zeitablaufzu Grunde: Die Zonenplanande-
rung wurde im Juni 1982 an die Hand genommen. Die Planauflage erfoigte
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am 30. Mai 1986. Im September bzw. Oktober 1986 wurden die Einspra-
cheentscheide gefällt und auf den 24. April 1987 die beratende Gemeinde-
Versammlung anberaumt. Die Planauftageverfahren dauerten mithin nicht

einmal ein ganzes Jahr, als bereits und einzig mit dem Argument der
zeitlichen Verzögerung eine Abtrennung vorgenommen wurde. Das Ge-

rieht führte zum Argument der zeitlichen Verzögerung dabei u.a. wörtlich
aus (EGV-SZ 1987, S. 16):

«... Solche Verzögerungen um des Rechtsschutzes wegen sind, angesichts
der hohen Bedeutung, welche dem Rechtsschutz auf dem Gebiete der
Raumplanung wegen der weitreichenden Auswirkungen verbindlicher
Pläne auf das Grundeigentum zukommt, durchaus tragbar. ... Die Be-
messung des Zeitraumes, welcher durch das Einsprache verfahre n, das
verwaltungsinterne und das verwaltungsgerichtliche Beschwerdever-
fahren beansprucht wird, liegt weitgehend im Organisationsbereich der
zuständigen Instanzen und kann nicht dem Fiirsprccher angelastet wer-

den....»

bb) Normaierweise hat das Einsprache-/Beschwerdeverfaliren höchstens
zur Folge, dass der aufgelegte Plan punktuell abzuändern und neu aufzule-
gen ist. Die zeitliche Verzögerung hält sich in Grenzen und gibt keine
Rechtfertigung für ein getrenntes Vorgehen ab. Wie bereits erwähnt sind
hingegen die reiflichen Auswirkungen in den hier zu beurteilenden Verfah-
ren wesentlich schwerwiegender. Zieht man wsdfzHch den bei der Revision

{{er NntwngspUmungen schon vorhandenen grossen wtlichen Verzug in
Betracht, wobei insbesondere der Handlungshedarf bei der Ansscheiflnng
von Landwh'lschaffszonen hervoryiheben ist, so rnuss man sich, ausgehend
von der heutigen PlanungsreaiiSdt, fi'igHch fragen, ob es im Sinne einer
möglichst ef'fiuenten imd sachgerechten Raumphmung liegt, wegen der
fälschticherweise nichs gleichzeitig erarbeiteten und aufgelegten Svhutz^onen
die weil vorangeschntlenen aufgelegten Plammgsrevisionen zu stoppen. Bei
dieser Ausgangslage erscheint es dem Gericht jedenfalls als das kleinere Übel,
die bis zum heutigen Zeitpunkt aufgelegten Nutwngspldne unhesehefi ffavon,
ob Schufzz.onen ausgeschieden und weitere Schutzmassnahmen vorgesehen
sind, {{eu Gememdeversammhingen zur Abstimmung zu itnterbreiten, sobald
das Auflage- und Einspracheverfahren im vorgesehenen Rahmen durchge'
fuhrt ist.

Als [lankierende Massnahmen wird der Regierungsrat jedoch einerseits
die Gemeinden umgehend anhalten müssen (sofern die Gemeinden dies
nicht schon aus eigenem Antrieb in die Wege leiteten), Schutunventare er-
stellen ?.{< lassen und darauf basierend die notwendigen Schutzzonen (IHS?,K-
scheiden bzw. äie weiteren Schuf wwssnahmen vorzusehen. Sollte sich eine
Gemeinde dieser Pflicht widersetzen oder nur zögerlich nachkommen, hat
der Regierungsrat ohne Verzug im Sinne von § 16 PBG Frist und Nachfrist
anzusetzen und notfalls durch das zuständige Departement die kommunale
Planungsaufgabe wahrzunehmen. Anderseits kommt dem Regierungsrat in
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dieser besonderen Situation auch eine erhöhte SorgfaltspfUcht bei der
Genehmigung der vom Souverän genehmigten Pläne zu ('§ 28 PBG). Er hat
die kommunale Schuf vnventarisienmg abzuwarten und diese zusammen mit
allföHig weiteren Planungsarbeiten beizuziehen und zusammen mit den
kantonalen Plänen die Rechtmässigkeit und Übereinstimmung der Pläne zu
überprüfen. Soweit erforderlich hat der Regienmgsrat mit te'itweiser Nicht-
ge/iehftiigwig, Vorbehalten etc. den mventarisierten SchuUobjekten soweit
Rechnung zu tragen, dass die Abwägung zwischen den Plammgsgrntiflsätzen
bei der Ausscheidwig von Schutzzonen nicht durch ein fait accompU zu
Lasten der Schutzzonen präjitdivert wird Den berechtigten Bedenken der
Beschwerdeführer wird mit diesen ergänzenden Massnahmen weitgehend
Rechnung getragen, so dass sich aufgrund einer umfassenden Gesamtinter-

essenabwägung ein Verzicht auf einen simulfanen Nutznngsplanerlass m
diesem zeitlich eng beschränkten Rahmen rechtfertigt. Für die noch nicht
aufgelegten Nutzufigsplanrevisionen und -erlasse ist hingegen - soweit dies
nicht schon in die Wege geleitet ist - der gleichzeitige Erlass der Schutzzonen
zu verlangen.

Ist mithin das umstrittene Vorgehen der Vorinstanz im Sinne der Erwä-
gungen als RPG-konfonn zu qualifizieren, ist auch ein Verstoss gegen § 17
PBG auszuschliessen. Ob § 27 PBG und/oder § 26 GOG verletzt sind, könnte
erst in einem allfälligen Kassationsbeschwerdeverfahren abschliessend be-
urteilt werden. Für die Annahme einer solchen Rechtsverletzung liegen
indes aus heutiger Sicht keine Anhaltspunkte vor.
(VGE 635/90 vom 15. Oktober 1991).

11
PIailungs- und Baureeht

- Terramveranderung als bewilligungspflichtige Anfage.

Aus den Erwägungen:

i.b) Der Begriff «Anlage» ist ein solcher des Bundesrechts. Art.22 RPG
regelt die Bewilligungspflicht für Bauten und Anlagen. Aus dieser Bestim-
mung lassen sich die nach Bundesrecht bewiliigungspflichtigen Bauten und
Anlagen ableiten, deren Umfang kantonsles Recht nicht unterschreiten
darf. Danach sind Bauten und Anlagen mindestens Jene künstlich geschaf-
fenen und auf Dauer angelegten Einrichtungen, die in bestimmter fester
Beziehungzum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung über die
Nutzungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum äusserlich
erheblich verEindern, die Erschliessung belasten oder die Umwelt beein-
trächtigen. Mithin sind blasse Gelancleveränderungen nach Bundesrecht
dann als bewilligungspflichtige Anlagen zu qualifizieren, wenn sie erheblich
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sind (vgl.BGE 114 Ib 313 unten, BGE 113 Ib 315, Erw.2b; EJPD/BRP,
Erläuterungen zum RPG, N.6/7 zu Art.22 RPG).

In § 75 Abs.3 PBG wird das geltende Bundesrecht mit einer beispielhaften
Aufzählung wiedergegeben. Darnach gelten als Anlagen namentlich Ver-
kehrseinrichtungen, soweit diese nicht von untergeordneter Bedeutung
sind, erhebliche Gelandeveränderufigen, Silos, offene Materiallagerplätze
und ortsfeste Krananlagen (vgl. dazu auch den Bericht des Regierungsrates
zur PBG-Vorlage an den Kantonsrat, RRB Nr.559v. 27.3.1984,5,13, wonach
die betreffende Formulierung im PBG-Entwurf «lediglich geltendes Bun-
desrecht wiedergibt»).

In der Folge stellt sich die Frage, ob die vorliegend geplante Gelandever-
anderung als erheblich zu bezeichnen ist. Nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung gilt als Massstab dafür, ob eine bauliche Massnahme erheblich
genug ist, um sie dem Baubewilligungsverfahren zu unterwerfen, grundsatz-
lich das Kriterium, ob damit im allgemeinen, mich dem gewöhnlichen Lauf
der Dinge, so wichtige räumliche Folgen verbunden sind, dass ein Interesse
der Öffentlichkeit oder der Nachbarn an einer vorgängigen Kontrolle be-
steht (vgl. BGE 114 Ib 314; EGV-SZ 1989, Nr. 4l). Im konkreten Fall wird
das Vorhaben des Beschwerdeführers im Einspracheentscheid des Ge-
meinderates wie folgt umschrieben:

Gemäss Baueingabe und Ptanunlerlagen soll auf einer Breite von rund
37 m und einer Tiefe von rund 20 m das Gelände abgetragen werden (also
auf rund 740 m2), wobei im westlichen Teil (höchster Punkt) der Abtrag
5,68m betragen soll; er reduziert sich gegen Osten (entsprechend dem
Geländevertauf auf die Quote 0,00 in. Im östlichen Grenzbereich ist eine
Aufschüftung vorgesehen; im südlichen Grundstücksteil reduziert sich
der Abtrag ebenfalls auf die Quote 0,00 m, wobei eine dort beHndtiche
Baumgruppe mit Stein belassen wird. Das Aushubvoiumen wird auf rund
1500 m3 geschätzt. Das Grundstück soil im übrigen nach derTerrainregu-
Ilerung wieder mit einheimischen Pflanzen begrünt und in einen natürli-
chen Zustand versetzt werden. Die vorgesehene Böschungsneigung im
nördlichen Bereich betragt rund 60% (vgl. Querprofil B-B 1:100). Im
übrigen erschöpft sich das BauproJekt in der Terrainveranderung; über
die bewilligte Rodung hinaus sind keine weiteren Rodungen vorgesehen;
Bauten werden nicht erstellt.
(vg). zit. GRB vom 14.2.1990, S. 4f).

Eine solche Geländeveränderung ist im Einklang mit dem Regierungsrat
als bewilligungspflichtige Anlage zu qualifizieren, zumal nach höchstrichter-
licher Praxis bereits eine Aufschüttung für einen einzigen Autoabsteilplatz
als erhebliche Geländeveränderung gilt (vgl. BGE 114 Ib 314 oben mit
Hinweis auf ein nicht veröffentlichtes Urteil i.S. Weber vom 25.Jan.l984).
Im übrigen besteht auch von daher ein Interesse der Öffentlichkeit bzw. der
Nachbarn an einer vorgangigen Kontrolle des betreffenden Vorhabens, weil
die Geländeverändenmg mit einem Volumen von immerhin 1500 m1 in
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einem abfallenden Hang erfolgen soll, wobei das unterhalb des geplanten
Vorhabens liegende Land mit Wohnhäusern überbaut ist (vgl. auch die
Bedenken des Beschwerdegegners betr. Hangrutschgefahr, Veränderung
des Wasserhaushaltes etc., vgl. Einsprache v.15.1.1990, S. 2 oben; Vernehm-
lassung v.26.6.1991, S.2). Ferner deckt sich das vorliegende Ergebnis, wo-

nach die geplante Geländeveränderung als bewilligungspfiichtige Anlage zu
betrachten ist, mit der Praxis im Kanton Zürich (vgl. Christian Mader, Das
Baubewilligungsverfahren, Eine Darstellung unter besonderer Berücksich-
tigung des zürch.Rechts und der neueren zürch.Rechtsprechung, Zürich
1991, S. 90, Rz. 188, wonach lediglich Terrainveränderungen, die l in Höhe
und/oder einen Fünftel der vermarkten Grundstückfiäche [relativ] bzw.
150 m2 [absolut] nicht überschreiten, keiner Bewilligung bedürfen).
(VGE 563/91 vom 31. Dezember 1991).

12
Planungs- und Baurecht

- Parkplatzersatzabgabe: Bei den Ablösmigssummen nach Ärt.23 Ziffer 6
des Baureglementes von Einsieäeln handelt es sich um Ersatzabgaben. Die
daraus fliessenden Mittel sind aufgrund der Bestimmungen des BR und des
P BGzweckgebunden für den Bau und Betrieb öffentlicherParkienmgsan-
lagen zu verwenden.

Aus den Erwägungen:

3. Nach Art. 23 Ziff. l des Baureglementes von Einsiedeln (BR) sind bei
Neu-, An-, Auf- und zweckverändernden Umbauten ausserhalb des Stras-
senbereichs auf privatem Grund offene oder gedeckte Autoabstetlplätze zu
errichten, deren Anzahl im BR detailliert geregelt ist.

Art. 23 Ziff. 6 BR in der heute noch geltenden Fassung lautet:

«Ist die Errichtung der geforderten Anzahl Abstellplätze auf privatem
Grund nicht möglich oder nicht zumutbar, muss die Parkplatzpflicht
durch eine anleilsmassige Entschädigung von Fr. 3000.- je Parkplatz
abgelöst werden. Die Ablösungssumme ist vor Baubeginn zu bezahlen.
Sie ist vom Bezirk zweckgebunden zu verwenden. Die Ablösungssumme
von Fr. 3000."-je Parkplatz entspricht dem Zürcher Baukostenindex vom

l. Oktober 1977 und ist jährlich den Werten der folgenden Jahre anzu-
passen.»

Kann ein Bauherr die baurechtiiche Verpflichtung zur Erstellung von
Abstellplätzen für Motorfahrzeuge nicht erfüllen, so stehen gesetzgeberisch
zwei Lösungsvarianten im Vordergrund:

a) Statuierung einer Vorwgslast (bzw. Mehrwertbeitrag): Vorzugslasten
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sind Geldleistungen, weiche der Pflichtige zu erbringen hat, weil ihm aus
einer öffentlichen Einrichtung wirtschaftliche Sondervorteile erwachsen
(vgl. K. Vallender, Grundzüge des Kausalabgaberechts, S. 94 mit Hinwei-
sen). Eine Vorzugslast wäre in der den Bauherren auferlegten Geldleistung
dann zu erblicken, wenn damit die Anlage von bestimmten, für den Pflich-
tigen einen Sondervorteil bedeutenden öffentlichen Parkplätzen finanziert
würde; wenn also die Bauordnung vorsehen würde, dass der pflichtige
Bauherr als Gegenleistung ihm vorbehaltene Parkplätze oder Einstellpiätze
in einem Parkhaus zugewiesen erhält (vgi. BGE 97 I 803).

b) Statuienmg einer Ersaüabgahe; Begrifflich ist die Ersatzabgabe eine
Geldieistung dessen, der von einer öffentlichen Realteistungspflicht (luer
Pflicht zur Ersteiiung von Autoabsteilplätzen) befreit wird. Sie steht mit
dem Gedanken der Rechtsgleichheit in engem Zusammenhang; derjenige,
der bei einer Bauausführungdie Aufoabstellplatze nicht zu erstellen hat, soll
gegenüber demjenigen, der diese Primarpftichf erfüllt, nicht begünstigt
werden (Gygi, Verwaltungsrecht 1986, S. 281; BGE 97 I 806; 102 la 15;
Rhinow/Krähenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 112 S. 344f.).

Die Ersatvibgabe, und hier liegt der entscheidende Unterschied zur Vor-
zugsltist, ist mit keiner hesonäeren und unmittelbaren Gegenleistung des
Gemeinwesens an den ahgahepflichtigen Bauherm verbunden (BGE 971803
und besonders 806; GygJ, a,a.0. 281; F. Frey, Die Erstellungspflicht von
Abstelipiatzen für Motorfahrzeuge nach zürcherischem Recht, Diss. 1987, S.
106 ff.). Daraus folgt auch wiederum, dass das Kostendeckungsprinzip als
Bemessungsgrundlage für die Höhe der Ersatzabgabe ausser Betracht fällt.
Die Parkplatzersatzabgabe muss wesentlich tiefer sein (BGE 97 I 808,
wobei dieses Zitat nicht als Bestätigung der bundesgerichtlichen Viertels-
rege! zu verstehen ist. Zur Frage der Höhe der Ersatzabgabe hat sich das
Verwaltungsgericht in diesem Verfahren nicht zu aussern; vgf. hiezu
A. Zaugg, Kommentar zum Baugesetz Bern,1987,S.144 N 24; Gygi, a.a.0.
281; BJM 1980, S. 265; EGV-SZ 1980 S. 30ff. E.8).

4. Art. 23 Zit'f, 6 BR sagt nicht ausdrücklich (expressis verbis), ob die
Abgabe als Vorzugslast oder als Ersatzabgabe zu verstehen ist. Verwendet
werden die Begriffe «anteitsmässige Enfschädigung» und «AblÖsungssum-
me». Dies schadet indessen nicht. Massgebend für die Qualifizierung ist
ohnehin nicht die formelle Bezeichnung, sondern die tatsächliche rechtliche
Ausgestaitung. Aus folgenden Gründen ist die in Art. 23 Ziff. 6 BR geregelte
Ablösungssumme kfarerweise eine Ersatzabgabe:

a) Der Begriff «anteilsmässige Entschädigung» bringt zum Ausdruck,
dass damit nur ein Teil der Kosten eines durch das Gemeinwesen bereitzu-

stellenden Parkplatzes abgegolten wird. Bereits dies spricht dafür, dass es
sich um eine Ersatzabgabe handelt.

b) Art. 23 Ziff. 6 BR schreibt vor, dass die Ablösungssumme zweckgebun-
den, d.h. für die Erstellung von Autoabsteltptätzen zu verwenden ist. Hin-
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gegen findet sich keinerlei Hinweis darauf, dass mit der Bezahlung der
Ablösungssumme der zahlungspflichtige Bauherr einen Anspruch auf Zu-
Weisung von Parkplätzen im Freien oder in einem Parkhaus erhält.

c) Gegen eine Vorzugslast spricht auch die Höhe der Entschädigung von
3000 Franken je fehlenden Abstellplatz. Mit dieser Abgabe, welche indexge-
bunden ist und im Entwurf 1990 des Baureglementes von Einsiedeln auf
5000 Franken angehoben werden soll (Art. 33 Abs. 2 Entwurf BR v.
4.1.1990), können die Kosten für die Erstellung öffentlicher Autoabstell-
platze nicht gedeckt werden. So rechnet der Kostenvoranschlag für das
Parkhaus Bruel mit Kosten von rund 27 000 Franken für die Erstellung eines
Parkplatzes (Fr. 7 900 000.- : 293 = Fr. 26 962.45), wobei dies insofern erst
noch günstig ist, als keine Landkosten bei den Aniagekosten berücksichtigt
werden müssen. Der Betrag nach Art. 23 Ziff. 6 ist bewusst nur ein anteils-
massiger Teil der Kosten eines öffentlichen Autoabstellplatzes (vgl. Bot-
schaft des Bezirksrates zu Händen der Bezirksgemeindeversammlung v.
19.5.1978 S. 6 mit Hinweisen aufBGE 97 I 792 ff. und VGE 544/76, publiziert
in EGV-1976 S. Uff.). Das Verwattungsgericht ist denn auch in seiner
bisherigen Rechtsprechung zu Art. 23 Ziff. 6 BR-Einsiedeln von der selbst-
verständlichen Annahme ausgegangen, es handle sich um eine Ersatzabgabe
(vgl. EGV-SZ 1980, S. 22 ff.).

Wollte man statuieren, dass demjenigen, der anstelle des Baus von
Parkplätzen eine Abgabe leistet, zugleich ein Anspruch auf direkte Ge-
genleistung in Form der dauernden Verfügbarkeit einer bestimmten Anzahl
von Parkplätzen einzuräumen ist, so würde es die Rechtsgleichheit erfor-
dem, dass diese Mehrwertbeiträge kostendeckend sind.

d) In § 58 Abs. 2 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai
1987 (PBG, nGS IV/493) heisst es: «Ist die Erstellung der erforderlichen
Anzahl Abstetlflächen auf privatem Grund nicht möglich oder nicht zumut-
bar, so hat der Bauherr eine Ersatzabgabe an die Gemeinde zu leisten, die
zweckgebunden für den Bau und Betrieb öffentlicher Parklerungsanlagen
zu verwenden ist.» Selbst wenn man aufgrund von Art. 23 Ziff. 6 BR zum

Schluss käme, die Abgeltungen seien für Parkplätze zu verwenden, welche
den abgabeleistenden Bauherren zur dauernden Verfügung zu überlassen
seien, so wäre diese kommunale Regelung aufgrund der zwingenden Vor-
schrift von § 58 Abs. 2 PBG spätestens am l. September 1990 hinfällig
geworden (§ 94 Abs. 2 PBG). Das PBG lässt nur die Ersatzabgabe, nicht
aber die Vorzugslast (oder den Mehrwertbeitrag) zu. Auch der Verwen-
dungszweck der Ersatzabgaben «Bau und Betrieb öffentlicher Parkie-
rungsanlagen» ist vom kantonalen Gesetzgeber vorgeschrieben.

e) Zu erwähnen ist noch, dass in der Praxis dem Institut der Parkplatzer-
satzabgabe gegenüber der Vorzugslast (bzw. Mehrwertbeitrag) der Vorzug
eingeräumt wird (vgi. R. Walter, a.a.O. S. 62f. ; Vallender, a.a.0. S. 134).
Teilweise geht der Gesetzgeber heute auch schon soweit, dass er es den
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Bauherren verbietet, in Gebieten, die vom Fahrzeugverkehr zu entlasten
oder freizuhalten sind, überhaupt Parkierungsmöglichkeiten zu schaffen.
Gleichwohl aber haben diese Bauherren Ersatzabgaben zu leisten (vgl. Art.
18 BauG Bern und A. Zaugg, a.a.O. S. 144 N 23).

Die im PBG und im BR-Einsiedeln vorgesehene Zweckbindung der
Parkpialzersatzabgaben ist nicht einma! Wesensmerkmal der Ersatzabgabe.
Die Leistung einer verhältnismässigen Ersatzabgabe führt den angestrebten
Ausgleich (zwischen dem ParkplatzersteHer und dem hievon Befreiten)
herbei, gleichgültig, ob der Abgabeertrag allgemein für Aufgaben des Ge-
meinwesens verwendet oder ob er einem bestimmten Zweck zugewendet
wird (A, Zaugg, a.a.0. S. 144f. N 25). Die Meinung des Beschwerdefuhrers,
es könnte für ein Passantenparkhaus kein roter Rappen an Abgeltung
eingezogen werden, verkennt den Rechtsgrund und den Charakter der
Ersatzabgabe.

f) Nicht übersehen werden darf, dass das System der Parkplatzersatzab-
gäbe, neben den Vorteilen, die es aufweist, auch störende Ungerechtigkei-
ten in sich birgt. Mit diesen Geldern werden öffentliche Parkplätze finan-
ziert, welche demjenigen, der die Abgabe geleistet hat, oft nur wenig dienen,
jedoch anderen Grundeigentümern, die keine Geldleistung erbracht haben,
unter Umständen grossen Nutzen bringen. Eine mögliche Folge dieses
Systems besteht darin, dass ausgerechnet derjenige, der sich durch Leistung
einer Ersatzabgabe von der Verpllichtung zur Erstellung von Abstellptatzen
befreit hat, seinen Wagen weiterhin dort parkieren muss, wo er dem Verkehr

zur Last fällt (F. Frey, a,a.O. S. 106/107; W. Schaumann, ZSR I9601 S. 530;
P. Saxer, Das Parkierungsprobiem in rechtlicher Sicht, ZBI 1962, S. 12; V.
Monteil, Rechtsprobleme der Parkplatzplanung in der Altstadt von So-
lothurn, Festschrift Franz Jeger 1973, S. 345; M. Hofstetter, Bau, Betrieb und
Finanzierung von Parkfiäusern als öffentliche Aufgabe, ZB1 1962 S. 148).
Diese Konsequenzen Hessen sich dadurch mildern oder ausschalten, indem
die Parkpiatzersatzabgaben zurückerstattet würden, sofern sich der Pflichti-
ge innert nützlicher Frist an einer Gemeinschaftsanlage beteiligt oder dass
die Abgabe rechtlich als Vorzugshist ausgestaltet wird, Dies sind Bemerkun-
gen, welche allenfalls de lege ferenda naher zu prüfen wären. Für den
vorliegenden Fail hat sich das Gericht indessen allein am geltenden Recht zu
orientieren.
(VGE 527/91 vom 23. April 1991).
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13
Gemeinderecht

- Gememdeversammhmg, Feststellung des Äbstimmimgsergebmsses (§ 27
GOG).
- Zweifel der Stimmenzahler (Erw. 2a).

AusT.ähhmg statt Schätzung bei tief zweiten Abstimmung: kein Kassa-
tionsgrund (Erw. 2b).

- Darf ein bereits bekanntgebenes Abstimmungsergebnis in Zweifel ge-
zogen bzw. die Abstimmung nochmals wiederholt werden (Erw. 3-5)?

Aus dem Sachverhalt:

Die Gemeindeversammlung Oberiberg hatte über einen vom Gemeinde-
rat beantragten Kredit von Fr. 90 000.- für die Sanierung der alten Jessenen-
brücke über die Minster zu beraten und Beschluss zu fassen. Dem gemeinde-

rätlichen Antrag erwuchs an der Gememdeversammlung Opposition. Ein
Stimmbürger stellte formell einen Ablehnungsantrag. Eine erste Abstim-
mung musste wiederholt werden, weil sich die Stimmenzähler über das Ab-
stimmungsergebnis (Schätzung) nicht einig waren. Bei der zweiten Abstim-
mungwurden 29 Stimmenfür den Ablehnungsantrag und 25 Stimmen für den
gemeinderätlichen Antrag gezählt. Darauf stellte ein anderer Stimmbürger
den Ordnungsantrag, die Abstimmung sei zu wiederholen, weil das Abstim-
mungsergebnis nicht klar sei. Dem Ordnungsantrag gab die Versammlung
statt. Bei der dritten Abstimmung obsiegte der gemeinderätliche Antrag mit
35 gegen 24 Stimmen. Eine gegen diesen Beschluss geführte Kassations-
beschwerde wies das Verwaltungsgericht mit folgender Begründung ab:

Aus den Erwägungen:

2. Bei der Abstimmung entscheidet das absolute Mehr der Stimmenden;
die Nicht-Stimmenden fallen ausser Betracht (§ 27 Abs. l Gesetz über die
Organisation der Gemeinden und Bezirke, GOG, nGS 1/20).

Sind bei der offenen Abstimmung die Stimmenzähler im Zweifel über das
Mehr, so wird die Abstimmung wiederholt. Wenn dieser Zweifel auch nach
der zweiten Abstimmung besteht, werden die Stimmen gezählt (§ 27 Abs. 2
GOG).

a) Vorliegend waren nach der ersten Abstimmung, welche durch Stim-
me n abschätzt! n g erfolgte, zwei Stimmenzähler der Ansicht, das erste Mehr
(= Antrag X.) sei das grossere, während ein Stimmenztihler das zweite Mehr
(.== Antrag des Gemeinderates) als das grössere Mehr erachtete. Der Be-
schwerdeführer (Bf.) geht fehl in der Annahme, bereits aufgrund dieser
Abstimmung hätte das Mehr vergeben werden müssen. Ein Abstimmungs-
ergebnis richtet sich nicht nach der Mehrheit der Meinungen der Stimmen-
zähler. Die Aufgabe der Stimmenzahler besteht in der unvoreingenomme-
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neu Sachverhaltsermittlung nach bestem Wissen und Gewissen. Bei der
Ermittlung des Mehrs durch Stimmenabschätzung sind drei Ergebnisse
denkbar (erstes Mehr grösser, zweites Mehr grösscr, die beiden Melirs sind
annähernd gleich gross, sodass es einem Stimmenzähler nicht möglich ist,
das grössere Mehr zuverlässig zu erkennen). Sind zwei Stimmenzähler der
Meinung, das erste Mehr sei grösser, der dritte aber, das zweite Mehr sei
grösser, so sind die Stimmenzähler eben im Zweifel über das Mehr und es ist
die Abstimmung gernäss § 27 Abs. 2 GOG zu wiederhoien.

b) Gemäss § 27 Abs. 2 GOG wird zweimal das Abstimmungsergebnis
geschätzt und erst bei der dritten Abstimmung werden die Stimmen ausge-
zählt. Vorliegend wurden die Stimmen bereits bei der zweiten Abstimmung
ausgezählt. Dies schadet indessen nichts, da die Regelung in § 27 Abs. 2
GOG, soweit sie eine zweimalige Stimmenschätzung vorsieht, als blosse
Ordnungsvorschrift im Sinne einer speditiven Verfahrensabwicklung anzu-
sehen ist (EGV-SZ 1983, S. 30 E. 7).

3. Der Beschwerdefiihrer vertritt den Standpunkt, nachdem beim zweiten
mal ausgezählt worden sei und das Resultat der zweiten Abstimmung
bekanntgegeben worden sei, sei es nicht angängig gewesen, eine dritte
Abstimmung durchzuführen. Das 000 regelt die Frage, ob trotz Herausga-
be des Mehrs eine weitere Abstimmung durchgeführt werden darf, nicht
ausdrücklich.

Das Verwaltungsgericht hat in Übereinstimmung mit der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung in VGE 546/550/83 v. 8.7.1983 festgehalten, dass die
Versammlungsleitungbzw. das Büro der Gemeindeversammlung nicht nach
Belieben auf ein verkündetes Abstimmungsergebnis zurückkommen und
eine Wiederholung der Abstimmung anordnen darf (vgi. BGE 104 la 432).
Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht absolut. Wenn besondere Umstände es
rechtfertigen, kann ein verkündetes Abstimmungsergebnis zurückgenom-
men und über das fragliche Geschäft nochmals abgestimmt werden. So hat
das Verwaltungsgericht solche besonderen Umstände, die ein Rückkom-
men auf ein bereits verkündetes Abstimmungsergebnis erlaubt hätten, als
erfüllt erachtet, wenn die Stimmenzähler einen nur mangelhaften Überblick
über das Versammlungsiokal hauen, das Ergebnis offensichtlich knapp war
und unter Protest entgegengenommen wurde. Richtschnur für diese Beur-

feifung war, dass die Demokratie darauf aufbaut, dass sicli die unterlegene
Minderheit loyal einem Mehrheitsentscheid unterzieht, wobei sich diese
Loyalität langerfristig aber nur aufrecht erhalten lasst und erwartet werden
kann, wenn die Bürger der Überzeugung sind, dass beim Erlass von Volks-
entsciieiden das verfassungs- und gesetzmassig vorgeschriebene demokrati-
sehe Verfahren zweifelsfrei beachtet worden ist (EGV-SZ 1983 S, 31f. mit
Hinweisen).

4. a) Bevor der Gemeindepräsident das Resultat der zweiten Abstimmung
eröffnete, setzten bei ihm und anderen Versammlungsteilnehmern Zweifel
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darüber ein, ob die Stimmenzähler das Mehr richtig ermittelt hatten. So ist
auf der Tonbandaufzeichnung die an die Stimmenzähier gerichtete Frage
des Gemeindepräsidenten zu hören: «Die da obe hett nlemmerd zellt? Es
heit au nu es paar Stimmä vom Gmeindrat.» Und kurz darauf an einen
Stimmenzähler direkt gerichtet «Hesch die zellt gha da obe, die Gmeind-
rat?» Darauf kam vom Stimmenzähler die Antwort: «Nein ...» Darauf der
Gemeindepräsident: «Da obe sind au nu 4-5» und ins Mikrofon gerichtet
fragte hierauf der Gemeindepräsident: «Hend Ihr die zellt da obe, der
Gemeindrat cha namli au stimme?» Aus der Stiminbürgerschaft kamen
hierauf Zwischenrufe wie: «Er muess aber au d'Hand ufe ha.» Weiter sagte

der Gemeindepräsident «Ja es chönnt dann nu knapp si, wann 2,3 gstimmt
hend. Da äne han ich gseh, dass 2 gstimmt hend.» Und nach Bekanntgäbe des
Auszählungsergebnisses (29 : 25) hielt der Gemeindepräsident nochmals
fest: «da obe sind nid zellt worde.» Y., welcher den Ordnungsantrag stellte,
es sei darüber abzustimmen, ob nochmals abzustimmen sei, führte aus, es sei

nicht klar, wie das Abstimmungsergebnis ausgefallen sei. Es äei auch nicht
klar, ob der Gemeinderat gestimmt habe oder nicht. Wenn der Gemeinderat
einen Antrag der Gemeindeversammlung vorlege, so nehme er an, dass er
auch stimme. Die Stimmenzähler hätten gesagt, sie wüssten nicht, ob die
Gemeinderate gestimmt hätten. Nach seinem Antrag auf Wiederholung der
Abstimmung erteilte Y. auch Regieanweisungen, indem er erklärte, welcher
Stimmenzähler welchen Tisch zu zählen habe. Der Gemeinderatstisch blieb
dabei unerwähnt. Auf mehrere Zwischenrufe aus der Versammlung «Und
wer zellt da Gmeindrat?» erklärte Y., die Gemeinderäte würden immer von
dem gezählt, der den mittleren Tisch habe, das sei üblich.

Im Namen der Stimmenzähler gab dann der Stimmenzähier Z. die Erktä-
rung ab: «Mier hend - also d'Stimmezahler sägicl eidütig, da obe hend mier
nüd zellt, will mir au kei Befahl gha hend.»

b) Die Gemeinderate sind berechtigt, bei den offenen Abstimmungen an
der Gemeindeversammlung zu stimmen. Ausgenommen hievon ist lediglich
der Gemeindepräsident, welcher nur bei Stimmengleichheit den Stichent-
scheid fällt, sonst aber nicht stimmt (vgl, § 28 GOG). Der Gemeinderat
Oberiberg zählt 10 Mitglieder (inkl. Gemeindepräsident). Inkl. Gemeinde-
Schreiber weist somit der Gemeinderatstisch Oberiberg, vorausgesetzt dass
alle Gemeinderate anwesend sind, ohne den Präsidenten, an der Gemeinde-
Versammlung eine Stimmkraft von zehn auf. Aufgrund von Protokoll und
Tonbandaufzeichnungen ist einwandfrei erwiesen, dass der Gemeinderats-
tisch bei der Auszählung der Stimmen in der zweiten Abstimmung unbe-
rücksichtigt geblieben ist. Eine detailliertere Instruktion über die Zuteilung
der Tische erfolgte erst durch Y., wobei die Zwischenrufe aus der Versamm-
lung sowie die obzitierte Aussage des Stnnmenzählers Z. zeigen, dass die
Frage, ob und durch wen der Gemeinderatstisch zu zählen ist, vielen
Stimmberechtigten und insbesondere auch den Stimmenzähtern nicht klar
war. Nach Vorlesung der Traktandenliste durch den Gemeindeschreiber
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wurden drei Stimmenzähler vorgeschlagen und gewählt. Der Gememdeprä-
sident forderte sie auf, «da obe» Platz zu nehmen und ihres Amtes zu walten.
Eine Instruktion der Stimmenzähter und insbesondere eine exakte Sekto-
renzuweisung erfolgte nicht. Letzteres war auch insofern vorerst nicht nötig,
weil bei der Stimmenschätzung jeder der Stimmenzähler jeweils das gesamte
Mehrzu schätzen hat und erst wenn die Stimmen ausgezählt werden, drängt
sich eine klare Sekforenzuweisung auf, damit Gewähr geboten ist, dass aile
Stimmen erfasst und keine mehrfach gezählt werden. Anstelle einer Sekto-
renzuweisung ist es bei der Auszählung seibslverständlich auch zulässig,
jeden Stimmenzähier mit der Zahlung alier Stimmen zu beauftragen, ein
Vorgehen, das eine hohe Resultatsicherheit gestattet und bei Versammlun-
gen durchaus praktikabel ist. Nachdem bei der ersten offenen Abstimmung
das Mehr nicht vergeben werden konnte, erklärte der Präsident lediglich, die
Abstimmung werde wiederhoh und schritt zur Abstimmung. Eine Instruk"
tion der Stimmenzähler, ob nach Sektoren und gegebenenfalls nach welchen
zu zählen sei und - wenn ja - wer den Gemeinderatstiscii zu zählen habe,

erfolgte nicht.

Steht fest, dass Fehler bei der Stimmenzähiung der zweiten Abstimmung
passiert sind, wobei ernsthaft mit der Möglichkeit zu rechnen ist, dass bei
Mitberücksichtigung des Gemeinderatsiisches das Ergebnis anders gelautet
hätte, so war der Gemeindepräsident nicht nur berechtigt, sondern ver-
pflichtet, die Abstimmung nochmals zu wiederholen (vgl. H.R. Thalmann,
Kommentar zum Zürcher Gemeindegesetz, S. 135 Ziff. 6.9 mit Hinweisen;
VGE 533/756 v. 5. Juli 1976 Erw. 3 Prot. 420 f.). § 54 Abs. 2 WAG nennl
ausdrücklich als Grund für die Aufhebung eines Abstimmungsergebnisses
die «Nichtbeachtung gültiger Stimmen».

5. Der Beschwerdeführer macht geltend, es hätten bei der zweiten Ab-
Stimmung zwei Gemeinderäte mifgeslimmt. Wenn man diese Stimmen zum
verkündeten Ergebnis hinzuzähle, so ergebe sich immer noch ein Resultat
von 29:27 zu Gunsten seines Antrages. Die Feststellung des Abstimnumgs-
ergebnisses erfolgt durch die Stimmenzähler unter Mitwirkung der übrigen
Mitglieder des Büros der Gemeindeversammiung. Wenn einzelne Bürger
gesehen haben wollen, welche, wie viele und wie die Gemeinderäte bei der
zweiten Abstimmung gestimmt haben, so ersetzt dies die amtlichen Feststel-
langen der Stimmenzähier nicht. Die Stimmenzähler haben aber den Ge-
meinderatstisch ausser acht gelassen, weshalb Fehier in der Abstimmung
erstellt sind. Im Interesse einer zweifelsfreien Ermittlung des Willens der
Gemeindeversammlung war deshalb eine Wiederholung der Abstimmung
geboten. Dies gilt umso mehr, als infolge der fehlenden Tischzuweisung
weitere Zweifel am Ergebnis der zweiten Abstimmung angebracht waren.
Werden Fehler in der Ermittlung des Ergebnisses bei der Auszählimg der
Stimmen festgestellt, so darf die Hemmschwelle für die Anordnung der
Wiederhoiung der Abstimmung nicht zu hoch sein. Dies einerseits deshalb,
weil die Autorität des Beschlusses höher ist, wenn er zweifelsfrei ermittelt
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worden ist und anderseits ist auch zu beachten, dass die Wiederholung der
Abstimmung durch den personell identischen AbsUmmungskörper erfolgt
und ohne nennenswerten Aufwand möglich ist.

Ohne Belang ist es, wenn bei der dritten Abstimmung einzelne Bürger
anders stimmen als bei der zweiten, oder wenn daran Bürger teilnehmen,
welche bei der vorangegangenen Abstimmung Stimmenthaltung geübt ha-
ben. Es besteht für den Einzelnen keine rechtliche Pflicht, sich bei derdritten
Abstimmung gleich zu verhalten, wie bei der zweiten (Mettler, Das Zürcher
Gemeindegesetz, 1969, S. 160; Thaimann, a.a.O. S. 134, Ziff. 6.5).

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Gemeindeprasident nicht nur
befugt, sondern verpflichtet war, unter den gegebenen Umständen die
Abstimmung zu wiederholen. Nachdem das Ergebnis der dritten Abstim-
mung von 35 zu 24 Stimmen zu Gunsten des gemeinderätlichen Antrages
nicht beanstandet wird, besteht kein Anlass, dieses Ergebnis zu kassieren.
Die Beschwerde ist abzuweisen.
(VGE 547/91 vom 18. Juni 1991).

14
Gemeinderecht

- Initiativ recht. Abdnderungsantrag an der beratenden Gemeindeversamm-

hmg(§§8,12GOG).
- Änfechtbarkeit einer verfahrensleitenden Anorämmg des Versamm-

lungsleiters (Erw. l)?
- Verwirkung des Beschwerderechts (Erw. 3)7
- Abänderung einer Initwtive gnmdsälzlich zulässig (Env. 4 a/b).

Schränke der Imtiativabwderung (Erw. 4 c).
Wesentliche Abänderung der Initiative verneint (Erw. 5).

- Möglichkeit eines anderen Abstimnumgsausgaitges bejaht (Erw. 6, 7).

Aus dem Sachverhalt:

Ein Initiativkomitee reichte dem Gemeinderat Freienbach eine Imtitattve
gemäss § 8 Gemeindeorganisationsgesetz (GOG, nGS 1/65) zur Errichtung
preisgünstiger Wohnungen durch Wohnbaugenossenschaften in der Ge-
meinde Freienbach ein. Die Iiütitative hatte folgenden Initiativtext;

«Die Gemeinde gibt ab gemeindeeigenen Liegenschaften Bauland an
Wohnbaugenossenschaften ab, mit dem Zweck, darauf preisgünstige und
fami l ien freundliche Wohnungen zu errichten.

In einer ersten Etappe sollen ab derLiegenschaft Birchweid sofort minde-
stens 5000 m2 in drei- bis viergeschossige Wohnzonen umgezont werden.»

Der Gemeinderat legte das Geschäft der Gemeindeversammlung vor und
stellte den Antrag, die Initiative sei abzulehnen und der Gegenvorschlag des
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Gemeinderates sei anzunehmen. Der gemeinderätliche Gegenvorschlag
hatte nachstehenden Text:

«l. Die Gemeinde kann zusammen mit Wohnbaugenossenschaften auf
gemeindeeigenem Boden preisgünstige Wohnungen im Sinne des
WEG erstellen.

2. Der Gemeinderat erhält die Kompetenz, ab KTN 918 ca. 5000 in2
mindestens zum Selbstkostenpreis (Bauland, Erschliessung und Ge-
staltungsplankosten) für die Erstellung von preisgünstigen Wohnun-
gen im Baurecht an Wohnbaugenossenschaften und andere Interes-
senten aus der Gemeinde Freienbach, die noch kein baureifes Grund-
eigentum besitzen, abzugeben mit entsprechenden Bedingungen zur
Verhinderung der Spekulation.

3. Die Umzommgder50öüm2Land von der W2 in die Zone W3 abKTN
918 erfolgt im Rahmen der zurzeit laufenden Zonenplanrevision.»

An der Gemeindeversammlung erstattete der Hoc hba u Präsident zu die-
sem Geschäft Bericht im Namen des Gemeinderates. Nachdem Y. ini
Namen des Initiativkomitees dargelegt hatte, dass die Initiative dem ge-
meinderattichen Gegenvorschlag vorzuziehen sei, .wurden im Zuge der
weiteren Diskussion Ergänzungs- und Abänderungsanträge zum gemeinde-
rätlichen Gegenvorschlag gestellt. Im Verlauf der Beratungen stellte dann
X. den Antrag, der Initiativtext sei mit der Formulierung «gemeinnützige
Wohnbaugenossenschaften» zu ergänzen.

Der Gemeindepräsident nahm diesen Abänderungsantrag nicht entge-
gen. In der Schhissabstimmung wurde dem gemeinderatliche Gegenvor-
schlag mit 112 Stimmen gegenüber der Initiative, welche 101 Stimmen auf
sich vereinigte, der Vorzug gegeben. Der Gegenvorschlag wurde somit der
Urnenabstimmung überwiesen, bei der die Stimmberechtigten mit 1097 Ja
zu 500 Nein der Vorlage zustimmten. Vier Stimmberechtigle erhoben je-
doch bereits nach der beratenden Gemeindeversammlung beim Regie-
rungsrat gegen das «Gemeindepräsidium Freienbacli» Besctnverde. Sie
verlangten u.a., dass ehe Beschlüsse zum fraglichen Traktandum aufzuheben
seien und dass die Initiative erneut der nächsten Gemeindeversammlung
unter Zulassung allfatliger Abänderungsantrage zu unterbreiten sei. Die
Beschwerde wurde zuständigkeitshalber dem Verwaltungsgericht über-
wiesen, welches mit nachfolgender Begründung die Schhissabstimmung bei
der beratenden Gemeindeversammlung sowie das Ergebnis der Urnenab-
Stimmung aufhob:

Aus den Erwägungen:

1. Jede Person, die ein Interesse nachweist, kann gegen reclUswidrige
Beschlüsse und Wahlen des Volkes (Gemeindebeschlüsse) gemass § 95
Abs. t GOG Beschwerde erheben. Beschwerden gegen Wahlen und Ab-
Stimmungen des Volkes sind innert zehn Tagen seit dem Wahl- und Abstim-
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mungstag beim Verwattungsgericht einzureichen (§ 96 GOG). Die vorlie-
gende Beschwerde ist formal gegen das Gemeindepräsidium gerichtet,
Anfechtungsobjekt sind jedoch sämtliche unter dem Traktandum 5 gefass-
ten Beschlüsse der Gemeindeversammlung (vgl. Beschwerdeantrag Ziff. l).
Geschäftsleitende Anordnungen des Gemeindepräsidentcn im Rahmen der
Versammlungsleitung sind für sich allein (abgesehen allenfalls von einer
Aufsichtsbeschwerde) nicht anfechtbar, sondern nur insoweit, ais diese
Anordnungen zu einem (tatsächlichen oder vermeintlichen) formellen oder
materiellen Mangel eines Gemeindeversammlungsbeschlusses geführt ha-
ben. Sind aber (richtigerweise) die Beschlüsse der Gemeindeversainmlung
Anfechtungsgegenstand, so richtet sich die Beschwerde gegen die Ge-
meindeversammlung bzw. gegen die Gemeinde als die öffentiichrechtiiche
Körperschaft, weit die für die Gemeinde handelnden Organe, vorbehättlich
anderslautender gesetzlicher Regelung, nicht selber Partei sind (A. Kölz,
Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zürich, N 19
zu § 21). Der Beschluss des Gemeindepräsidenten, keinerlei Abänderungs-
antrage zur Initiative entgegenzunehmen, ähnelt einem Zwischenbescheid
im Sinne von § 36 Abs. l Bst. b der Verordnung über die Verwaltungs-
rechtspflege (VRP). Die selbständige Anfechtbarkeit einer solchen verfah-
rensleitenden Anordnung im Versammlungssystem kommt indessen allein
schon aus technischen Gründen nicht in Frage, weil an der gleichen Ver-
Sammlung auch die Beschlüsse in der Hauptsache gefällt werden.

Ist somit die verfahrensleitende Anordnung des Gemeindepräsidenten
nicht anfechtbar und richtet sich die Beschwerde zu Recht gegen die an der
beratenden Gemeindeversammlung zu Trakt. 5 gefassten Gemeindever-
sammlungsbeschUisse, so ist zur Beurteilung gemäss § 96 GOG das Verwal-
tungsgericht zuständig. Die vom Rechtsdienst des Justizdepartementes nach
§ 10 Abs. 3 VRP vorgenommene Überweisung ist demzufolge zu Recht
erfolgt.

3. Der Gemeinderat wirft, allerdings ohne einen Nichteintretensantrag zu
stellen, die Frage auf, ob das Beschwerderecht nicht verwirkt sei, da keiner
der Beschwerdeführer, insbesondere auch nicht der Antragsteller X., die
verfahrensleitende Anordnung des Gemeindepräsidenten (Nichtentgegen-
nähme von irgendwelchen Abändenmgsanträgen zur Initiative) kritisiert
und darauf insistiert habe, dass der Abänderungsantrag entgegengenom-
men werde. Auch wenn es an einem formellen Nichteintretensantrag ge-
bricht, entbindet dies das Verwaltungsgericht nicht davon, von Amtes
wegen diese Sachentscheidvoraussetzung zu prüfen (§ 27 Abs. l VRP).

Mit der Nichtzutassung des Abänderungsantrages X. wird ein formeller
Mangel, ein Mangel der sich auf das Zustandekoinmen des Gemeindever-
sammlungsbeschlusses bezieht, gerügt. Nach konstanter verwaltungsge-
richtiicher Rechtsprechung, welche aus dem Prinzip von Treu und Glauben
abgeleitet wird, sind formelle Mangel an einer beratenden Gemeindever-
Sammlung grundsätzlich (soweit zumutbar) sofort vor der Abstimmung zu
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rügen, damit der Mangel womöglich noch rechtzeitig behoben werden kann.
Wartet ein Stimmbiirger, der bei zumutbarer Sorgfalt einen formellen
Mangei erkennen konnte, mit der Beanstandung bis nach der Durchführung
der Abstimmung zu, um dann je nach dem Ergebnis der Abstimmung (wenn
ihm dieses nicht behagt) Beschwerde zu fuhren, dann handelt er gegen Treu
und Glauben, und er hat das Anfechtungsrecht verwirkt. Die Verwirkung
tritt aber nur ein, wenn ein Einspruch vor der Abstimmung nicht nur an sich
(objektiv) möglich, sondern den Betroffenen nach den Umstanden auch
zumutbar war (VGE 542/89 v. 23.5.1989 Erw. 2, pubL in ZB1. 1990 416 ff.).

Vorliegend führte der Gemeindepräsident im Anschluss an den Abän-
derungsantrag X. (vom Antragstelter auch als Präzisierung bezeichnet) aus,
er habe sich vorgängig der Gemeindeversammlung über die Frage der
Zulässigkeit von Abanderungsanträgen zur Initiative beim Rechtsdienst
des Justizdepartementes und bei Juristen erkundigt. Wie es so üblich sei,
habe er zwei Antworten erhalten. Der eine vertrete die Auffassung, dass

die Initiative abgeändert werden könne, der andere dass sie nicht abge-
ändert werden könne. Es liege somit im Ermessen des Gemeindepräsi-
deuten zu entscheiden. Wenn dies (der präsidiale Entscheid) dem Un-
terlegenen (Antragsteller) nicht passe, so müsse er «halt» Abstim-
mungsbeschwerde machen. Irgendwann müsse die Streitfrage dann ent-
schieden werden. Bis jetzt habe das Vcrwaltungsgericht zu dieser Frage
noch nicht Stellung genommen (was nicht den Tatsachen entspricht; vgt.
Ei-w. 4 nachlolgend), «Ich habe mir also schon vor der Gemeindever-
Sammlung vorgenommen: es wird kein Inifiativtext abgeändert. Ich stimme
also über den Antrag von X. nicht ab». (GemeindeversammtungsprotokoU

S. 23 und Tonbandaufzeichnung). Die Rügepflicht bezweckt vor allem, dass
Mängel, welche der Verfahrensieitung ungewollt unterlaufen sind oder ihr
nicht aufgefallen sind (z.B. Anwesenheit von Nichtstimmberechtigten im
Saal) rechtzeitig korrigiert werden können. Dies war hier nicht der Fall und
ein erfolgversprechendes Antreten gegen den Prasidialentschluss, über
keine Abanderungsanträge abstimmen zu lassen, hätte erfordert, dass der
AntragsteHer DetallkemUnisse der Literatur und Judikatur zur aufge-
worfenen Streitfrage halte präsentieren können. Dies war ihm aber of-
fensichtlich nicht zumutbar. Bei Beachtung, dass nur mit Zurückhaltung
Verwirkung des Rügerechtes anzunehmen ist (ZB1. 1990, S. 418 mit
Hinweis), ist somit vorliegend das Beschwerclerecht nicht verwirkt. Dies gilt
umso mehr, wenn man sich die Interessenlagedes Antragstetlers vor Augen
hält. Dieser wollte mit seinem Antrag, wie er in seinem Votum klar zum
Ausdruck brachte, die Initiative aufbessern, um ihr in der Abstimmung
gegenüber dem Gegenvorschtag eine bessere Chance zu geben (zum
Durchbruch zu verhelfen). Ein Interesse, mit der Rüge (der Gemeinde-
Präsident habe den Antrag zu Unrecht abgeblockt) zuzuwarten bis nach
dem Ausgang der Schlussabstimmung in der beratenden Gemeindever-
Sammlung und damit ein Verhalten wider Treu und Glauben ist nicht
auszumachen. Auf die Beschwerde ist deshalb einzutreten.
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4. Vorerst stellt sich die Frage, ob die vom Gemeindeprasidenten vertre-
tene Auffassung, wonach eine Initiative durch die beratende Gemeindever-
Sammlung nicht abgeändert werden könne, richtig ist. Ausgangspunkt für
die Beurteilung dieser Frage ist das kantonale Recht, welches in der Ausge-
slaltung des Inittativrechtes frei ist.

a) Die einschlägigen Bestimmungen des GOG lauten:

«§ 12 vorherige Beratung (von Sachgeschüften)

' Über die der Urnenabstimmung unterstellten Sachgeschäfte und Ini-
tiativen ist vorher an der Gemeindeversammlung zu beraten.

2 Anträge auf Ablehnung oderNichteintreten sind unzulässig; im übrigen
gilt § 26 dieses Gesetzes.
3 Doppelanträge können nicht an die Urnenabstimmung überwiesen
werden.
4 Wird eine Vorlage des Gemeinderates durch die Vorberatung derart in
wesentlichen Teilen abgeändert, dass der damit angestrebte Zweck offen-
sichtlich nicht mehr verwirklicht werden kann, so kann der Gemeinderat
seinen Antrag zurückziehen und von einer Weiterleitung des Geschäftes
an die Urnenabstimmung absehen.

«§ 26 Abstimmungen: Reihenfolge

2 Bei der Abstimmung haben Anträge auf Rückweisung, Verschiebung
oder Trennung des Geschäftes den Vorrang. Wird die Rückweisung oder
Verschiebung beschlossen, so geht das Geschäft an den Gemeinderat
zurück.
3 In allen ändern Fällen wird ein Sachentscheid getroffen.
4 Dabei wird zuerst über Eintreten oder Nichteintreten abgestimmt.
Anschtiessend wird über die Abänderungsanträge entschieden. Abände-
rungsanträge, die sich gegenseitig ausschliessen, sind einandergegenüber-
zustellen. Zum Schluss wird über die bereinigten Hauptanträge abge-
stimmt.»

b) Aus dieser gesetzlichen Regelung ergibt sich klar und unmissverstdnä-
lich, dass sämtliche Anträge, welche zu übrigen Sachgescliäflen an der bera-
fentien Gememdeversammlung gesteHt werden können, gnmdsätzHch auch
bei Initiativen zulässig sind. Namentlich gilt dies auch für Abäfiderungsafi-
trage. Wenn in der Vemehmlassung des Gemeinderates die Meinung vertre-
ten wird, dass die §§ 12 und 26 GOG stets nur von den «Anträgen des
Gemeinderates», die der Beratung unterstünden, spreche, so wird offen-
sichtlich die Tatsache übersehen, dass § 12 Abs. l GOG ausdrücklich auch
Initiativbegehren der Beratung durch die beratende Gemeindeversamm-
lung unterstellt. Die Beratung und anschliessende Beschlussfassung schlies-
sen indessen auch das Recht mit ein, formelle und materielle Anträge zu den
zur Beratung anstehenden Geschäften zu stellen (vgl. K. Appert, Die Votks-
beschlüsse in den Gemeinden des Kantons Schwyz, 133f.; F. Huwyler, Die
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BeratungspflichtderGemeindeversammlung,EGV-1972S, 121). In diesem
Punkt herrscht denn auch völlige Einigkeit bei den Autoren, welche sich mit
dem Schwyzerischen Initiativrecht in den Bezirken und Gemeinden befas-
sen (vgl P. Gander, Die Volksinitiative im Kanton Schwyz, ZBI. 1990, S. 403
Ziff. 4.2; F. Huwyler, EGV-1972, S. 126; derselbe: Das Gemeindeorganisati-
onsgesetz, Referat 1977, S. 28, derselbe: Das Recht der Volksinitiative in den
Bezirken und Gemeinden des Kantons Schwyz, EGV 1986, S. 174 f.) Auch
das Verwaltungsgericht hat im publizierten Entscheid vom 11. März 1986
(VGE 621/85 in EGV-1986 S. 22 ff.) das Abanderungsrecht der Gemeinde-
Versammlung gegenüber Initiativen fraglos respektiert. Es trifft folglicii
nicht zu, dass das Verwattungsgericht zur Frage der Zulässigkeit von Abän-
derungsanträgen bisher nicht Stellung genommen hat.

c) UntersclüedUche Meimmgen bestehen nicht hl der Fmge, flass Abande-
rungsanfrage zu Imüaüven zulässig, s'md, sonäern welches (He Grenzen zulas-
siger Änfferungefi sind bzw. ob diese Grenzen hei Initiufiven gleich zu ziehefi
snui, wie bei Sachvorüigen, welche der Gememäerat der Gemeifuieversamm-

fung zur Beratung vorlebt. Huwyler führte hiezu aus:

«Mit dem Sinn und Zweck des Initiativrechtes wäre es dabei niclit zu
vereinbaren, wenn Initialivbegehren ... wie gewöhnliche Vorlagen des
Gemeinderates abgeändert werden könnten. Es muss vielmehr angenom-
men werden, dass sich die Abanderungsanträge streng an den Sinn und
Zweck der Initiative zu halten haben» EVG-1972 S. 126).

Das Verwaltungsgericht pflichtete in VGE 621/85 v. 23.6.1986 dieser
Auffassung im Grundsatz bei (EGV-1986S.24) und führte aus, die Initian-
ten hatten es nicht zu dulden, dass über ihr massgebliches Anliegen in der
Schlussabstimmung nicht mehr befunden werde, «Es geht nicht an, im
Beratungsverfahren eine Initiative derart zu amputieren, dass die beschlos-
senen Abänderungen .„ einer teilweisen, materielt massgebliclien Ableh-
nung der Initiative hinsichtlich einer der beiden Zwecke gleichkommen.
Auch bei Respektienm^ des Ahimdemngsf'echtes durch die Versümmlung hat
mmäestens der Kern der Inifiative gfekfizubleiben, was dann nicht mehr der
Fall ist, wenn einer der beiden Hauptzwecke völlig gestrichen wird» (EGV-
1986 S. 25). Anlehnend an diesen Entscheid und weitere Meinungen betont
Huwyler, der Kern einer Initiative sei auf alle Fälle zu belassen, doch
könnten Lücken ausgefüllt und Prazisierungen angebracht werden usw.
(EGV-1986S.174/5).

Eine Antithese zu dieser Auffassung stellt P. Gander in seinem Aufsatz
«Die Volksinitiative im Kanton Schwyz» auf, indem er ausführt:

«Weshalb indessen das Anfragsrechl der Sthnmberechtigten gegenüber
Initiativen starker eingeschränkt sein sollte als gegenüber Vorlagen des
Gemeinderats, ist nicht zu sehen. Verfassung und Gesetz differenzieren

hinsichtlich des Antragsrechts nicht; die beiden Beratungsgegenstande
werden vielmehr im gleichen Atemzug genannt (§ 12 Abs. l GOG). Mit
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der Natur des Initiafivrechls sodann lässt sich eine Einschränkung des
Antragsrechts ebenfalls nicht begründen, denn das kantonale Recht ist in
der Ausgestaltung dieses Rechts frei. Weiter ist zu bedenken, dass eine
Uberbewertung des Einzelinitiativrechfs zu Lasten des Mitgestaltungs-
rechts aller Stimmberechtigten geht. Schliesslich ist zu beachten, dass die
Vorlage des Regierungsrats zu einem Gesetz über die Organisation der
Gemeinden und Bezirke noch vorgesehen hatte, dass die durch ein Irütia-
tivbegehren von Stimmberechtigten vorgelegten Sachgeschäfte unverän-
dert der Urnenabstimmung zu unterbreiten seien, wenn die Initianten
einem Abänderungsbeschluss der Gemeindeversamtnlung nicht zu-
stimmten. Die vorberatende Kommission wich in diesem Punkt von der
Vorlage des Regierungsrats ab und beantragte jene Fassung, die in § 12
Abs. l und 2 GOG Gesetz geworden ist. Die Gleichstellung von behörd-
lichen Vorlagen und Initiativen von Stimmberechtigten hinsichtlich der
Abänderbarkeit ist also klar gewollt. Abänderungsanträge müssen daher
im einen wie im ändern Fall in gleicher Weise zulässig sein.» (ZBL 1990
S. 404).

Unterstützt wird diese Auffassung in der Literatur zum Zürcher Gemein-
derecht (M. Mettler, Das Zürcher Gemeindegesetz, 1969,178; Ch. Etter, Die
Gewaltendifferenzierung in der zürcherischen Gemeinde, Diss. ZH 1967,
S. 139; H.R. Thaimann, Kommentar zum Zürcher Gemeindegesetz, 1988,
S. 148 und 169 Ziff. 7.2).

In dieser Diskussion sind drei Aspekte von besonderer Bedeutung:

aa) Die beratende Gemeindeversammlung und die beschliessende Ge-
meindeversammlung (Urnenabstimmung) sind das gleiche Organ, welches
in verschiedener Organisationsform handelt. Jeder Bürger und Jeder Ini-
tiant kann nicht erst an der Urnenabstimmung oder an der Schlussabstim-
mung (bei ausschiiesslichem Versammlungssystem) zur Initiative Stellung
nehmen, sondern er kann seinen Einfluss bei der Beratung und Beschluss-

fassung zu Abänderungsanträgen geltend machen. Demgegenüber werden
Initiativen auf kantonaler und auf Bundesebene durch die Parlamente
beraten, denen die Initianten grundsätzlich nicht angehören (höchstens
akzidentiell, wenn Parlamentarier auch initianten sind). Vor allem aber
besteht auf diesen Ebenen keine Identität zwischen dem beratenden Organ
(Parlament) und dem beschliessenden Organ (Volk). Weil die Parlamente
bei der Behandlung von Volksinitiativen nicht ihr eigenes Initiativrecht
ausüben, ist eine strenge Bindung an den Inhalt der Votksinitiativeerforder-
lich (vgi. Giacometti, Das Staatsrecht der Schweizerischen Kantone, 1941,
428). Demgegenüber ist dem Grundsatz, wonach eine Initiative in der von
den Initianten gegebenen Fassung den Stimmberechtigten zu unterbreiten
ist, mit der Überweisung an die Gemeindeversammlung schon weitgehend
Genüge getan (Mettler, a.a.O. S. 178; Etter, a.a.O. S. 139). Dieser Aspekt
spricht für eine eher extensive Zulassung von Abändenmgsanträgen.
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bb) Eine Ungleichstellung zwischen Initiative und gemeinderätlichen
Sachgeschäften ergibt sich kfarerweise aus § 12 Abs.4 GOG. Der Gemeinde-
rat kann eine von ihm eingebrachte Vorlage zurückziehen und von der Wei-
terleitung des Geschäfts an die Urnenabsfimmung abseilen, wenn die Vorla-
ge durch die Vorberatung so abgeändert worden ist, dass der damit ange-
strebte Zweck offensichtlich nicht mehr verwirklicht werden kann. Ein ana-
loges Recht inbezug auf Initiativen steht dem Gemeinderat nicht zu. Im
GOG nicht geregelt ist die Frage, ob und allenfalis bis zu welchem Zeitpunkt
die Initianten ihre Initiative zurückziehen können. Besteht keine Rückzugs-
möglichkeit und bejaht man eine schrankenlose Abänderungsmögtichkeit,
somüsstenesclielnitmntenin Kauf nehmen, dass allenfalls unter ihrem Na-
men eine Initiative der Urnenabstimmung unterbreitet würde, zu der sie in
keiner Weise mehr stehen können. Das Tnitiativrecht als politisches Recht
könnte auf diese Weise geradezu pervertiert werden. Selbst wenn man ein
Ruckzugsrecht der Initianten annelimen will, wobei diese Frage hier offen
bleiben kann (bejahend: Huwyierin EGV-1986S. 173), so wäre damit keine
Gleichsteltung zwischen Initiative und gemeinderätlicher Vorlage erreicht.
Der Geineinderat kann eine nach § 12 Abs. 4 GOG zurückgezogene Vorlage
jederzeit wieder einer nächstfolgenden Gemeindeversammlung unterbrei-
ten, wobei er nicht an die zurückgezogene Fassung gebunden ist. Eine zu-

rückgezogene Initiative bieibt indessen definitiv zurückgezogen und ein ra-
sches Wiedereinbringen kann an der Sperrklausel des § 8 Abs,2 GOG schei-
lern.

cc) Schliesslich würde das Institut des gemeinderatlichen Gegenvor-
scblagrechfes seines Sinnes beraubt, wenn all das, was Gegenstand eines Ge-
genvorschtages sein kann, auch durch Abändenmgsanträge zur Initiative er-
reicht werden könnte. Die politische Entscheidfindung wird aber erleichtert,
wenn Initiative und Gegenvorschiag einander gegenüberstehen, als wenn
verschiedenste Interessen, Zweck- und Zielvorstellungen mit Abände-

rungsantragen in die Initiative eingebracht werden. Auch Bürger, welche mit
der Zweckverfolgung und den Mitteln, welche eine Initiative verfolgt, nicht
einverstanden sind, aber die gleiche Problematik anpacken wollen, können
dies ja mit einer Gegeninitiative tun (vgt,Huwyler,EGV-1986S. 175).

Diese beiden Aspekte legen es nahe, bei der Abanderungsmöglichkeit
von Initiativen weniger weit zu gehen als bei gemeinderät!ichen Voriagen,
wobei es falsch ist, bei den Einschränkungen, welche in VGE 621/85 (EGV-
1986, S. 22 ff.) gesetzt wurden, von einer geradezu restriktiven Abände-
rungsmöglichkeit zu sprechen.

5. Abschliessend braucht aber die Frage, ob Initiative und gemeinderätii-
ehe Vorlage bezüglich Abänderbarkeit einander gleichzustellen sind, in
diesem Verfahren nicht entschieden zu werden, sofern sich ergibt, dass der
Antrag von X. hinsichtlich des Kerngehaltes (Zweckverfolgung und Mitte!)
keine wesentliche Abänderung der Initiative zur Folge geliabt hätte, was
nachfolgend zu prüfen ist.
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a) Die Initiative verlangt, dass die Gemeinde Bauland «an Wohnbauge-
nossenschaften» abgeben soll mit dem Zwecke, «darauf preisgünstige- und
familienfreundliche Wohnungen zu errichten». X. wollte mit seinem Antrag
den Begriff der «Wohnbaugenossenschaften» dahingehend präzisieren,
dass nur «gemeinnützige» Wohnbaugenossenschaften als Empfänger von
Gemeindeland in Frage kommen sollten. In der weiteren Begründung dieses
Antrages stellte er die Frage «Was heisst nun, im Sinne des Bundesamtes für
Wohnwesen gemeinnützig?» und gab die Antwort darauf (Art. 51,52 WEG,
SR 843; Art. 54 ff. der Verordnung zum Wohnbau- und Eigentumsförde-
rungsgesetz, WEG V, SR 843. l ; Zweckbestimmung der Genossenschaft und
maximale Verzinsung des Gesellschaftskapitals mit 6%). Weiter legte er
dar, welche Sicherheiten für den Fortbestand der gemeinnützigen Wohnun-
gen im Falle einer Liquidation der Genossenschaft bestehen müssen. Am
Schiuss seines Votums bat der Antragsteller, «diese kleine, verständliche
Prazisienmg in der Initiative beizufügen» und «dann mit allen Stimmen der
Initiative heute zum Durchbruch zu verhelfen» (S. 22/23 Protokoll und
Tonbandaufzeichnung 2).

Nach diesem Votum erklärte der Gemeindepräsident, dass er diesen
Antrag nicht zur Abstimmung bringe. Darauf gab Y., der offizielle Sprecher
der Initianten, bekannt, dass es für die Initianten selbstverständlich gewesen
sei, dass das WEG im Hintergrund der Initiative stehe, denn sonst könne
man gar keinen preisgünstigen Wohnungsbau machen. Der Gemeindeprä-
sident bestätigte hierauf an die Adresse von Y., dass dies auch dem Gemein-
derat von allem Anfang an klar gewesen sei. Auch wenn die Initiative
angenommen werde, werde es in diese Richtung laufen.

b) Als Fazit ist festzuhalten, dass sich die drei erwähnten Sprecher an der
Gemeindeversamnilung darin einig waren, dass im Sinne der Initiative nur
gemeinnützige Wohnbaugenossenschaften für Landabgaben der Gemeinde
in Frage kommen sollten und dass mithin der Antrag X. lediglich eine
Präzisierung und eine klarere Hervorhebung dieses Umstands im Imtiativ-
text, aber keine substantielle Änderung gebracht hätte. Dies wird auch
durch den Begteittext zur Initiative bestätigt, wenn dort ausgeführt wird:
«Aufgrund von Subventionen und Kreditverbilligungen durch den Bund ist
es Wohnbaugenossenschaften möglich, von diesen eminent wichtigen
Faktoren zu profitieren und sie den Mietern weiterzugeben» (Botschaft S. 8
Ziff. 2 Ausgangslage).

c) Entgegen dieser Sachlage bringt der Gemeinderat in der Vernehmlas-
sung nun vor, der Antrag X. sei wesentlich gewesen, er gehe über den
Hinweis auf die Gemeinnützigkeit gemäss WEG hinaus und verlange, dass
sich nur gemehuuitztge Wohnbaugenossenschaften um Land bewerben
könnten, der Bund beschränke aber seine Hilfe nicht auf Wohnbaugenos-
senschaften. Diese Behauptung ist indessen klarerweise aktenwidrig. Die
Beschränkung der Landabgabe ausseht i ess! ich an Wohnbaugenossenschaf-
ten wäre nicht durch den Antrag X. in den Initiativtext eingebracht worden,

55



14

sondern fand sich schon von allem Anfang an im Initiativtext. Es ist dies ja
gerade einer der wesentlichen Unterschiede zwischen der Initiative (Be-
schränkung der Landabgabe ausschliesstich an Wohnbaugcnossenschaften)
und dem gemeinderätlichen Gegenvorschlag (Landabgabe an Wohnbauge-
nossenschaften und an andere Interessenten).

Damit fällt die Behauptung des Gemeinderates, wonach der Antrag X.
eine engere Zielsetzung geliabt habe als die Initiative, dahin. Der Antrag X.
war klarerweise zulässig, selbst bei Annahme, dass Abänderungsantrage zu
Initiativen sich in einem engeren Rahmen bewegen müssen als bei gemein-
derätlichen Vorlagen.

6. Damit stellt sich die letzte Frage, ob die Nichtabstimmung über den
Antrag X. zu einer Kassation der Gemeindeabstimmung fiihrt.

a) Das vom Verfassungsrecht des Bundes gewährleistete politische
Stimmrecht gibt dem Bürger U.R, Anspruch ctRi'auf,dRss kein Abstimmungs-
ergebnis anerkannt wird, das nicht den freien Willen der Stimmbiirger
zuverlässig und unverfälscht zum Ausdruck bringt (BGE P 397/84 v,
27.3.1985 i.S. E. 2; J08 la 157 e. 3 b; 106 la 199 e. 4a mit Hinweisen). Stellt das
Verwaltungsgericht Verfahrensmängei fest, so hebt es die Abstimmung auf,
wenn die gerügten Unregelmässigkeiten das Ergebnis beeinflusst haben
könnten. Der Stimmbürger muss in einem solchen Fall nicht nachweisen,
dass sich der Mangel auf das Ergebnis entscheidend ausgewirkt hat. Es
genügt, dass nach dem festgestellten Sachverhall eine derartige Auswirkung
im Bereiche des Möglichen liegt (BGE 106 la 200 E. 4 b mit weiteren
Hinweisen; ZB1.1980, S. 245f.; VGE 611/83 v. 20.3.1984, E. 3b, Prot. S.206f;
VGE 623/83 v. 20.3.1984, E. 2, Prof. 250 und andere).

Geht es um einen Fehler, dessen Auswirkungen auf das Abstimmungser-
gebnis ziffernmassig nicht genau feststellbar sind, so ist nach den gesamten
Umständen zu beurteilen, ob eine Beeinflussung des Abstimmungsergeb-
nisses möglich sei oder nicht. Dabei ist besonders auf die Grosse des
Stimme n unterschied s, die Schwere des festgestellten Mangels und auf des-
sen Bedeutung im Rahmen der gesamten Abstimmung abzustellen. Er-
scheint die Möglichkeit, dass die Abstimmung ohne den Mangel anders
ausgefallen wäre, nach den gesamten Umständen als derart gering, dass sie
nicht mehr ernsthaft in Betracht kommt, so kann von der Aufhebung der
Abstimmung abgesehen werden. Rechtfertigt sich eine solche Beurteilung
jedoch nicht, so ist der Mangel als erheblich zu erachten und die Abstim-
mung zu kassieren (EGV-SZ 1983 S. 30 E. 8 mit Hinweisen).

b) In der Schlussabstimmung entfielen auf den Gegenvorschlag des Ge"
meinderates 112 Stimmen und auf die Initiative 101 Stimmen. Hätten 6
Stimmbürger statt für den Gegenvorschlag für die Initiative gestimmt, so
hätte letztere obsiegt und wäre an die Urne überwiesen worden. Es liegt
somit ein knappes Resultat vor.

c) Der Verfahrensmangel ist formell insofern von erheblicher Bedeutung,
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als ein klarerweise zulässiger Antrag nicht zur Abstimmung gebracht wurde.
Materiell ist jedoch der Mangel von geringer Tragweite, waren sich doch drei
Sprecher (X., Y., Gemeindepräsident) darin einig, dass auch bei der Initia-
tive nur gemeinnützige Wohnbaugenossenschaften zum Zuge kommen soll-
ten. Diesen Punkt hat Y., der Sprecher der Initianten, schon in seinem

längeren Referat, welches er im Anschluss an die Berichterstattung des
gemeinderätlichen Sprechers gehalten hat, betont (vgl. Prot, S. 16 oben und
Tonbandaufnahmen). Im Anschluss an die Nichtentgegennahme des An-
trags X. hat er dies dann nochmals wiederholt.

Anderseits hat Z., weicher namens der CVP dem Gegenvorschiag den
Vorzug gab, den ausdrücklichen Hinweis auf das WEG als «wichtige Ver-
besserung» des Gegenvorschlags gegenüber der Initiative gepriesen und aus
der Begründung des Antrags von X. geht hervor, dass dieser Antragsteller
den Eindruck hatte, der fehlende Hinweis auf das WEG bzw. auf die
Gemeinnützigkeit gemäss WEG sei ein kleiner Mangel der Initiative, wel-
eher zugunsten des Gegenvorschlags «weidlich ausgeschlachtet» worden sei.
Triebfeder des Antrags X. war-wie aus dem Votum herauszuhören ist -vor

allem auch, durch die Präzisierung die Chancen der Initiative gegenüber
dem Gegen Vorschlag zu verbessern. Nachdem sich am materiellen Gehalt
der Initiative durch den Zusatzantrag X. nichts geändert hätte, erscheint es
nicht als sehr wahrscheinlich, dass die Initiative mit dem Zusatzantrag in der
Schlussabstimmung wesentlich mehr Stimmen gemacht hätte.

Angesichts des knappen Abstimmungsausganges erscheint jedoch die
Möglichkeit, dass die Schlussabstimmung mit Anreicherung der Initiative
durch den Antrag X. anders ausgefallen wäre, nicht als derart gering, dass sie
nicht mehr ernsthaft in Betracht gezogen werden miisste. Demzufolge ist die
Beschwerde gutzuheissen.

7. Mit der Beschwerdegutheissung fällt auch das Ergebnis der Urnenab-
Stimmung vom 2. Dezember 1990 zum gemeinderätlichen Gegenvorschtag
dahin. Einer separaten Anfechtung dieses Urnenabstimmungsbeschlusses
bedurfte es nicht (VGE 630/636 v. 13.2.1990 E.l mit Hinweisen).
(VGE 647/90 vom 30. Januar 1991).
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15
Gemeinderecht

Werden die Kompetemen emer Kirchgemeinäevefsammlung durch die
verträgliche Vereifibarufig der Kirchgemeinde mit einer kirchUchen Stif-
tnng verlel?.t?
- Massgebenäe Normen des Staatskirchenrechfs (Erw. 3b).

Kirchenrechtliche Qnalifikalion der Stiftung unerheblich (Erw. 3c/aa).
Budgeffreiheit (Env. 3 c/bb),
Gesetteskonforme Auslegung (Erw. 3 c/cc).

- Kompetenzverleüung bejaht. Kassution (Erw. 3 d).

Ans {lern Sachverhalt:

Eine röm.-kath. Kirchgemeindeversammlung genehmigte einen Vertrag
zwischen der Kh'ciigemeinde und einer kirchiichen (röm.-katli.) Stiftung.
Der Vertrag regelte in einem ersten und dritten Teil grundeigentumsrechtli-
ehe Fragen. Die Stiftung tritt der Kirchgememde zwei Flachen von l 034 m2
und l 940 m2 inkl. Kindergarten ab (Ziffer l), die Kh-chgemeinde der Slif-
fung 129 m2 (Ziffer 2). Dieses Tauschgescbäft war ergänzt mit der Erklärung,
dass damit jegliche Verbindlichkeiten der Stiftung gegenüber der Kirchgc-
meinde per Saldo aller gegenwärtigen und zukünftigen Ansprüche abgegol-
ten sind (Ziffer 4). Schliesslich ging das Tauschgeschäft mit der Eintragung,
Löschung und Neubegründung von Dienstbarkeiten einlier (Ziffer 8). Der
zweite Teil knüpfte an der Tatsache an, dass der Stiftung weiterhin Kirche
und Pfarrhaus gehören, während das Kindergartengebäude der Kirehge-
meinde abgetreten wird. Der genaue Wortlaut dieser Bestimmungen:

«5. Unbeachtlich des Eigentums der kirchlichen Stiftung ,.. als selbständi-
ger RechtspersÖnlichkeit am Kirchgebaude und dem Pfarrhaus, liegen
Bau-, Renovations- und Erneuerungslast bei den Pfarrgenossen, bzw.
der Römisch-Katholischen Kirchgemeinde, deren Organe diese voll
anerkennen.

6. Die Römisch-KatholischeKirchgemeinde trägt im Rahmen ihrer (von
§ 3 der Statuten der Römisch-Katholischen Kirchgemeinde ... miter-

fassten) Zweckbestimmung sämtliche Betriebs-und Unterhaltskosten
der Stiftungsobjekte Kirche und Pfarrhaus mit Umgelände,

7. Unbeachtlich des Übergangs des Eigentums an Gebäude und Areal
des Kindergartens an die Römisch-Kathoiische Kirchgemeinde ...,

dienen diese Objekte nach wie vor den Bedürfnissen derPfarrei... Sie
dürfen durch die Kirchgemeinde weder veräussert, noch mit Dienst-
barkeiten und Grundlasten belastet werden, solange durch den Bau
und Betrieb eines Pfan'eizentrums der Pfarrei zulasten der Kirch-
gemeinde kein Ersatz geboten ist. Die Ertragnisse aus dem Kinder-
gartenareal und dem Gebäude sind in einem gesonderten Pfan-ei-
zentrumsfonds zu aufnen, der mit Zustimmung der Organe der Rö-
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misch-Katholischen Stiftung... zu gegebener Zeit für die Realisierung
des Pfarreizentrums verwendet werden darf.»

Gegen die Genehmigung des Vertrages erhob ein Kirchgemeindebürger
Beschwerde beim Verwaltungsgericht. Er rügte u.a., der Vertrag, insbeson-
dere die Ziffern 5,6, und 7, schränkten die gemäss Verfassung und Gesetz
garantierten Kompetenzen und Rechte der Kirchgemeinde ein (§ 7 Abs. l
h7.f, g, h GOG). Das Verwaltungsgericht hob den angefochtenen Kirchge-
meindebeschluss u.a. mit folgender Begründung auf:

Aus den Erwägungen:

3. b) Die gerügten Gesetzesverletzungen sind im Zusammenhang mit den
staatskirchenrechtlichen Normen zu betrachten.

aa) Die Kantonsverfassung gewährleistet die römisch-katholische Kirche
sowie die freie und uneingeschränkte Ausübung ihres Glaubensbekenntnis-
ses und Gottesdienstes (§ 2 Abs. l KV; nGS I l). Die freie Ausübung
gottesdienstlicher Handlungen innert den Schranken der Sittlichkeit und
der öffentlichen Ordnung ist auch allen ändern Konfessionen und Religions-
gemeinschaften gewährleistet (§ 2 Abs. 2 KV). Jeder Gemeinde, aber auch
jeder geistlichen und weltlichen Korporation (z.B. Kirchenstiftungen) bleibt
die Verwaltung und die Befugnis, die Art und Weise der Benutzung und der
Verwaltung ihrer Güter selbst zu bestimmen, gesichert (§ 13 Abs. l KV).
Diese Eigentumsgarantie (vgl. hiezu Kurt Reichlin, Kirche und Staat im
Kanton Schwyz, S. 126f.) und Emraumung der Religions- und Kultusfreiheit
ist unbestritten und nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

bb) Die Kanlonsverfassung sieht unselbständige und selbständige rö-
misch-katholische Kirchgemeinden vor. Im ersten Fall besorgen die Organe
der politischen Gemeinden das örtliche Kirchenwesen (Einheitsgemeinden,
§ 91 Abs. l KV), im zweiten Fall bedarf es eines Emchtungsbeschlusses der
auf dem Gebiet der Kirchgemeinde wohnhaften Konfessionsangehörigen.
Dieser Beschluss ist zusammen mit den Statuten, die den gesetzlichen
Vorschriften über die Organisation der politischen Gemeinden anzupassen
sind, durch den Kantonsrat zu genehmigen. Ebenso ist das Einverständnis
des zuständigen bischöflichen Ordinariates erforderlich. Mit der kantonsrät-
lichen Genehmigung erlangt die Kirchgemeinde das Recht zur Steuererhe-
bung (§ 93 KV).

In Ausführung des Verfassungsrechts regelt das Gesetz über die Organi-
sntiott der Gemeinden und Bezirke (GOG, nGS I 65) auch die Organisati-
onsform und Kompetenzordnung der Kirchgemeinden (§§ 1,3,64-66 GOG).
So umschreibt § 64 GOG die Aufgaben der Kirchgemeinde wie folgt
(Hervorhebungen nicht im Gesetzestext):

«! Der Einheitsgemeinde als unselbständiger Kirchgemeinde und der
selbständigen Kirchgemeinde obliegen die Erfüllung der weltlichen Be-
äürfnisse der Konfession, insbesondere:
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a) die Verfügung über die Güter, Fonds und besondern Einrichtungen,
für die nach Stiftungsurkunde oder 01[{sge.brauch keine besonderen
Verwiüfungen bestehen;

b) die Aufsicht über die Verwaltung der übrigen Güter, Fonds und
Einrichtungen;

c) die PräsenUiUon oder Wahl der Seelsorger sowie die Wahlen der
Beamten und Angestellten nach Massgabe dieses Gesetzes. Für die
römisch-katholischen Kirchgemeinden bleibt das kirchliche Recht
vor behalten,

Verfügungen der römisch-katholischen Kirchgemeinden über Kir-
chengüter und kirchliche Stiftungen bedürfen der Genehnügung des
bischöflichen Oräinariates.
Die selbständigen Kirchgemeinden erheben zur Beslreilung ihrer Aus-
gaben die erforderlichen Steuern,»

Im weiteren verweist § 66 GOG auf die übrigen Vorschriften des Geset-
zes, welche sinngemäss auch für Kh-cli gemeinde n anzuwenden sind. So

ergeben sich die Kompetenzen der Kirehgemeindeversammhmg (sinnge-
mäss) aus § 7 GOG, welche Norm sich ihrerseits auf § 88 KV abstützt. Die
Vorschriften über Voranschlag und Rechnung finden sich massgeblich in
den §§ 80-87 GOG, Von Interesse ist die Bestiminung über die ge^H/;<r/e«t?«

Posten (§ 82 GOG): Durch Gesetz, Gemeindereglement oder Gemeindebe-
schluss festgelegte Einnahmen oder Ausgaben sind in den Voranschlag
aufzunehmen. Sollen solche Reglemente oder Gemeindebeschtüsse aufge-
hoben oder abgeändert werden, so ist darüber ein besonderer Gemeindebe-
schluss zu fassen.

In den genehmigten Statuten der Kirchgemeinde wird in § 3 der Zweck wie
folgt umschrieben (Hervorhebungen nicht im Statutentext [BB 4]):

«Zweck der Filialkirchgemeinde (heute: Kirchgemeinde, ...) ist die
Sorge für den ortskirehlichen römisch-katholischen Bedarf, insbeson-
dere die Verwaltung des ortskirchlichen Vermögens und der Einkünfte,
der Unterhalt der kirchlichen Gebäude, weiterer Immobitien und der
Zugehör, die Beschaffung der Mittel für die seelsorglichen, goHesciienst-
lichen wid verwfmchen Bedürfnisse, sowie die Besoldung der eigenen
Seelsorger und der Angestellten der FiHalkirchgemeinde.»

Demgegenüber bezweckt die wenig später errichtete Stiftung (Art, 3;
Hervorhebungen nicht in der Stiftungsurkunde [BB 6]):

«... die Ausübung des Gottesdienstes, der Seetsorge und der Fürsor-

ge im weiteren Sinne im Gebiete der Filialkirchgemeinde ..., die Ersfel-
lung der Kirche, des Pfarrhatises und weiterer kirchlicher Zweckbauten
in ,.. . Für die Kirche, das Pfarrhaus und den Kindergarten liegt ein
detaillierter Baupian vor, der als integrierender Bestandteil mit der
Unterschrift der Kirchbaugenossenschaft ... dieser Urkunde beigelegt
wird.
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Diese Bauten dienen dem römisch-katholischen Gottesdienste und der
römisch-katholischen Seelsorge in der PHialkirchgcmeinde ...»

Vergleicht man die beiden Zweckumschreibungen, so fällt auf, dass die
Stiftung für die Erstellung der Kirche, des Pfarrhauses und weiterer kirchli-
eher Zweckbauten zuständig ist, wahrend die Kirchgemeinde für den Un-
terhalt der kirchlichen Gebäude, weiterer Immobilien und der Zugehör zu
sorgen hat. Mindestens vom Wortlaut her liegt hier - auch wenn in den
Statuten der Kirchgemeinde nicht explizit auf die Stiftung hingewiesen wird
- eine gegenseitige Abstimmung der Zweckumschreibungen vor. Eine sol-
ehe Ergänzung findet sich auch hinsichtlich des übrigen Stiftungszweckes:
Die Stiftung bezweckt die Ausübung des Gottesdienstes, der Seelsorge und
der Fürsorge im weiteren Sinne (indem sie hauptsächlich kirchliche Bauten
zur Verfügung stellt), während die Kirchgemeinde für die Beschaffung der
Mitte! tut die seelsorglichen, gottesdienstlichen und verwandten Bedürfnisse
sowie die Besoldung verantwortlich ist.

c) Vorgängig der Überprüfung der einzelnen gerügten Vertragsziffern ist
auf drei Aspekte näher einzugehen.

aa)...

Es ist jedoch nicht Sache des Verwaltungsgerichts, diese kirchenrechtliche
Frage (betr. Qualifikation der kirchlichen Stiftung. Anm. Red.) zu beurtei-
len. Sie kann auch vorfrageweise offenbleiben. Staatskirchenrechtlich ent-
scheidend ist, äass mit der Ufilersfützisng der Sttftung die Kirchgemeinde
gnmäsätzHch ihrem Zweck und Auftrage nachlebt und die weltlichen Bediirf-
nisse der römisch-katholischen Konfession erfüllt. Dass dem so ist, gewähr-
leistet in erster Linie der Stiftungszweck, dann aber auch die bischöfliche
Zustimmung zur Stiftungserrichtung bzw. die bischöfliche Oberaufsicht
über die Stiftung, sowie die Tatsache, dass die im Eigentum der Stiftung
befindliche Kirche vom Bischof konsekriert und zur Pfarrkirche erklärt
wurde. Nichtsdestotrotz ist natürlich im Einzetfall, so auch beim hier zu
beurteilenden Vertragswerk, stets zu überprüfen, ob die Zweckkonformität
auch tatsächlich eingehalten wird. Im Verneinungsfall müsste die Kirchge-
meinde ihre Unterstützung verweigern. Sollte sich der von der Kirchgemein-
deversammlung eingeschlagene Weg aber als rechtens erweisen, so hat der
einzelne Kirchgemeindebürger keinen Anspruch darauf, dass eine andere
rechtlich ebenfalls vertretbare und kirchenpolitisch möglicherweise gar
bessere Lösungsvariante vorgezogen wird.

bb) Die Frage nach der Budgetfreiheit bzw. -gebundenheit ist in casu von
massgeblicher Bedeutung, wobei es aber primär nicht um das Verhältnis
Kirchenrat - Kirchgemeindeversammlung, sondern um dasjenige zwischen
Kirchgemeinde und Stiftung bzw. Ortskh-che geht. Es ist mithin zu beurtei-
len, inwiefern und inwieweit der Kirchgemeinde bei der Erfüllung der
weltlichen Bedürfnisse der röm.-kath. Konfession ein Handlungspielraum
zusteht. Zur Beantwortung dieser Frage sind die allgemeinen Rechtsgrund-
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salze und sowie Praxis über die Abgrenzung zwischen gebundenen und
neuen Ausgaben heranzuziehen. Nach der Rechfsprechung des Bundesge-
richts gelten Ausgaben dann als gebunden (und damit als nicht referen-
dumspflichtig), wenn sie (furch einen Rechtssafz prinvpieU und dem Um-
fünge nach vorgeschrieben oder zur ErfüHung der gesetzlich geoi'fhieten
Verwallungsaitfgtiben unbedfngf erforäerlich sind. Gebunden ist eine Aus-
gäbe ferner, wenn anzunehmen ist, die Stiminberechtigten hätten mit einem
vorausgehenden Grundc'fiass auch die aus ihm folgenden Aufwendungen
gebilligt, falls ein entsprechendes Bedürfnis voraussehbar war oder falls
gleichgültig ist, welche Sachmittei zur Erfüllung der vom Gemeindewesen
mit dem Grundertass übernommenen Aufgaben gewählt werden. Es kann
aber selbst dann, wenn das «Ob» weitgehend durch den Gmnäerlass prajuäi-
ziert ist, das «Wie» wichtig genu^ sein, um die Mitspräche des Volkes zu
rechtfertigen. Immer dann, wenn der entscheidenden Behörde in bezug auf
den Umfang der Ausgabe, den Zeitpunkt ihrer Vornähme oder andere
Modalitäten eine verhältnismässiggrosse Handlungsfreiheit zusteht, ist eine
neue Ausgabe anzunehmen (BGE 115 la 142 mit weiteren Zitaten). Indes-
sen besteht kein für die Kantone verbindlicher bundesrechtlicher Begriff der
neuen oder gebundenen Ausgabe. Von der vorstehend umschriebenen
bundesgerichtlichen Begriffsbestimmung darf deshalb dort abgewichen
werden, wo sich nach Auslegung des kantonalen Rechts oder aufgrund einer
feststehenden und unangefochtenen Rechtsauffassung und Praxis der zu-
sländigen kantonaten Organe eine andere Belrachtungsweise aufdrängt.
Dies ist im Kanton Schwyz nicht der Fall, weshalb grundsätzlich die Berück-
sichtigung der bundesgerichtlichen Praxis gerechtfertigt ist (EGV 1985,
S. 13f.).

In der Praxis werden beispielswiese Folgekosten einer vom Stimmbürger
angenommenen Investition als gebunden bezeichnet. So die Verzinsung,die
Amortisation und die notwendigen Betriebs- und Personalkosten, worunter

auch der laufende Unterhalt von Gebäuden und Anlagen, soweit er der
bestimmungsgemässen Benutzung und Werterhaltung dient, zu zählen ist.
Problematischer ist die Qualifizierung des sog. Erneucrungs-Unterhaltes.
Hier wird im Regelfall zugunsten des Stimmberechtigfen keine gebundene
Ausgabe angenommen, da wesentliche Wahimöglichkeiten zur Verfügung
stehen (umfassende Sanierung oder bloss unerlassliclne Instandstellungsar-

heiten? Sanierung oder Neubau? etc.). Eher als gebundene Ausgaben sind
Ersatzbeschaffungen zu qualifizieren, wobei gernäss bundesgerichtlicher
Praxis allenfalls das «Wie» einer Ersatzbeschaffung eine Volksabstimmung
rechtfertigen kann. (H.R, Tbahnann, Kommentar zum Zürcher Gemeinde-
gesetz, S. 4l Off.; Bhiise Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, N 1674).

Im zu beurteilenden Fall haben die Kirchgemeindebürger hinsichtlich
Kirche und Pfarrhaus keinen gesonderten Baukreditbeschluss gefasst, da
die Stiftung als Bauhen-in aufgetrefen ist. Es können mithin die Folgekosten
nicht mit einem Investitionsbeschluss legitimiert werden. Hingegen haben
die Stimmbürger dem Zweckparagraphen in den Statuten zugestimmt und
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u.a. als ihre Aufgabe den Unterhalt der kirchlichen Gebäude, weiterer
Immobilien und der Zugehör bezeichnet. Der laufende Unterhalt von
Kirchgebäude und Pfarrhaus kann mithin ohne weiteres als gebundene
Ausgabe betrachtet werden. Der Erneuerungsunterhalt hingegen darf der
Kirchgemeindeversammlung nicht ohne deren Zustimmung aufoktroyiert
werden, sofern wesentliche Wahlmögiichkeiten offenstehen. Dies gilt
selbstredend auch dann, wenn ein Umbau oder gar ein Neubau zur Dis-

kussion steht. Zusätzlich wird unabhängig von der Frage, ob es sich um eine
gebundene oder neue Ausgabe handelt, stets der vom kantonalen Gesetz-
geber vorgegebene Zweck der Kirchgemeinde -die Erfüllung der weltlichen
Bedürfnisse der Konfession - und die hiezu geltende Praxis (EGV 1987
S. 27ff.) als Massstab heranzuziehen sein. So beispielsweise dann, wenn die
Frage im Raum steht, ob «weitere ImmobiJien» oder «verwandte Bedürf-
nisse» zu finanzieren sind.

cc) Bei der Überprüfung des vorliegenden (verwaltungsrechtlichen) Ver-
träges (Imboden/Rhinow, a.a.O. Nr. 46 B la 7; Knapp, a.a.0. N.735) ist
zunächst der Inhalt der Vereinbarung zu ergründen. Nebst Wortlaut und
Zweck der Bestimmungen ist dabei insbesondere folgende Auslegungsme-
thodik zu beachten: Verwaltungsrechtiiche Verträge sind nach Treu und
Glauben zu interpretieren. Der Vertrag ist so auszulegen, wie ihn der Ver-

tragspartner angesichts der ihm bekannten oder erkennbaren Tatsachen
verstehen durfte. Dabei ist zu berücksichtigen, dass die Verwaltung (in casu
der Kirchenrat) den öffentlichen Interessen Rechnung tragen muss. In
Zweifelsfällen ist zu vermuten, dass sie keinen Vertrag abschtiessen will, der
mit den von ihr zu wahrenden öffentlichen Interessen in Widerspruch steht.
Allerdings findet die Wahrung der öffentlichen Interessen ihre Schranken
gerade im Vertrauensprinzip (Imboden/Rhinow, Schweizerische Verwal-
tungsrechtsprechung, Nr. 20 B V). B. Knapp handelt diese Auslegungsme-
thodik unter dem Titel der geselzeskonformen Auslegung ab (Knapp a.a.0.
N 773). Auch er geht von der Vermutung aus, «dass die Behörde beim Ab-
schluss eines verwaltungsrechtlichen Vertrages ihrer Pflicht nachkommen
wollte, das Gesetz anzuwenden und im öffentlichen Interesse zu handeln.»

Man könne auch annehmen, «dass der einzelne nicht die Absicht hatte, das
Gesetz zu verletzen oder dem öffentlichen Interesse zuwiderzuhandeln, und
dass er die Pflicht der Behörde kennen musste.» Demzufolge sei der verwal-

tungsrechtliche Vertrag gesetzeskonform auszulegen. Von zwei geset-
zeskonformen Auslegungen sei jene zu wählen, die dem öffentlichen Inter-
esse am besten entspricht.

d) Nachfolgend sind die gerügten Vertragsziffern im Lichte des schwyze-
rischen Staatskirchenrechts und der hiezu gemachten Darlegungen zu über-
prüfen. Es muss dabei insofern eine summarische Beurteilung genügen, als
es nicht Aufgabe des VerwaUungsgerichtes im Kassationsbeschwerdever-
fahren ist, die Tauglichkeit der Vertragsbestimmungen auf alle Eventualitä-
ten hin zu untersuchen. Vielmehr stellt sich hier bloss die Frage, ob die von
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der Versammlung genehmigten verträglichen Bestimmungen bei sachge-
rechter Auslegung sich in Widerspruch zum übergeordeten Verfassungs-,
Gesetzes- und Statutarrecht setzen oder nicht.

aa) Gemäss den Vertragsziffern 5 und 6 liegen Bau-, Renovations- und
Erneuerungslast bei den Pfarrgenossen bzw. derröm.-kath. Kirchgcmeinde,
Sämtliche Betriebs- und Unterhaitskosten der Stiftungsobjekte trägt die
Kirchgemeinde. Es drangen sich zu diesen zwei Vertragsktauseln folgende
Bemerkungen auf:

Aufgrund des klaren Wortlautes bezieht sich diese Last nur auf das
Kirchgebaude und das Pfarrhaus, bei den Betriebs- und Unterhaitskosten
wird zudem noch das Umgelände erwähnt.
Die Übernahme der laufenden Betriebs- und Unterhaltskosten für diese
beiden bestehenden Gebäude und das Umgeiande liegt im Rahmen der
Zweckbestimmung der Kirchgemeinde; diese Kosten sind grundsätzlich
gebundene Ausgaben,

- Nicht zu beanstanden ist, dass der unmittelbaren Begteichung der Be-
triebs- und Unterhaltskosten gegenüber der Bezahlung eines Mietzinses
der Vorzug gegeben wurde. Dieses Vorgehen wird den tatsächlichen
Begebenheiten besser gerecht. Der Mietvertrag hätte definitionsgemass
zur Folge, dass Kirche und Pfarrhaus der Kirchgemeinde zum Gebrauch
zur Vertilgung stünden. Die Verfügungsgewalt richtet sich jedoch nach
dem Kirchcnrecht. Die Kirche sieht danach allen Gläubigen auch onne
Mietvertrag offen. Das Wesentliche des Mietvertrages läge somit einseitig
bei der Leistungspflicht der Mieterin, d.h. der Kircligemeinde (vgl. hiezu
H, Schmid, Die rechtliche Stellung der römisch-katholischen Kirche im
Kanton Zürich, S. 358 N 659).

- Es ist davon auszugehen, dass in Nachachlung des Kirchgemeindezwek-
kes Betriebs- und Unterhaltskosten nur soweit der Kirchgcmeinde anzu-

lasten sind, als die Gebäulichkeiten mit Umgeiände tatsächlich als Kirche/
Kirchplatz und Pfarrhaus bzw. zur Erfüllung der weltlichen Bedürfnisse
der röm.-kath. Konfession genutzt werden.
Fraglich ist, ob mit der Begriffswah) «Betriebs- und Unterhaltskosten»
auch die Amortisations- und Zinskosten gemeint sind, da Betriebs- und
Unterhaltskosten die Kapitalfotgekosten einer Investition an sich nicht
beinhalten. Anderseits liegt es aber durchaus im Rahmen des Kirchge-
meindezweckes, wenn Amortisation und Zinsen von der Kirchgemeinde
übernommen werden. In diesem Sinne sind denn auch Kirche (inkl.
Kindergarten, was nicht unproblematisch war, da die Führung eines
Kindergartens Aufgabe der politischen Gemeinde ist), Friedhof (gemäss
Darlegung der Kirchgemeinde befinden sich Friedhofgebäude und -areal
nicht im Eigentum der Stiftung, Duptik S. 6) und Kirchptatz zulasten der
Kirchgemeindereclmung amortisiert worden. Gemäss Vermögensrech-

nung per 31.12.1989 sind bis auf den Kirchplatz die Liegenschaften auf
Fr. l.-abgeschrieben, der Kirchplatz ist noch mit Fr. 163 093.60 aktiviert.
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Vertragsziffer 6 ist mithin in Nachachtung des Vertrauensgrundsatzes
wohl so zu interpretieren, dass die Kirchgemeinde auch für die Amortisa-
tions- und Zinskosten aufzukommen hat.

- Die Erneuerungs- und Renovationslast betrifft wiederum die beiden
bestehenden Bauten; sie liegt ebenfalls im Aufgabenbereich der Kirchge-
meinde, auch wenn die Statulenbestimmung mit dem gewählten Begriff
«Unterhalt» einengend ausgefallen ist. Das übergeordnete kantonale
Recht spricht jedoch umfassend von der Erfüllung der weltlichen Bedürf-
nisse der Konfessionen (§ 64 Abs. l GOG), wozu auch die Emeuerungs-
und Renovationslast zu zählen ist. Diese Kosten sind grundsätzlich als
neue Kosten zu qualifzieren, sofern der Stimmberechtigte bei sachlich
objektiver Betrachtungsweise und in Berücksichtigung des Kirchgemein-
dezweckes eine Wahlmöglichkeit hat. Der Kirchgemeinde kommt hier
mithin ein erheblicher Handlungsspielraum zu, auch wenn die Organe der
Kirchgemeinde die verträglichen Lasten «voll anerkennen».

- Nicht ganz klar ist, was mit dem Begiff «Baulast» umschrieben wird.
Entweder wird damit eine Neu- und Umbaulast definiert, oder es handelt
sich um einen Oberbegriff, der nebst der Renovations- und Erneue-
rungslast auch die Neu- und Umbaulast miteinbezieht. In beiden Fällen ist
auf die unmittelbar vorangehende Erwägungzu verweisen mit der Zusatz-
bemerkung, dass bei Neu- und Umbauten der Handlungsspielraum der
Kirchgemeinde noch ausgeprägter ist.

Insgesamt erweisen sich mithin die beiden Vertragsklauseln bei gesetzes-
unfi s fatnfenkonformer Auslegung und in NachachfungäesVertrauensgrunfi-

salzes als rechtmassig. Dadurch werden auch die geltendgemachten Kompe-
tenzcfi der Kirchgememäeversammhmg (§ 7 Abs. l Ht. f-h) nicht in unzulas-
sigerweise eingeschränkt.

bb) Problematisch erweist sich Vertragsziffer 7. Sie knüpft an die Abtre-
tung des Kindergartenareals zu Gunsten der Kirchgemeinde an (Vertrags-
Ziffer l) und belastet die Kirchgemeinde als Rechtsnachfolgerin hinsichtlich
Gebäude und Areal des Kindergartens (unter dem Hinweis, «dass diese
Gebäude nach wie vor den Bedürfnissen der Pfarrei ... dienten») mit
folgenden Verpflichtungen:

Veräusserungsverbot und Beiastungsverbot mit Dienstbarkeiten und
Gnmdlasten, «solange durch den Bau und Betrieb eines Pfarreizentrums
der Pfarrei zulasten der Kirchgemeinde kein Ersatz geboten ist».
Aufnung eines gesonderten Pfarreizentrumsfonds mit den Erträgnissen
aus dem Kindergartenareal inkl. Gebäude. Mit Zustimmung der Stif-
tungsorgane dürfen die fondierten Gelder «zu gegebener Zeit für die
Realisierung des Pfarreizentrums verwendet werden».

Zunächst ist darauf hinzuweisen, dass die eingegangene Verpflichtung,
ein Pfarreizentrum zu Lasten der Kirchgemeinde zu errichten, nur unter
dem Vorbehalt zulässig ist, dass das Pfarreizentrum auch dem Kirchgemein-
dezweck entsprechen wird (vgL auch EGV-SZ 1987, S. 27ff.). Dass dem so
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sein wird, darf man zwar vermuten, kann aber erst anhand des konkreten
Projekts und Konzepts verlasslich beurteilt werden. Ein weiterer Vorbehalt
betrifft das Finanzausgleichsrecht, Sollte die Kirchgemeinde im Zeitpunkt
der Beschlussfassung über die Krediterteilung für den Bau eines Pfarreizen-
trums dem direkten Finanzausgleich unterstehen (zur Zeit 0,35 Steuerein-
heiten bei einem Maximalsteuerfuss von 0,7), so bleibt das Aufsiehfsrecht
des Finanzdepartementes ebenfalls vorbehalten (§§ 7, 16 Gesetz über den
Finanzausgleich, nGS I 137). Ansonsten ist es an sich zulässig, wenn die
Kirchgemeinde sich bereit erklärt, einerseits Erträgnisse (lusGemeindever-

mögen für ein Pfarreizentrum (eine eher neue als gebundene Ausgabe) in
einem Fonds zu aufnen und anderseits einstweilen das Gebäude auch
Bedürfnissen der Pfarrei zur Verfügung zu stellen (der Umstand, dass im
betreffenden Gebäude in erster Linie ein Kindergarten betrieben wird, was
in die Zuständigkeit der politischen Gemeinde fätlt, lässt sogar die Vermu-
tung aufkommen, dass es sich hiebei um Finanzvermögen handelt, eine

abschHessende Beurteilung kann diesbezüglich jedoch offenbleiben). Der
Haken an der ganzen verträglichen Regelung liegt aber darin, dass sich die
Kirchgemeinde gegenüber der Stiftung ohne Widerrufsmöglichkeit ver-
pflichtet hat. Nach §7 Abs. l lit, /; und .$ 73 GOG kann aber durch Beschluss
der Gemeindeversammlung eine andere Verwendung der Ertragnisse oder

eine nicht vorgesehene Antastung des Kapitals erfolgen. Diese Kompetenz
äer Kirchgemeinäeversammhmg wird durch Vertragszi ff er 7 klar beschnitten.
Die Kirchgemeinde bat nm-mehr die Wahl zwischen «Bau und Betrieb eines
Pfarrcizenfrums der Pfarrei zu Lasten der Kirchgemeinde», wobei zugun-

sten der Stiftung noch ein Zustimmungsrecht vorbehalten wird, und dem
zeitlich unbeschränkten, unwiderruflichen Fondieren der Liegenschaftser-
träge, verbunden mit dem Verausserungs- und Belastungsverbot der Kin-
dergartenliegenschaft. Sie legt sich mithin Fesseln an, die ihr die Wahrneh-
mung weiterer gesetT.licher Kompetenzen in unzulässiger Weise einschrän-
ken. So hinsichtlich der Baukrediterteilung für ein Pfarreizentrum (§ 7 Abs,
l Ifl. g GOG), der Budgetierung der Betriebskosten des Pfarreizentrums und
der entsprechenden Rechnungsgenehmigung (§ 7 Abs. l lit, e + f GOG)
sowie der Veräusserung der Kindergartenliegenschaft (§ 7 Abs. l lit. h
GOG). Diese Mangel können hier nicht mehr mittels einer blassen gesetzes-
und statutenkonformen Auslegung saniert werden, zumal in Beachtung des
Vertrauensgrimdsatzes anzunehmen ist, dass die Stiftung von einer unwi-
derrufbaren Fondierung bzw. der Bau- und Betriebslast eines künftigen

Pfarreizentrums für die Pfarrei zulasten der Kirchgemeinde ausgeht. Es ist
nachgerade zu vermuten, dass Ziffer 7 des Vertrages für die Stiftung die
entscheidende verträgliche Regelung darstellt. Anderseits wäre es ein
schwieriges Unterfangen, bei gesetzeskonformer Auslegung noch Substan-
tielles der Vertragsziffer 7 zu retten. Bei dieser Ausgangslage kommt man
deshalb nicht umhin, Verfrfigsztffer'lbesclwevdewense aufzuheben. Fraglich
bleibt das Schicksal der restlichen Vertragsbestimmungen. Man könnte sich
allenfalls auf den Standpunkt stellen, class der Wegfall der Vertragsziffer 7
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die Kirchgemeinde nicht benachteiligt, weshalb eine Annahme des modifi-
zierten Vertragswerkes auch ohne Ziffer 7 zu unterstellen ist. Es wäre dann
Sache der Stiftung, zu erklären, ob sie den so modifizierten Vertrag trotzdem
gegen sich noch gelten lässt. Im Vernemungsfall wäre die Vertragsschlies-
sung gescheitert. Diese Lösung steht jedoch auch im Lichte der politischen
Rechte auf wackeligen Beinen. Die Motive und Kriterien bei der Willens-
bildung der Stimmburger lassen sich nicht einfach auf den Nenner bringen:
was der Körperschaft (hier der Kirchgemeinde) zum Vorteil gereicht, wird
akzepetiert, was nicht, wird abgelehnt. Deshalb ist die Untersteilung, der
Stimmbürger hätte einem Vertragswerk ohne Ziffer 7 zugestimmt, nicht
zulässig, zumal es dem Verwaltungsgericht untersagt ist, reformatorisch zu
urteilen. Der Pfarreizentrumsfrage kommt - wie bereits dargelegt - im
Vertragswerk eine zentrale Bedeutung zu, sodass es auch dem Kirchenrat
und der Kirchgemeindeversammlung vorbehalten bleiben muss, in welcher
(gesetzesmässigen) Form sie allenfalls einer Fondierung dennoch zustun-
men wollen. Schliesslich gibt die uneingeschränkte Außiebung des ange-
fochtenen Beschlusses der Gemeinde die Möglichkeit, den Vertragsinhalt
generell besser auf das Staatskirchenrecht abzustimmen. Beispielsweise
wäre in Betracht zu ziehen, den Zweck der Kirchgemeinde ausdrücklich und
unmissverständlich als Schranke der Kostentragungspflichten zu bezeich-
nen. Der Handlungsspielraum der Kirchgemeinde bei den sog. neuen Aus-
gaben könnte hervorgehoben werden. Auch die künftige Funktion und
Bedeutung des Stiftungsrates sowie die Koordination mit dem Kirchenrat
könnte näher definiert werden. Vorteilhaft wäre zudem, nach Rücksprache
mit dem Finanzdepartement und der Finanzkontrolle eine klare Regelung
des Finanzwesens zu treffen (gemeinsame Rechnung? Transparenz betr.
Stiftungsvermögen und -ertrag? Wer aktiviert? Welche Amortisationsre-
geln gelten [die für Immobilien oder die für nicht rückzahlbare Beiträge]?
Welche Verfahrensmodalitäten, wenn im Fmanzausgleich? etc). Bei der
«Per-Saldo-Erktärung» in Vertragsziffer 4, welche vom Beschwerdeführer
nicht ausdrücklich gerügt wird, wäre möglicherweise eine Bezugnatune auf
die gemäss Beschwerdeführer nur unter Vorbehalt genehmigten Kirchge-
meinclerechnungen angebracht. Zudem könnte erklärt werden, was mit
«künftigen Ansprüchen» gemeint ist. Auch wäre es durchaus bedenkens-
wert, expressis verbis der Kirchgemeincle ein Rücktrittsrecht einzuräumen,
falts wider Erwarten suf Seiten der Stiftung die zweckkonforme Verwen-
düng der Leistungen ernsthaft gefährdet wäre, etc. Ob im übrigen die
Übertragung der kirchlichen Bauten auf die Kirchgemeinde anzustreben ist,
ist eine kirchenpolitische Frage, zu der sich das Verwaltungsgericht nicht zu
äussern hat.
(VGE 577/90 vom 30. Januar 1991).
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16
Korporationsreclit

- Aufnahme als Kofpof'afionshnrgerin/GleichslelluHg von Mann und Frau,

Ans dem Sachves'halt:

Monika HiestandRitler hat mit Erklärung vom 23. Dez.l988gemässArt.8
a und b Schlusstitel zum ZGB ihr ehemaliges Bürgerrecht von Freienbach
SZ wieder angenommen und den ledigen Namen Hiestand dem Familienna-
men Ritler vorangeste!!t, Am 29. Jan, 1990 stellte sie das Gesuch um
Aufnahme als Bürgerin der Korporation Pfäffikon mit allen entsprechenden
Rechten und Pflichten. Die Korporation lehnte das Gesuch an der Herbst-
gemeinde vom 7. Okt. 1990 ab. Eine gegen diesen Beschluss erhobene Be-
schwerde wurde vom Verwaltungsgericht gutgelieissen,

Ans den Erwägungen:

l. Die Korporation Pfäffikon ist eine AHmendgenossenschaft des kanto-
nalen öffentlichen Rechts im Sinne von Art. 59 Abs. 3 ZGB (vgl. Art. l der
Korporationsslatuten, in der Folge als Statuten bezeichnet; § 18 EGZGB,
nGS 11/175).

Nach § 20 EGZGB kann jedes Mitglied einer solchen Korporation oder
Genossaine Beschlüsse der Genossenversammlung, die Gesetze oder Statu-
ten verletzen oder ein wohlerworbenes Recht auftieben oder beeinträchti-

gen, innert zehn Tagen seit derßeschlussfassung nach den Vorschriften über
die Verwaltungsrechtspflege beim Verwaltungsgericht anfechten, Die Be-
schwerdeführerin ist nach den Statuten und nach der WHlenskundgebung
der Korporal Ions gemeinde nicht Mitglied der Korporation Pfäffikon. Da
indessen gerade die Frage ihrer Milgliedschaft Streitgegenstand dieses Ver-
fahrens ist, ist ihre Beschwerdeberechtigung anzuerkennen (vgl. BGE 114 la
264;BGEv.27.11.1990betr.Frauenstimmrecht Innerrhoden E. 3a). Auf die
fristgerecht eingereichte Beschwerde ist deshalb einzutreten.

2. Art. 5 der Statuten mit dem Marginale «Zugehörigkeit» lautet:

«' Korporationsbürger und damit Teilhaber am Korporationsvermögen
sind die im Stammregister aufgeführten Träger der Geschlechter Feusi,
Gresch, Hiestand, Jäger, Steiner, Wälder und Wild, sowie deren direkte
ehelichen männlichen Nachkommen, die ebenfalls den Geschlechtsna-

men des Vaters tragen.
2 Der Verlust des Schweizer Bürgerrechts zieht den Verlust des Korpora-
tionsbürgerrechts nach sich.»

Nach Art. 6 Abs. l der Statuten sind alle Korporationsbürger, die in der
Schweiz wohnen und das 24. AItersjahr erfüllt haben, mitverwaltungs- und
nufzungsberechtigt, sofern sie von der Korporationsgemeinde aufgenom-
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men worden sind. Die Aufnahme setzt gemäss Art. 7 Abs. l der Statuten
voraus, dass der Bewerber 14 Tage vor der ordentlichen Gemeinde, an der
das Nutzungsrecht beginnt, sich unter Vortage eines amtlichen Geburtsaus-
weises bei der Verwaltung anmeldet. Um nütverwaltungs- und nutzungsbe-

rechtigter Korporationsbürgerder Korporation Pfäffikon zu werden,bedarf
es somit gemäss den Statuten folgender Voraussetzungen:
a) direkter ehelicher Nachkomme eines Korporationsbürgers mit ent-

sprechendem Geschlechtsnamen;
b) männliches Geschlecht;
c) Tragen des Geschlechtsnamens des Vaters;
d) Inhaber des Schweizer Bürgerrechts;
e) Wohnsitz in der Schweiz;
f) Erfüllung des 24. Altersjahres (bzw. des 18. Altersjahres, wenn der Vater

gestorben ist, für den jüngsten Sohn);
g) Stellung eines Anmektegesuchs;
h) Aufnahme durch die Korporationsgemeinde.

Die Beschwerdeführerin (Bf.) ist eheliche Tochter des im Stammregister
eingetragenen Korporationsbürgers Thomas Hiestand-Schmid. Sie ist am
l. Februar 1954 geboren und hat somit das 24. Altersjahr mehr als erfüllt.
Durch Erklärung vom 22. Dezember 1988 hat sie gestützt auf Art. 8 a+b Schi.
Titel zum ZGB die Erklärung abgegeben, dass sie im Sinne von Art. 160
ZGB den Namen Hiestand, den sie vor der Verheiratung trug, ihrem Famili-
ennamen voranstellen und das Bürgerrecht von Freienbach wieder anneh-
men wolle. Ebenso steht der schweizerische Wohnsitz ausser Diskussion.

Die Nicht-Aufnahme in die Korporation erfolgte - darin sind sich die
Parteien einig ~ einzig, weil es der Bf. am statutengemässen Erfordernis der
Männlichkeit gebricht.

Hervorzuheben ist, dass die Beschwerdegegnerin (Bg.) ausdrücklich an-
erkennt, dass die Bf. «Träger des massgebiichen Geschtechtsnamens (zu-
folge Namenserkiarung vom 22.12.1988)» ist (S. 4 Beschwerdeantwort).
Somit anerkennt die Bg., dass Frauen, welche einen Doppelnamen tragen
und ihren bisherigen Namen dem Familiennamen voranstellen, weiterhin
als Trägerinnen des Geschlechtsnamens im Sinne von Art. 5 der Statuten
gelten. Dies ist eine Interpretation des Begriffs «Geschlechtsnamen», wel-
ehe unzweifelhaft vertretbar ist, zumal die Statuten nicht auf den Begriff des
Familiennamens im Sinne des ZGB abstellen und die Parteien übereinstim-
mend der Meinung sind, das Voranstellen des vor der Ehe geführten Na-
mens Hiestand genüge, um als Trägerin des Geschlechtsnamens im Sinne
von Art. 5 der Statuten zu gelten. Es dürfte auch selbstverständlich sein, dass
die Korporationsgemeinde in der Aufnahme oder Ablehnung eines Gesuch-
stellers nicht frei ist; sind die statutarischen Voraussetzungen erfüllt, so
besteht ein Rechtsanspruch auf Aufnahme.

Die Bg. stellt sich auf den Standpunkt, dass, gestützt aufdasStatutarrecht,
das Gewohnheitsrecht und die uralte Tradition, es wohl auch rechtlich an-
gängig sei, wenn die mit einer verfassungsrechtlichen Autonomie (§ 13
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Kantonsverfassung) ausgestattete Korporation die Mitgliedschaft auf die
männlichen Abkömmlinge von Korporationsbürgern beschränke, Wohl
unter Berücksichtigung dieses traditionellen Momentes habe der Regie-
rungsrat bei der tetztmaligen Genehmigung einer Statutenänderung gemass
§ 19 Abs. 2 EGZGB mit RRB Nr. 1692 vorn 20. September 1988 die
totairevidierten Statuten genehmigt. Massgebend sei auch, dass es sich bei
der Korporation Pfäffikon, im Gegensatz zu den eigentlichen staatlichen
Körperschaften (Bund, Kanton, Gemeinde) nicht um eine Zwangskörper-
schaft handle. Der fehlende Zwangscharakter gebiete es, dass den Korpora-
tionen, etwa in Analogie zu Art, 839 OR, eine sehr weitreichende Autono-
mie in der Festlegung der Mitgliedschaft zukomme.

Festzuhalten ist wi dieser Stelle, dass die Nichtaufnahme weiblicher Nach-
kommen von Korporaüonsburgem zweifelsfrei durch die Statuten abgedeckt
isi und konstanter Praxis und Tradition der Korporation Pfaffikon (imd der
meisten übrigen Genossamen und Kofporationen im Kanton Schwyi) ent-
spricht. Eine andere Frage ist, ob diese statutarische Einschränkung vor der
Bundesverfassung noch standzuhalten vermag. Nichts ableiten kann die Bg.

in diesem Zusammenhang aus dem regierungsrätlichen Statutengenehmi-
gungsbeschiuss vom 20. September 1988 (RRB 1692/1988). Wörtlich wird in
Erwägung 4 dieses Beschlusses ausgeführt:

«Die Genehmigung führt jedoch nicht zu einer Heilung ailt'älliger Mängel,
sondern beeinhaltet lediglich eine vorläufige Überprüfung. Insbesondere
ist damit nicht ausgeschlossen, dass in einem Rechtsrnittelverfahren die
Rechtmassigkeit einzelner Bestimmungen in Frage gestellt werden kann.
Dies ist vor allem bei einzelnen Bestimmungen^ die eine Ufigleichheliand-
fung der Geschlechter vorsehen, zu becichten».

Der Bundesverfassung widersprechende Statuten werden durch die regie-
rungsrätliche Genehmigung nicht geheilt (EGV-SZ 1976 Nr. 2 S. 11 mit
Hinweisen). Ob es richtig ist, trotz erkannter Zweifel an der Verfassungs-
mässigkeit von Statutenbestimmungen, solclie Zweifel unausgeräumt ste-
hen zu lassen und Statuten gleichsam mit Vorbehalt zu genehmigen, ist nicht
Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens.

3, Die Bf. bringt vor, der durch die Statuten abgedeckte Beschluss ver-

stosse gegen Art. 4 der Bundesverfassung (BV). Diese Bestimmung lautet:

«' Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich. Es gibt in der Schweiz
keine Unterlanenverhältnisse, keine Vorrechte des Orts, der Geburt, der
Familien oder Personen.
2 Mann und Frau sind gleichberechtigt. Das Gesetz sorgt für ihre Gleich"
Stellung, vor allem in Famitie, Ausbildung und Arbeit. Mann und Frau
haben Anspruch auf gleichen Lohn für gleichwertige Arbeit.»

Art. 4 BV garantierte schon vor der Beifügung von Abs. 2 im Jahre 1981
die Gleichberechtigung der Geschlechter (vgl. Z.B. BGE 103 la 517 [Loup]
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betr. unterschiedliche Besoldung von Primarlehrerinnen und Primarleh-
rern; zitierte Fälle bei R. Henninger, Gleichberechtigung von Mann und
Frau im Wandel, Diss. 1984, S. 55 ff.). In welcher Beziehung gleiche bzw.
ungleiche Behandlung geboten war, musste jedoch aufgrund der herrschen-
den Rechts- und Wertauffassungen beurteilt werden, die auf einer traditio-
nellen RoHenverteilung zwischen Mann und Frau beruh(t)en und sich nur
allmählich wandelten (G. Müller, Kommentar BV, Rz. 133 und 3 zu Art. 4
BV). Die allgemeine Rechtsgleichheitsbestimmung des Art. 4 Abs. l BV
erwies sich als schwerfälliges Instrument, versprach sie doch erst dann
Erfolg, wenn sich ein Wandel der Rechtsanschauung bereits vollzogen hatte
(B. Weber-Dürler, ZSR 1985 S. 4 und 9). Gleiche Rechte für Mann und Frau
im Sinne eines dynamischen Prinzips vermochte der heutige Art 4 Abs. l B V
folglich kaum zu bewirken (vgi. Botschaft über die Volksinitiative «Gleiche
Rechte für Mann und Frau», BBL 1980 Nr. 3 S. 123 oben). Gleiches gilt von
dem von der Bf. ebenfalls angerufenen § 4 der Kantonsverfassung (KV).

Es ist deshalb in den folgenden Betrachtungen das Augenmerk auf die
spezifische Geschlechtergleichheitsbestimmung von Art. 4 Abs. 2 BV zu
richten.

4. a) Die Korporation ist an das Rechtsgleichheitsgebot nur gebunden,
wenn es sich um eine öffentlichrechtliche Körperschaft handelt (BGE v.
7.3.1991 Erw. 5b S. 9 i.S. Korporation Zug; 5A.40/1990). Dies ergibt sich
daraus, dass das Rechtsgleichheitsgebot keine direkte Drittwirkung entfal-
tet und in der Regel nur auf das Verhältnis Staat - Private anwendbar ist (G.
Müller, a.a.O. Rz. 22 zu Art. 4 BV). Eine Ausnahme statuiert allerdings Art.
4 Abs. 2 Satz 3 BV, der Mann und Frau einen Anspruch auf gleichen Lohn
für gleichwertige Arbeit einräumt (Häfelin/Haller, Schweizerisches Bun-
desstaatsrecht 2.A., Rz. 1562; Müller, a.a.o. Rz. 141).

b) Die Parteien sind sich darin einig, dass die Bg. gestützt auf die positiv-
rechtliche Normierung in § 18 EGZGB eine öffentlichrechtliche Körper-
schaft ist (vgl. Erw. l). Wenn in der Beschwercleantwort unter Hinweis auf
A. Camenzincl, Die Genossame Gersau, Diss. 1944, S. 30 ff. geltendgemacht
wird, namhafte Autoren würden den vor 1848 ausgeschiedenen schwyzeri-
sehen Korporationen Privatrechts-Charakter zusprechen, so ist festzuhal-

ten, dass die Rechtsnatur der Korporationen mit dem EGZGB vom
14.9.1978 eindeutig festgelegt worden ist. Schon zuvor anerkannten indessen
der überwiegende Teil der Lehre und insbesondere die Rechtsprechung die
öffentHchrechtliche Natur solcher Genossenschaften (VGE 520/79 v.
27.4.79, publiziert in EGV-SZ 1979 S. 23f. mit zahlreichen Hinweisen;
R. Sidler, Die schwyzerische Unterallmeindkorporation, Diss. 1956, S. 70 ff.;
V. Schwander, Veräusserungsverbot für das schwyzerische Genossenver-

mögen, ZSR 1940,279 ff,; S. Giacomini, Kantonalrechtliche Körperschaften
..., 1988 S. 5; M. Frigo, Die Bürger- und Korporationsgemeinden im Kanton

Zug, Diss. 1971, S. 26 ff.).
Hier ist noch beizufügen, dass das Bundesgericht bereits 1875, also im

ersten Jahr seiner Amtstatigkeit zur Rechtsnatur der «Genossame Pfeffikon
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Kt. Schwyz» Stellung genommen hat. In BGE I S. 334 wird unter Bezug-
nähme auf Art. 20 der damaligen Kantonsverfassung ausgeführt:

«Diese Verfassungsbestimmung sichert den Bezirken, Gemeinden, den
geistlichen und weltlichen Korporationen die Verwaltung ihres Ei-
genthums, sowie die Bel'ugniss zu, die Art und Weise der Benutzung und
Verwaltung selbst zu bestimmen. Die weltlichen Korporationen sind
somit mit den Bezirken, Gemeinden und geistlichen Korporationen,
deren öffentHch-rechtl'scher Charakter wohl keinem begriinüeten Zweifel
unterliegt, in gleiche Linie gesteUt» (Hervorhebung nicht im Original).

Der frühere Art. 20 KV ist aber mit dem heutigen § 13Abs. t KVmatenell
identisch, sodass der öffentHchrechttiche Cliarakter der Korporationen und
Genossamen nicht allein an § 18 EGZGB hängt. Dass BGE 1328 ff. nichts
an Aktualitat eingebüsst liat, ergibt sicti aus dem zitierten BGE v. 7.3.1991
i.S. Korporation Zug, deren öffentlichrechtliche Natur im wesentlichen
wiederum gleich begründet wird (zit. BGE S. 9-11).

Da es sich bei der Korporation Pfaffikon um eine öffentiich-rechtlidie
Körperschaft und damit um einen Tel! des Staates handelt, liegt mit der
Nichtaufnahme der Bf. in die Korporation ein Verwaltungsakt vor. Hält sich
die Korporation dabei nicht an den Gleichberechtigungsgrundsatz von
Mann und Frau gemass Art. 4 Abs. 2 BV, kann die Betroffene eine Grund-

rechtsverletzunggeltendmachen(BGEv.7.3,91 i.S. Korporation Zug, S. 12;
EGV-SZ 1983, Nr. 4, Erw, 4, S. 2öff,).

5. a) Der erste Satz von Art. 4 Abs. 2 BV «Mann und Frau sind gleichbe-

rechtigt» ist nicht nur eine Art Motto, welches im zweiten an den Gesetzge-
ber gerichteten Gesetzgebungsauftrag aufgeht. Vielmehr erlaubt Satz l die
Gleichberechtigung direkt durchzusetzen. Allerdings gibt es von dieser
direkten Durchsetzungsmöglichkeit Ausnahmen. So versagt der gericht-

liche Rechtsschutz beiden nach Art. 113 Abs. 3 B V verbindlichen Bundeser-
lassen und bei der Gleichberechtigung im Verhältnis der Bürger unter sich
bedarf es in den meisten Bereichen der vorherigen Aktivität des Gesefzge-
bers (vgl. Beatrice Weber-Dürler, Auf dem Weg zur Gleichberechtigung,
ZSR 1985, S. 16f.; BGE 108 la 29 und 133). Vorliegend haben wir es
eindeutig mit einem Sachverhatt zu tun, der innerhalb der Reichweite des
direkten Anwendugsbereichs von Art. 4 Abs. 2 Satz l BV liegt.

Art. 4 Abs. 2 BV bezieht sich als Grundrecht auf die gesamte Rechtsord-
nung alter öffentiichrechtlichen Körperschaften. Die Gteichberechtigung
von Mann und Frau ist grundsätzlich in allen Bereichen zu respektieren. Mit
Art. 4 Abs. 2 BV soll das Anliegen der Gleichberechtigung verfassungs-
rechtlich umfassend verwirklicht werden. Art.4Abs.2BV stellt unzweideu-
tig den Grundsatz auf, dass Mann und Frau in allen Rechts- und Lebensbe-
reichen sowie auf allen staatlichen Ebenen gleich zu behandeln sind, Aus-
nahmen von diesem Grundsatz sind nur zulässig, wenn geschlechtsbegrün-
dete biologische oder funktionelle Unterschiede eine Gleichbehandlung
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schlechthin ausschliessen (BGE v. 27.11.1990 i.S. Frauenstimmrecht Ap-
penzell Erw. 6 b S. 16 f.; 108 la 29 E. 5a; BGE in ZBl 1987 S. 308 und 1986
S.483).

Einen funktionellen Unterschied darf man nicht schon in der traditionel-
ien Rollenverteilung der Geschlechter erblicken, sonst würde man eine
Ordnung zu rechtfertigen versuchen, die mit Art. 4 Abs. 2 BV gerade
beseitigt werden wollte (A. Häfliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze
gleich, S. 82). Als Ausnahme für eine geschlechterdifferenzierende Be-
Handlung werden in den Materialien, der Lehre und der Rechtsprechung als
Beispiel Bestimmungen genannt, welche zum Schutz der Frau als Mutter
aufgestellt werden (BB11980 S. 141).

b) Im Lichte der unter Erwägung 5a dargestellten Wirkung von Art. 4
Abs. 2 Satz l BV lässt sich der Ausschluss der Beschwerdeführerin von den
Nutzungsrechten einer Korporationsbürgerin nicht aufrecht erhalten (die
Mitverwaltungsrechte [Stimm- und Wahlrecht] werden unter Erwägung 6
abgehandelt). Zwar stimmt es, dass die Vor- bzw. Alleinherrschaft der
Männer im öffentlichen Bereich althergebrachten bäuerlich-genossen-
schaftlichen Verwaltungs formen und -Strukturen entspricht und eine lange
Tradition aufweist. Explizite Zielsetzung von Art. 4 Abs. 2 BV war und ist
es nun aber gerade, das herzustellen, was Art. 4 Abs. l BV nicht zu
erreichen vermochte, nämlich mit diesen Traditionen zu brechen. Inwiefern
biologische oder funktionale Unterschiede zwischen Frau und Mann einen
Ausschluss der Frauen von den Nutzungsrechten der Korporation zu be-

gründen vermöchten, ist nicht erkennbar und die Beschwerdegegnerin ist
denn auch nicht in der Lage, dies zu belegen oder auch nur zu behaupten.
Genausowenig wie es gestützt auf Art. 4 Abs. 2 BV angeht, Genossenbür-
gerinnen vom Recht, Bodenkaufsgesuche an die Genossame zu stellen,
auszuschliessen, genausweniggeht es an, Frauen, allein weil sie Frauen sind,
von den Nutzungsrechten auszuschliessen (vgl. EGV-SZ 1983 Nr. 4, E. 8
S. 23 ff.).

Die Genossamen und Korporationen sind bekanntermassen aus dem
ursprünglichen Gemeindeverbande hervorgegangen, davon abgeschichtet
worden (BGE I S. 334). Geschichtlich handelt es sich beim Korporationsgut
um Gemeindevermögen, das im Laufe des 19. Jahrhunderts verselbständigt
und vom politischen Gemeindehaushalt abgetrennt worden ist (BGE v.
7.3.1991 i.S. Korporation Zug, Erw.5cS.ll mit Hinweis auf Markus Frigo,
Die Bürger- und Korporationsgemeinden im Kanton Zug, Diss. 1971 S. l ff;
A. Camenzind, a.a.O. S. 17 ff. und 31). Bei dieser Abtrennung hat das Motiv,
die Neubürger, denen unter der Wirkung der Ideen der Aufklärung und der
Französischen Revolution seit der Helvetik die politischen Rechte einzuge-
stehen waren, vom Genuss der Bürgergüter, d.h. im wesentlichen der All-
meinden, auszuschliessen, eine entscheidende Rolle gespielt (BGE v. 4. Mai
1984 i.S. Genossamen von Einsiedeln gegen Bezirk Einsiedeln S. 2; A.
Camenzind, a.a.0. S. 31; etwas differenzierter im alten Land Schwyz und in
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Einsiedeln: siehe R. Sidler, die schwyzerische Unterallmeindkorporation,
Diss. 1956, S. 27 und 37). Anders verhielt es sich offenbar im alten Land
Schwyz, in welchem schon seit 1358 eine Trennung zwischen dem Landrecht
(politisches Bürgerrecht) und dem Allmeindrecht (Ober- und Unterall-
meind) angenommen wird, wobei aber sogleich beizufügen ist, dass gleich-
wohl ein materieller Zusammenhang zwischen Allmeindrecht und Lanct-
recht bestand (R. Sidler, Die schwyzerische Unterallmeindkorporation,
S. 27ff. mit Hinweisen, S. 37 ff.; B. Schädler, Die AIImeind-Korporationen
im Bezirke Einsiedeln, Diss. 1946, S.23).

Die Berufung auf die auf § 13 KV abgestützte Autonomie vermag den
Rechtsstandpunkt der Bg. nicht zu hatten; aulonom im Sinne von § 13 KV
sind auch Bezirke und Gemeinden und dennoch werden sie alle von Art. 4
Abs. 2 BV erfasst.

Die agrarische Struktur, durch welche früher die Allmeindgenossen-
schaften gekennzeichnet waren, mag unter den damaligen Sitten, Gebräu"

chen und Anschauungen einen Ausschluss von Frauen gerechtfertigt haben;
heute kann darin aber nicht mehr ein «starker Grund» (Hans Huber, Gleiche
Rechte für Mann und Frau, ZBJV 1982, S. 173) gesehen werden, der vor Art.
4 Abs, 2 BV Stand zu halten vermag. Dies gilt umso mehr, ats die agrarische
Struktur vieler Genossamen und Korporationen, in besonderem Masse auch

im Falle der Beschwerdegegnerin, einen stark untergeordneten Charakter
angenommen hat. Heute ist die Bg., wie die Bf. unwidersprochen ausführt,
eine finanzielle Zweckgemeinschat't mit bedeutender VcrmögenssubstanZi
und der an die Nutzungsberechtigten ausbezahlte jährliche Genossennutzen
von zur Zeit mehreren tausend Franken pro Mitglied, stammt - wenn

überhaupt - höchstens zu einem verschwindend kleinen Teil aus agrarischer
Wirtschaft.

Die Bg. macht geltend, «dass in früheren Jahren ausschliesslich männliche
Geschlechtsgenossen für gewöhnlich viele Frondienste für die Genossen-
schaften leisteten und damit im wesentlichen auch zum Aufbau des Kor-
porationsgutes bzw. -Vermögens beigetragen haben». Den Beweis, dass, und

gegebenfaUs wann, die männlichen Korpomtionsbürger der Bg. Frondienst
geleistet hatten, bleibt die Bg. allerdings schuldig. Die Behauptung der Bf.,
dass die heutigen Korporationsbürger nie zu Frondiensten aufgeboten
wurden (Replik S. 5), wird von der Bg. nicht einmal bestritten, geschweige
denn widerlegt. Sollte bei der Bg, in früheren Zeiten tatsächiich Frondienst
durch die Männer geleistet worden sein (was die Bg. wie gesagt nur be-
hauptet, nicht aber belegt, obwohl dies mit Hilfe des Archivs möglich sein
müsste), so ist nicht einzusehen, weshalb die Früchte der Anstrengungen der
Ahnen nur den Enkeln, niclit auch den Enkelinnen zufiiessen sollten. Wie es
sich verhielte, wenn heute noch Frondienst für die Korporation geleistet
werden miisste (es gibt Genossamen im Kanton Schwyz, welche ihre Genos-
sen heute noch zu Fronciienst oder Gemeinwerk anhalten, so z. B. die
Genossame Gelbberg) kann im vorliegenden Verfahren ausdrücklich offen
gelassen werden.
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c) Die Bg, sieht einen Grund für die Nichtgettung von Art. 4 Abs. 2 B V für
die Korporation im Umstand, dass es sich nicht um eine Zwangskörperschaft
handelt. Weshalb diese Tatsache von der Gleichberechtigung ausschliessen
soll. ist indessen nicht einzusehen. Auch die öffentiich-rechtlich anerkann-
ten Kirchgemeinden sind keine Zwangskörperschaften, und dennoch käme
es wohl niemandem in den Sinn, deswegen den Frauen in Angelegenheiten
der Kirchgemeinden die Gleichberechtigung abzusprechen. Die Freiheit, in
die Nutzungsrechte der Korporation einzutreten bzw. daraus auszutreten,
darf nicht ins Recht der Korporation pervertiert werden, den Frauen den
Eintritt in die Nutzungsrechte zu verwehren.

6. a) Art. 74 Abs. l BV gewährt Schweizern und Schweizerinnen die
gleichen politischen Rechte und Pflichten. Nach Art. 74 Abs. 4 BV bleibt für
Abstimmungen und Wahlen der Kantone und Gemeinden das kantonale
Recht vorbehalten. Gestützt auf diesen Vorbehalt führte das Verwaltungs-
gericht in VGE 541/83 vom 22.11.1983 E. 12 (publiziert in EGV-SZ 1983 Nr.
4, S. 25f.) in Bezug auf die Genossame Gross aus, der Umstand, dass die
Genossenbürgerinnen nicht stimmberechtigt seien, verstosse nicht gegen
die Bundesverfassung. Dabei stützte sich das Verwaltungsgericht auf den
Willen des Bundesrates, welcher in der Botschaft über die Volksinititative
«Gleiche Rechte für Mann und Frau» und dem Gegenentwurf hiezu ausge-
führt hatte, er möchte den Vorbehalt von Art. 74 Abs. 4 BV bestehen lassen
und es den Kantonen überlassen, ob sie den Frauen die politische Gleichbe-
rechtigung in Kantons- und Gemeindeangelegenheiten gewähren wollten
oder nicht (BB11980 ? S. 141). Gestützt auf diese Botschaft betrachtete denn
auch die herrschende Lehre in den frühen 80er Jahren den Ausschluss der
Frauen vom kantonalen oder kommunalen Stimm- und Wahlrecht als ge-
deckt (EGV-SZ 1983 S. 26 mit Hinweisen; BGE v. 27.11.1990 i.S. Frauens-
timmrecht Appenzeli, bes. S. 21). Zwar hatte der Souverän des Kantons
Schwyz mit Volksabstimmung vom 5. März 1972 mit grossem Mehr § 3 der
Kantonsverfassung revidiert und die politischen Rechte im Kanton, im
Bezirk und in der Gemeinde allen Schweizerbürgern und Schweizerbürge-
rinnen, die das achtzehnte Altersjahr zurückgelegt haben, eingeräumt. In-
folge fehlender Erwähnung der weltlichen Korporationen im Sinne von § 13
Abs. l KV gelangte das Gericht zum Schluss, dass diese Gleichsteltung in den
politischen Rechten sich nicht auf die Korporationen und Genossamen
erstreckte. Anzufügen ist, dass auch in den Materialien zu jener Verfas-
sungsnovelle keinerlei Hinweis darauf zu finden ist, dass auch die Genossa-
men und Korporationen zur Erteilung der politischen Rechte an die Frauen
verpflichtet werden wollten. Vielmehr werden in der Botschaft zur Volks-
abstimmung vom 5. März 1972 an die Stimmbürger die Folgen der Annahme
wie folgt dargelegt:

«Wenn die Verfassungsvorlage am 5. März angenommen wird, werden die
im Kanton wohnhaften Schweizerbürgerinnen, die das 18. Altersjahr
erfüllt haben, sich an den Wahlen in die Kantons-, Bezirks- und Gemein-
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debehörden aktiv und passiv beteiligen können. Ebenso wird ihnen vom
Frühjahr an die Teilnahme an alten Sachabstimmungen möglich sein.»

Der Verzicht auf die Ausdehnung des Stimm- und Wahlrechts auf die
Genossamen und Korporationen entsprach damals zweifellos einem Gebot
der politischen Klugheit, wäre damit doch wohl die Frauenstimmrechtsvor-
läge gefährdet worden, zumal nur ein Jahr zuvor eine Frauenslimmrechts-

vorläge (Initiative), welche das Frauenstimmrecht kantonat obligatorisch
und auf der Stufe der Gemeinden und Bezirke fakultativ vorsah, noch mit
7701 Nein zu 6821 Ja-Stimmen scheiterte (Volksabsfimmung v. 7.2.1971).

b) In der Zwischenzeit ist das aufsehen erregende Bundesgerichtsurteil
vom 27. November 1990 in Sachen Frauenstimmrecht Appenzell I.Rh.
ergangen. Nach gründlicher Auseinandersetzung mit den Materialien und
den Lehrmeinungen gelangte das Bundesgericht zum Schluss, Art. 74 Abs.
6 B V sei nur ein unechter Vorbehalt zugunsten der Kantone. Sofern man die
politischen Rechte vom GeUungsbereich von Art, 4 Abs. 2 BV hätte ausneh-
men wollen, hatte dies klar und deutlich im Wortlaut dieser Bestimmung
zum Ausdruck gebracht werden müssen. Der in BBI 1980 S. 141 kundgege-
bene Wille des Bundesrates habe Volk und Stande nicht binden können: im
Bundesbeschtuss über die Volksinitiative «Gleiche Rechte für Mann und
Frau» (BB1 1980 III S. 701) und in den an die Stimmbürger gerichteten
Abstimnwngsempfehlungen sei kein Vorbehalt im Sinne des Ausschlusses
des Gleichbehandiungsgebotes bei den politischen Rechten in den Kanto-
nen angebracht worden. Ganz im Gegenteil habe der Bundesrat in diesen
Erläuterungen betont, dass die Gleichstellungvon Mann und Frau eindeutig
und für alle Rechtsbereiche festgelegt würde. Auch sei es das erklärte Ziel
der dank des Gegenvorscblags zurückgezogenen Initiative gewesen, «alle
nicht gerechtfertigten Rechtsungleichheiten zwischen Mann und Frauabzu-
schaffen, auch diejenigen, welche vom Bundesgericht gestützt auf Art. 4 B V
nicht beseitigt worden waren» (zit. BGE S. 25 ff. Erw. 9). Wörtlich heisst es
sodann im Bundesgerichtsurleil vom 27.11.90:

«Unter diesen Umständen kann nicht davon ciusgegangen werden, der
Verfassungsgeber - Volk und Stände - habe die politischen Rechte vom
Grundsatz der Gleichheit der Geschlechter ausnehmen wollen. Art. 74
Abs. 4 BV, der bloss die kantonale Zustandigkeit in Erinnerung ruft,
entbindet daher die Kantone nicht davon, die Grundrechte. insbesondere

die Gleichberechtigung von Mann und Frau, im Bereich der politischen
Rechte zu respektieren,... Die Frage, ob Art. 4 Abs. 2 BV unmittelbar zur
Anwendung gelange oder ob den Kantonen ein angemessener Zeitraum
einzuräumen sei, um ihre Gesetze entsprechend anzupassen, kann offen-

gelassen werden, da eine nllföllige Fiist seit dem Inkrafttceten von Art, 4
Abs. 2 BV vor rund zehn Jahren ohnehin abgelaufen wäre.

b) Für die Beurteilung des Verhältnisses zwischen Art. 74 Abs. 4 BV und
Art. 4 Abs. 2 BV sind überdies der Zeitablauf seit der Aufnahme der
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beiden Bestimmungen in den Jahren 1971 und 1981 sowie der seither
eingetretene Wandel des geistigen, sozialen und politischen Entwick-
lungsstandes mitzuberücksichtigen. In diesem Zusammenhang ist festzu-
stellen, dass die Gleichberechtigung der Frauen in den politischen Rech-
ten seit der Einführung des Frauenstimmrechts auf eidgenössischer
Ebene auch in unserem Lande ins allgemeine Bewusstsein getreten ist. In
kantonalen Angelegenheiten ist das Frauenstimmrecht - ausgenommen

im Kanton Appenzeli I.Rh. - in allen Kantonen verwirklicht; desgleichen
ist es in allen politischen Einwohnergemeinden gewährleistet. Nach der
beim Institut für Föderalismus der Universität Freiburg eingeholten Aus-
kunft ist das Frauenstimmrecht nur in drei Kantonen in Bürgergemeinden
und in Korporationsgemeinden durch das kantonale Recht noch nicht
durchgehend sichergestellt, doch ist damit nicht gesagt, dass es nicht auch
in diesen Gemeinden gewährt sei oder werden müsse» (BGE v. 27.11.1990
S. 27/28; Hervorhebungen nicht im Original)

c) Mit diesem Bundesgerichtsurteil ist die kantonale Rechtsprechung zur
Frage der Mitverwaltungsrechte (bzw. der politischen Rechte) in Korpora-
tionen am Falle der Bf. neu zu überprüfen. Das bundesgericht liche Präjudiz
ist zwar für das Verwattungsgericht nicht verbindlich. Es besteht aber eine
beschränkte Befolgungspfticht in dem Sinne, als es sich nur dann - im
Interesse einer besseren materiellen Richtigkeit ~ rechtfertigt, von einem
bundesgerichtlichen Präjudiz abzuweichen, wenn der kantonale Richter
dem bundesgerichtlichen Präjudiz bessere, meist neue, durchschlagende
Argumente entgegenhalten kann. Der kantonale Richter hat zudem zu
bedenken, dass im bundesstaatlichen Aufbau in erster Linie das Bundesge-
rieht berufen ist, die von der Bundesverfassung gewollte Gleichheit auf dem
ganzen Gebiete der Eidgenossenschaft zu wahren. Er wird daher nur zu-
rückhaltend von höchstrichterlichem Recht abweichen. Es müssen hiefür
hinlängliche, zwingende Gründe vorliegen (Imboden/Rhinow, Schweiz.
Verwaltungsrechtsprechung, 1976 Nr. 20 B VI, S. 134; Der Steuerentscheid
1988 B24.4 Nr. 15, Erw. 2a; A. Meier-Hayoz, Kommentar zu Art. l ZGB, N

474 und 507).

d) Das Appenzeller-Frauenstimmrechtsurteil des Bundesgerichts ist
sachlich richtig, es entspricht den Grundrechtserfordernissen von Art. 4 BV.
Die Verweigerung des Stimmrechtes, nachdem 20 Jahre zuvor das Eidg.
Stimm- und Wahlrecht für die Frauen eingeführt worden ist, wurde in weiten
Kreisen als Anachronismus empfunden. Wenn dieses Urteil trotzdem auf
eine gewisse Kritik gestossen ist, so geschah dies nicht wegen der Sache,
sondern wegen des eingeschlagenen Weges. Die Kritiker am Bundesge-
richtsurteil hätten es aus verfassungsrechtlicher und föderalistischer Sicht
lieber gesehen, wenn die kantonalen Kompetenzen, welche man in Art. 74
Abs. 4 BV garantiert sah, durch den Verfassungsgesetzgeber und nicht durch
das Bundesgericht weggeräumt worden wären (vgl. NZZ v. 22.2.91, Das
Verfassungsverstandnis des Bundesgerichts im Frauenstiminrechts-Urteil;
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Ständerat Carlo Schmid in Vaterland v. 28.11.90 S. 3; den Weg über eine
Verfassungsrevision empfahlen auch: Beatrice Weber-Dürler, a.a.0, S. 6; E.
Grise!, Kommentar BV, N 35 zu Art. 74; Roland Henninger, a.a.O. S. 140f).

Nachdem der Entscheid des Bundesgenchts von der Sache her den
Erfordernissen von Art. 4 Abs. 2 BV entspricht, bestellt für das Verwal-
tungsgericht kein Grund, von diesem Prajudiz abzuweichen, zumal das
Ergebnis «volle Nutzungsrechte aber keine Mitverwattungsrechte» von der
Sache her unbefriedigend wäre. Das Bundesgericht hat denn auch mit dem
zitierten und hervorgehobenen Satz (vgl. Erw. 6 c am Schluss) deutlich
gemacht, dass es einen Ausschtuss von den politischen Rechten im Korpora-
tionswesen nicht als mit Art. 4 Abs. 2 BV vereinbar erachtet.

7. a) Mit der Feststellung, Art. 5 Abs, l der Korporationsstatuten verstosse

gegen Art. 4 Abs. 2 BV, ist noch nichts über die daraus zu ziehenden Folgen
gesagt.

Geltendes Recht, das gegen das Gieichberechtigungsgebot verstösst, ist
mit der Annahme von Art. 4 Abs. 2 BV nicht einfach ausser Kraft gesetzt
worden. Es bleibt vielmehr weiterhin in GeUung, doch kommt der dem Ge-
setzgeber erteilte Auftrag zum Zuge, für die Gleichstellung von Mann und
Frau zu sorgen. Indessen darf der Gesetzgeber nicht beliebig iange zuwarten.
Seit der Annahme von Art. 4 Abs. 2 BV am 14. Juni 1981 bis zur Ablehnung
des Aufnahmegesuches der Bf. vom 7. Oktober 1990 sind mehr als neun Jah-
re verstrichen. Auch bei Anerkennung der Organisationsautonomie der

Korporation und bei Berücksichtigung der Mühe, welche die Korporation
bei der Aufgabe überlieferter Traditionen bekundet, zumal wenn mit dieser
Tradition männliche Privilegien gekoppelt sind, ist festzuhalten, dass neun
Jahre hätten ausreichen sollen, um die Gleichberechtigung durch Statuten-
revision herzustellen (BGE v. 27.11.1990 E. 10 b S. 29/30 mit Hinweisen).

b) Es stellt sich die Frage, ob der angefochtene Beschluss der Korporati"
onsgemeinde formell aufzuheben und die Korporation anzuweisen sei, eine
dem Art. 4 Abs. 2 BV konforme Statutenrevision durchzuführen. Dies ist
jedoch nicht erforderlich. Der in Art. 4 Abs. 2 B V enthaltene Auftrag an den
Gesetzgeber, für die Gleichstellung von Mann und Frau zu sorgen, hindert
den Richter nicht daran, Ungleichheiten, welche in Gesetzen enthalten sind,
die der richterlichen Überprüfung unterliegen, aniässlich dieser Kontrolle
selbst zu beseitigen, soweit das möglich ist (BGE v. 27.11.90 E. lOc). Entge-
gen dem Appenzeiier Frauenstimmrechtsfali kann die Gteichstetlung der
Bf. mit männlichen Korporafionsbürgern nicht auf dem Wege einer verfas-
sungskonformen Auslegung erreicht werden. Denn der klare Sinn der Norm
«männliche Nachkommen» darf nicht durch eine verfassungskonforme
Auslegung beseitigt werden (BGE 116 V 212 E. 2 b; 111 V 364 E. 3b;109 la
302).

c) Ausserhalb der durch Art. 4 Abs. 2 Satz 3 B V garantierten Lohngleich-
heit zieht, wie das Eidgenössische Versicherungsgericht in BGE 116 V 213
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entschieden hat, eine Verletzung des Grundsatzes der GIeichbehandlung
von Mann und Frau im allgemeinen nur dann die Aufhebung der angefoch-
tenen Verfügung oder Gesetzesbestimmung nach sich, wenn die akzesso-
risch zu prüfende Statutenbestimmung nach Inkrafttreten von Art. 4 Abs. 2
BV ergangen und sofern es dem Richter möglich ist, sich über die Art und
Weise derBehebung der Ungleichheit auszusprechen. Wenn jedoch mehre-
re Möglichkeiten der Behebung der Verfassungswidrigkeit offenstehen,
drängt sich eine Entscheidung durch die gesetzgebende Behörde auf. Soweit
hingegen verfassungs widrige Bestimmungen vordem 14. Juni 1981 erlassen
wurden, richtet sich Art. 4 Abs. 2 B V grundsätzlich an den Gesetzgeber, dem
es obliegt, dem Gleichbehandlungsgebot durch Abänderung der diesem
Gebot widersprechenden Vorschriften unverzüglich Nachachtung zu ver-
schaffen (BGE 116 V 213). In Rechtsprechung und Lehre wurde die Frage
aufgeworfen, ob nicht dann, wenn der Gesetzgeber die Verwirklichung der
Gleichbehandlung der Geschlechter durch übermässiges Zögern verhinde-
re, der Richter zum Eingreifen berufen wäre, um gegebenenfalls den Ange-
hängen eines Geschlechts die Vorteile zuzuerkennen, die den Angehörigen
des ändern Geschlechts bereits zustehen (BGE 116 V 213; ZB1 1986 S. 485;
Häfliger, a.a.O. S. 93 ff.).

Vorliegend kann man sich fragen, ob es sich bei Art. 5 Abs. l der Statuten
um eine vor oder nach dem 14. Juni 1981 erlassene Bestimmung handelt.
Nachdem die Statuten vor kurzem revidiert worden sind und auch Art. 5
Abs. l der Statuten geändert wurde (vgl. Art. 5 Abs. l in den Statuten vom
27.6.1976 und den heute geltenden Statuten), ohne den Verstoss dieser
Bestimmung gegen Art. 4 Abs. 2 BV zu beheben, so hat die Korporationsge-
meinde damit die verfassungswidrige Norm bestätigt. Dies führt dazu, dass
von einer neuen gesetzlichen Bestimmung gesprochen werden muss (BGE
116 V 215 und ZB11987 S. 309). Aber selbst wenn man von einem aufgrund
einer altrechtlichen Bestimmung erlassenen Nichtaufnahmebeschluss aus-
ginge, so würde sich im Ergebnis nichts ändern. Die Korporation hat den
verfassungswidrigen Zustand während über neun Jahren hingenommen.
Diese Zeitspanne überschreitet eindeutig diesem Gesetzgeber nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung einzuräumende Ubergangsfrist für
die gesetzgeberische Verwirklichung des Gleichbehandlungsgebots (BGE
116V 215, wo die gleiche Aussage nach 7 Jahren gemacht wurde). Dies führt
zwar nicht zur Aufhebung der verfassungswidrigen Statutenbestimmung,
Hingegen ist ihr im konkreten Einzelfall die Anwendung zu versagen (BGE
116V216;HHa82E.3a,186E.l,242E.4,109Ia99E.lb,108Ia43E.lb).

Dies bedeutet, dass der Antrag der Bf. gutzuheissen und sie, trotz der
formal weiterhin vorhandenen Schranke in Art. 5 Abs. l der Statuten, als
vollberechtigte Korporationsbürgerin mit sämtlichen Mitverwaltungs- und
Nutzungsrechten in die Korporation Pfäffikon aufzunehmen ist.

d) Stellung zu nehmen ist noch zur Frage, ab welchem Zeitpunkt der Bf.
die Rechtsstellung einer Korporationsbürgerin einzuräumen ist. In der
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Repiik wird der Standpunkt vertreten, dem Gesuch der Bf, um Vollmitglied"
schaft sei rückwirkend auf das Datum der Aufnahme-GesuchsteUufi^ d.h.
mindestens mit Wirkung ab der Frühjahrsgemeinäe 1990 zu entsprechen. Die
Bg. wendet hiezu ein:

«Nicht haltbar ist indessen die Meinung der Bf., wonach bei einer wider
Erwarten durch das Gericht vorgenommenen Zusprechung der Vollmit-

gliedschaft diese ruckwirkend auf das Datum des Aufnahmegesuches hin
zu erfolgen habe. Eine solche gerichtliche Zusprechung der Voltmitgtied-
schaft hatte jedoch konstitutiven Charakter und würde somit erst mit
Rechtskraft des Entscheides wirksam. Eine Rückwirkung ist damit ausge-
schlössen».

Nach Art. 7 in Verbindung mit Art, 6 der Korporationsstatuten können
Bürger mit Anwartschaft auf die Mitverwaltungs- und Nutzungsrechte nach-
dem sie das 24. Altersjahr erfüllt haben, 14 Tage vor der ordentlichen
Gemeinde, an der das Nutzungsrecht beginnt, unter Vorlage eines amtlichen
Geburtsausweises bei der Verwaltung ihre Anmeldung einreichen. Nicht"
einhaltung der Anmeldung hat Rechtsvertust bis zum Zeitpunkt der erneu-
ten Aufnahme zur Folge (Art. 7 Abs. 3 Statuten). Ordentliche Gemeinden
sind die Rechnungsgemeinde am ersten Sonntag im März sowie die Herbst-
gemeinde am ersten Sonntag im Oktober (Art. 9 Abs. l der Statuten). Die
Bf. meldete sich rechtzeitig auf die Früiilingsgemeinde 1990 hin zur Auf-
nähme in die Milverwaltungs- und Nufzungsberechfigung an. Wäre die
Anmeldung der Bf, verfassungskonform behandelt worden, so wäre sie ab

der Frühlingsgeineinde 1990 verwaltungs- und nutzungsberechtigt gewor-
den. Weshalb der Bf, aus dem Umstand der von der Korporation begange-
nen Verfassungsverletzungen Nachteile im Vergleich zu einem männlichen
Korporationsbürger, der gleichzeitig die Anmeldung einreichte, erwachsen
sollen, ist nicht einzusehen. Es sind ihr deshalb die Nutzungsrechte ex tunc
einzuräumen, d.h. die Bf. erhalt gemäss Art. 30 der Statuten für das Jahr 1990
den ganzen Jahresnutzen.

Anders verhält es sich mit den politischen Rechten, den Mitverwaltungs-
rechten. Es ist faktisch nicht möglich, diese rückwirkend einzuräumen. Die
Bf. stellt denn auch keinen expliziten Antrag, wonach ihr rückwirkend für
die ordentlichen Korporationsgemeindeversammlungen des Jahres 1990
und für die Frühlingsgemeinde 1991 das Stimm- und Wahlrecht einzuräu-
inen sei. Für den Bereich der politischen Rechte entfaltet deshalb der
Entscheid seine Wirkung vom Zeitpunkt der Eröffnung an (vgi, BGE v.
27.11.1990 i.S. Frauenstimmrecht Appenzell I.Rh. E. 10 d S. 32).

8. Es liegt auf der Hand, dass mit diesem Entscheid bei weitem nicht alte
Fragen im Zusammenhang mit Mitgiiedschaft, Verwattungs- und Nutzungs-
rechten in den Schwyzerischen Korporationen und Genossamen gelöst und
beantwortet sind. Während die politischen Rechte auf Bundes-, Kantons-,
Bezirks- und Gemeindeebene lediglich ans Alter, den Wohnsitz und die
schweizerische Staatsangehörigkeit anknüpfen, sind die Verhältnisse in den
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Genossamen und Korporationen wesentlich komplizierter und auch varian-
tenreicher. Einerseits treten zu den politischen Rechten bei den Korporatio-
nen und Genossamen noch Nutzungsrechte hinzu, welche gerade im Falle
der Bg. nicht nur quantitativ stark ins Gewicht fallen, sondern auch varian"
tenreich ausgestaltet sind (Allgemeiner Jahresnutzen,Ausbi]dungsbeiträge,
Alters-, Waisen- und Witwenrenten, Auswanderungsbeiträge, Beihilfen an

bedürftige Korporationsbürger, deren Ehefrauen, Söhne und Töchter; vgl,
Art. 30-35 Statuten). Anderseits knüpft die Korporationsbürgerschaft an
die Nachkommenschaft und den Geschlechtsnamen bestimmter Korporati-
onsbürger an und der territoriale Kreis, in welchem die Mitverwaltungs- und
Nutzungsrechte ausgeübt werden können, ist von Körperschaft zu Körper-
schaft verschieden, wobei die Ausdehnung der Nutzungsberechtigung und
Mitverwahungsberechtigung auf die ganze Schweiz, wie es bei der Bg. der
Fall ist (Art. 6 Abs. l Statuten) atypisch und - soweit das Gericht dies
überbiickt ~ einmalig ist. Diese Regelung steht denn auch nicht im Einklang
mit der ursprünglichen Genossamenidee. Beim Namensrecht stellen sich
Fragen der Koordination mit dem ZGB, Fragen der Gleich- bzw. Ungleich-
behandlung zwischen Frauen, die ihren ledigen Namen dem Familiennamen
voranstellen und solchen, die dies nicht tun. Zu erwähnen ist, dass das
Bundesgericht im Entscheid i.S. Korporation Zug Zweifel daran geäussert
hat, ob das Abstellen auf die Namensführung ein für die Korporationszuge-
hörigkeit sachgemässes Kriterium sein könne und ob das Abstellen auf den
Namen mit Art. 4 BV vereinbar sei (BGE v. 7.3.1991 i.S. Korporation Zug,
E. 6 b S. 13/14). Die Mitgliedschaft in der Korporation stellt weitgehend ein
Vermögensrecht dar (Entscheid i.S. Korp, Zug E. 6 b S. 12). Sind weibliche
Nachkommen von Korporationsbürgern ebenfalls Korporationsbürger, so
wird sich über kurz oder lang die Frage stellen, ob sie auch bezüglich der
Vererbung der Korporationsbürgerrechte den Männern gleich gestellt sind.
Diese Frage wirft dann aber wieder Fragen in Bezug auf die Bedeutung von
Namen und Bürgerrecht auf.

Dieser ganze Kratten von Fragen, der keineswegs Anspruch auf eine voll-

ständige Erfassung der Problemfelder erhebt, ruft nach einem Tatigwerden
des Gesetzgebers, zumal verschiedene verfassungkonforme Normierungs-

möglichkeiten nicht zum vorneherein ausgeschlossen sind. Als Gesetzgeber
angesprochen sind in erster Linie die Genossamen und Korporationen in-
bezug auf ihr Statutarrecht und allenfalls der kantonale Gesetzgeber.

Ein Handlungsbedarf wird sich auch auf der Stufe des Regierungsrates
ergeben. Die nach § 19 EGZGB erforderliche Statutengenehmigung wird
sich nicht mehr bloss auf die Überprüfung mit dem kantonalen Recht
beschränken dürfen, sondern es wird namentlich auch eine Überprüfung mit
Art. 4 BV erfolgen müssen. Die Aufsichtsbehörde wird sich auch fragen
müssen, ob die Genehmigung verfassungswidriger Statuten zu widerrufen
und die Genossamen sowie Korporationen zur verfassungskonformen Sta-

tutenrevision anzuhalten sind.
(VGE 634/90 vom 24. Juli 1991).
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17
Polizeiliches Massnahmerecht

Geföfifdung einer Ktmtonsstmsse. Böscfintigsabbrüciie und akute Hang-
mstabU'ftät wäht'end und nach Ausftnbarbeiten für die Erstellung zweier
Wohnhauten, Anordnung von (furch den Gmnäeigenfüiner und Banhen'n

aifszufuhrenäen dringlichen Sicherungsmassnahmen (Realhaflnfig).
- Ansmass der Sachverha{tsabktärungen im Dringlicfikeifsfalle (Erw.

2 d/cc).
Beachtung der Verfahrensrechte im Dringlichkeilsfalle (Erw. 2 f).
Arien und Wahl von Drin^UchkelfsmdSsnuhmen. Kustentrugungspflicht
und Kostenverlegung (Erw. 2 g-i).

Aus den Erwägungen:

2, d) cc) Der Beschwerdeführer bezeichnet die geotechnische Stel-
lungnahme in seiner Vernehmlassung vom 24. Oktober 1991 als «tenclen-

ziöse, voreilige und U.E, unseriöse Arbeit». Er verlangt, wie schon in der
Bescliwerdeschrift vom 5. September 1991, eine Oberexpertise. Diesem
Ansinnen ist indes nicht stattzugeben. Zunächst kann in dringlichen Situa-
tionen keine pert'ektionistische und zeitraubende Sachverhaltsabklärung
Platz greifen. In diesem Sinne handelt es sich hier analog zum Zivilverfah-
ren um vorsorgliche Massnahmen, die im nachhinein einer genaueren
SachverhaltsabkfEirung und insbesondere hinsichtlich der Koslentragungs-
pflicht und Kostenverteilung emer definitiven Beurteilung bedürfen (vgl,
hinten E. 2 f-i). Im weiteren vermögen die konkreten Einwände die
Dringiichkeit der hangsichernden Massnalnnen zum Scliutze der Kantons-
strasse nicht in Frage zu stellen. Anlässtich des Augenscheines konnte sich
das Gericht von den massiven Terrainverschiebungen auf der Liegenschaft
X, vergewissern. Ebenfalls augenfällig waren die massiven Aufschüttun-
gen auf der Liegenschaft X., welche durch eine nicht fachgerecht berech-
nete und erstellte SUUzmauer gesichert sind. Diese Fakten sind unbestrit-
ten. Es ist nun auch für den Nichtfachmann ohne weiteres vorstellbar, dass
ein Abrutschen der mit vielen Tonnagen zusatziich belasteten Liegen-
schaft X. auf die errichteten Bauten des Beschwerdeführers kalastrophates
Ausmass annehmen kann, indem der gesamte fragliche Hang Richtung
Kantonsstrasse und ... wegrutscht. Selbst der baubegleitenäe Ingenieur ...
sieht hier einen Handlungsbedarf, wenngleich er die vorgeschlagenen
Verankerungen als unnötig und unverhältnismässig bezeichnet. Im vorlie-
genden dringlichen Verfahren, indem nicht genügend Zeit für eine umfas-
sende und abschliessende Sachverhaltsabklärung besteht, drängen sich in-
des zum vornherein Massnahmen auf, die sicher greifen, ansonsten das
ganze Vorgehen wenig Sinn macht. Es versteht sich deshalb, dass sicli im
nachhinein vielleicht eine Massnahme als zu grosszügig dimensioniert her-
ausstellen könnte. Mit diesem Risiko ist aber in dringlichen Massnahme-
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fällen zu leben, wenn man eine akute Gefährdung einer Kantonstrasse
ernsthaft und zielstrebig verhindern will. Dass die von der Expertin vorge-
schlagene Massnahme allerdings überdimensioniert oder gar überniissig
ist, dafür bestehen im heutigen Zeitpunkt keine verlässlichen Anhalts-
punkte. Ohne die beschwerdefuhrerischen Einwände hier abschtiessend
beurteilen zu müssen, ist aufgrund der Inklinometermessungen seit der
Nullmessung am 3. Juli 1991 im Bereich des oberen Gleitkreises eine
Verschiebung in Richtung Kantonsstrasse von 0,6 cm ausgewiesen. Der

untere Gleitkreis, weicher hier nicht Gegenstand des Verfahrens ist, weist
eine Verschiebung von knapp 2 mm auf. Von einer genügenden Hangsta-
bilität, zumal im Zuge eines Dringlichkeitsverfahrens, kann mithin nicht
gesprochen werden....

f) Es versteht sich, dass in dringlichen Situationen die Verfahrensrechte
der Beteiligten (z.B. rechtliches Gehör) je nach den konkreten Umständen
gänzlich oder teilweise beschnitten werden (vgl. § 21 Abs. 2 VRP). Es
versteht sich aber auch, dass diese Einschränkungen von Verfahrensrechten
nur soweit gehen dürfen, als es die Gefahrenabwehr unbedingt gebietet.

g) Ist die Dringtichkeit einer Massnahmeanordnung zum Schutz einer
Kantonsstrasse zu bejahen, ist damit aber noch nicht entschieden, in welcher
Form dies zu geschehen hat. Grundsätzlich sind zwei Möglichkeiten gege-
ben. Der Kanton fordert den Störer (hier den Bauherrn und Grundeigentü-
mer) auf, die erforderlichen Sicherungsmassnahmen unverzüglich auf eige-
ne Kosten zu veranlassen und durchzuführen. Mit anderen Worten hält der

Kanton den Störer zur freiwilligen unverzüglichen Reaihaftung an. Wider-
setzt sich der Störer diesem Ansinnen oder sieht der Kanton eine freiwillige
Realhaftung zum vornherein als wenig realistisch an, so hat er eine antizi-
pierte Ersatzvornahme anzuordnen, welche selbst nicht anfechtbar ist. Im

Nachgang ist unter Einhaltung der allgemeinen Verfahrensgrundsatze, ins-
besondere des rechtlichen Gehörs und der Untersuchungsmaxime, in Form
einer anfechtbaren Verfügung über die Kostentragungspflicht und die Ko-
stenverlegung zu befinden.

h) Im vorliegenden Fall hat zunächst der Vorsteher des Baudepartemen-
tes den Beschwerdeführer zur unverzüglichen Realhaftung aufgefordert
unter der Androhung, dass ansonsten «dem Regierungsrat die sofortige
Ersatzvornahme auf Ihre Kosten» beantragt werde (KB 5). Indem der
Beschwerdeführer auf diese Aufforderung hin nicht reagierte, gab er seine
Opposition gegen eine freiwillige Realhaftung mit Kostenfolge zu seinen
Lasten kund.

In der Folge reagierte der Landammann im Dringlichkeitsverlfahren,
nicht aber mit einer antizipierten Ersatzvornahme, wie dies eigentlich
sachgerecht gewesen wäre, aber auch nicht mit einer ordentlichen Ersatz-
vornähme mit definitiver Kostenverlegung, wie dies der Vorsteher des
Baudepartementes androhte. Vielmehr wurde eine Realhaftung mit Ko-

83



17

stenauflage zu Lasten des Verfügungsempfängers angeordnet in Verbin-
düng mit massiven staatlichen Zwangsmittetn (Androhung von Ordnungs-
bussen von Fr. 1000.- pro Tag, Strafanzeige, kostenpflichtige Ersatzvornah"

me; Entzug der aufschiebenden Wirkung), die dem Beschwerdeführer gar
keine andere Wahl lassen, als LmverzügHch mit den Sicherungsmassnahmen
zu beginnen.

i) Diese Verknüpfung zwischen sofortiger Vollstreckung von Sicherungs-
massnahmen [mit der dargelegten Einschränkung der Verfahrensrechte]
einerseits und der definitiven Kostenverteiiung zu Lasten des Verfügungs-
empfangers anderseits ist indes nicht angängig. Aufgrund der geotechni-
sehen Stellungnahme vom 24. Juli 1991 (und auch anhand der neuesten
geotechnisehen Stellungnahme vom 11.10.1991) konnte die Vorinstanz
(bzw. kann das Gericht) nicht mit der erforderlichen Sicherheit ableiten,
ciass die baulichen Vorkehren des Beschwerdeführers allein für die einge-
tretenen Hanginstabititatcn verantwortticli sind und der Besctiwerdetuhrer
deshalb für die zu treffenden Sicherungsmassnahmen vollumfängtich einzu-
stehen hat, Vielmehr bedarf es zusätzlich einer umfassenderen Sachver-
haltsabklarung, die aufgrund der konkreten richterlichen Fragestellung
noch nicht notwendig und zeitlich (damals wie heute) auch nicht möglich war
(bzw, ist). Es ist zwar zuzugeben, dass vieles für die HaftpfHcht des Be-
schwerde führe rs spricht, indes ist dieser Frage wie bereits erwähnt - ohne
zeitlichen Druck unter Einhaltung der Verfahrensgrundsätze und insbeson-
dere nach eingehender Sachverhallsabklärung in einem separaten nachträg-
lichen Verfahren nachzugehen.

Von der Kostentragungspfticht und Kosfenverteilungsregelung losgelöst
ist es aber - eingedenk des wahrscheinlich fahrlfissigen, wenn nicht gar
grobfalu-lässigen Verhaltens des Bauherrn - im vorliegenden FaU vertret-
bar, dass der Beschwerdeführer die vom Geologen empfohlenen Siche-

rungsmassnahmen (ca. 20 m langer Ankerbatken mit entsprechender Ver"
ankerung) ausführen lassen muss, und zwar einstweilen auf eigene Rech-
nung. Die neuen Berechnungen können bei der... AG angefordert werden.

Daneben hat der Regierungsrat in einem neuen Verwaltungsverfahren die
Kostentragungspfiicht und Kostenverlegung nach eingehender Sachver-
hattsabklarung und Einhaltung der Verfahrensrechte mit einem anfechtba-
ren RRB definitiv zu beurteilen.
(VGE 613/91 vom 7. November 1991).
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18
Kansalabgaben

Wasseransch lussgebuh reu.

Das Rechtsverhältnis zwischen dem Abonnenten und dem Träger der
Wasser Versorgung untersteht dem öffentlichen Recht (Erw. 2).

- Umstnttene Wasseranschlussgebühren können vom Träger der Wasser-

Versorgung verfngungsweise eingefordert werden; dem Abonnenten
steht diesbezüglich der Beschwerdeweg offen (Erw. 3).

Aus den Erwägungen:

2. a) Das Verwaltungsgericht hat mit Entscheid VGE 513/82 vom 22.Juni
1982 (Prot. S. 476ff.) einen Beschluss des Regierungsrates geschützt, in
welchem das Nutzungsverhältnis zwischen einem Abonnenten und seiner
Wasserversorgung dem Privatrecht und damit dem Zuständigkeitsbereich
der Zivilgerichtsbarkeit zugewiesen wurde. Analog ging das Kantonsgericht
im Urteil KG 10/88 ZK vom 15. Nov. 1988 sinngemäss davon aus, dass es für
die Beurteilung einer umstrittenen Forderung, welche im Zusammenhang
mit einem Wasserlieferungsvertrag zwischen einer öffentlichrechtlichen
Genossenschaft einerseits und einem Bauherrn/Grundeigentümer ander-
seits stand, zuständig war. Ausgehend von diesen beiden Fällen versuchte
die Beschwerdegegnerin zunächst, sich die umstrittene Restforderung durch
Klage beim Zivilrichter zusprechen zu lassen.

Das Kantonsgericht erkannte mit Beschluss KG 1974/90 RK l vom
10. Okt. 1990 im wesentlichen, dass auf die Klage nicht eingetreten werde,
weil das Rechtsverhältnis zwischen den Parteien dem öffentlichen Recht
zuzuordnen sei und deshalb die Zuständigkeit des Zivilrichters entfalle.
Gemäss der Auffassung des Kantonsgerichtes ist das entscheidende Ab-
grenzungsmerkmal zwischen dem öffentlichen und dem privaten Recht im
Vertragsgegenstand zu erblicken. Im weiteren wird in den Erwägungen des
kantonsgerichtlichen Beschlusses vom 10. Okt. 1990 u.a. was folgt ausge-
führt:

«Vertragsgegenstand zwischen den Parteien ist vorliegend die Lieferung
von Wasser. Es gilt als unbestritten, dass die Wasserversorgung zu den

klassischen öffentlichen Aufgaben einer Gemeinde gehört. Im neuen, am
l. September 1988 in Kraft getretenen Planungs- und Baugesetz vom
14. Mai 1987 des Kantons Schwyz (PBG, nGS 493) ist denn auch die
Versorgung mit Wasser oder Energie speziell erwähnt (§ 38 PBG).
Eine Gemeinde kann diese öffentliche Aufgabe der Wasserversorgung
auch einem Dritten übertragen, sei dies nun eine öffentliche oder private
Institution. Hierbei ist gem^ss Rechtsprechung und Verwaltungslehre
eine genügende gesetzliche Grundlage vonnöten, auf welche die Dele-
gation abgestutzt werden kann (vgl. namentlich Imboden/Rhinow,
Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Bd. II, Nr. 157/B/2/a/ S. 1139; F.
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Gygi, Verwaitungsrecht, Bern 1986, S. 56,78f.;Blaise Knapp, Grundlagen
des Verwaltungsrechls, Nr. 1532; BGE 104 la 446).

b) Der Kanton Schwyz regelt die gesetzliche Grundlage der Deiegation
der Aufgabe der Wasserversorgung an Dritte im neuen Planungs- und
Baugesetz. So gestattet § 38 Abs. 3 PBG, soweit die Versorgung mit
Wasser nicht durch die Gemeinde oder ihre Anstalten erfolgt, die Pflicht
zur Groberschliessung einem Versorgungswerk zu übertragen. In diesem
Fall, bei einer Deiegation der Aufgabe der Wasserversorgung, verlangt §
38 Abs. 4 PBG, dass das Rechtsverbaltnis zwischen der Gemeinde und
dem Versorgungswerk durch eine Konzession zu regeln ist (Gygi, a.a.0. S.
195 und 56, sowie A, Mächler, Die Erfüllung von Gemeindeaufgaben
durch ausgegliederte Verwaltungseinheiten, EGV-SZ 1989, S. 168,spre-
chen in diesem Fall nicht von Konzession, sondern von <Beleihung>

Übertragung öffentiicher Aufgaben an Private).
Nach § 38 Abs. 4 PBG muss die Konzession mindestens Bestimmungen
enthalten über die Rechte zur Inanspruchnahme von Grundeigentum der
Gemeinde für die Durchführung von Leitungen und die Erstellung von
Anlagen, über das Tätigkeitsgebiet, die LeisttmgspjflitdUen und die
Grundsätze der Abgabeordnung des Konzessionärs sowie über die Dauer
der Konzession oder das Kündigungsrecht. In dieser Bestimmung findet
sich keine Regelung über die Anschluss- und Benufzungsgebühren durch
den privaten Dritten. Diese Frage wird in §51 Abs. l PBG berücksichtigt,
indem die Gemeinden für den Anschluss an die Versorgungs- und Entsor-
gimgsnetze der Gemeinde oder ihrer Anstalten einmalige Anschlussbei-
träge oder Anschlussgebühren und für die Benutzung wiederkehrende
Betriebsgebühren erheben, Wohl spricht § 51 Abs. l PBG lediglich von
Et-schliessungsanlagen der Gemeinde oder ihrer Anstalten, in Verbin-

düng mit § 38 Abs. 3 PBG sind darunter sinngemass auch Versorgungs-
werke zu subsumieren.

c) Die Gemeinde X. hat die Möglichkeit, die öffentliche Aufgabe der
Wasserversorgung auf ein Versorgimgswerk zu übertragen. Sie muss
jedoch Gewähr dafür bieten, dass diese Aufgabe dem Bürger gegenüber
rechtsmässig erfüllt wird und dieser nicht schieehtergesfellt ist, als wenn
sie selbst die Wasserversorgung übernehmen würde (vgl. namentlicti ZB1
86, S. 322; Imboden/Rhinow, a.a.O. Bd.II, Nr.l57/fB/II/d/S.1140). Eine
solche Schlechterstellung kann sich beispielsweise etwa konkretisieren in
einer willkürlichen Preisgestaltung.

Die Vorinstanz anerkennt die öffentlichrechtliche Natur der Rechtsbe-
ziehung der Parteien im Falle des Vorliegens eines Konzessionsvertrages
zwischen der Gemeinde und der Y-Genossenschaft. Da diese Konzession
jedoch noch nicht im erforderlichen Ausmass besteht, zieht sie den
Sehluss, die Y-Genossenschaft sei in der Gestaltung ihrer Rechtsbezie-
hungzu privaten Dritten autonom und ilir Verhältnis zu diesen unterstün-
de daher dem privaten Recht. Dem kann nicht beigepflichtet werden.
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Zwar bestimmt § 94 Abs. 4 PBG in den Übergangsbestimmungen, dass
erst innert fünf Jahren seit Inkraftsetzung dieses Gesetzes die Gemeinden
mit den Versorgungswerken eine Konzession abschtiessen müssen. An-
dernfalls haben die Gemeinden die Anlagen und Einrichtungen des
Versorgungswerkes innert weiterer fünf Jahre gegen Entschädigung des
Zeitwertes zu übernehmen und als kommunale Anstalt weiterzuführen.
Diese Frist ist in casu noch nicht verstrichen. Es geht nun aber - na-

mentlich in Berücksichtigung der neueren Verwaltungsrechtslehre, wo-
nach die Erfüllung öffentlichrechtlicher Aufgaben auch durch Private
dem öffentlichen Recht untersteht (vgi. oben Erwägung 3) - nicht an,
Rechtsverhältnisse zwischen einer eine derart bedeutende öffentliche
Aufgabe wie die Wasserversorgung erfüllenden Institution und privaten
Dritten ohne triftige Gründe dem Privatrecht zu unterstellen, diese jedoch
nach Ablauf der gesetzlichen Ubergangsfrist dann klar dem öffentlichen
Recht zuzuordnen. Auch unter Berücksichtigung der nun in ailernächster
Zukunft von den Gemeinden und den Versorgungswerken an die Hand
genommenen Ausarbeitung gesetzmässiger Regelungen, welche aber
zeitlich differieren, verlangt die Rechtssicherheit des Bürgers grundsätz-
lich eine einheitliche Zuordnung der Rechtsverhältnisse, andernfalls die
unterschiedliche Beurteilung gleichgelagerter Fälle durch die Zivil- und
Verwaltungsgerichtsbarkeit zu allenfalls nicht tragbaren - da unter-
sclüedlichen - Ergebnissen führt. Diesem Zustand muss Einhalt geboten
werden, um so mehr, als mit dem geltenden Planungs- und Baugesetz die

Richtung einer vernünftigen Lösung vorgegeben wird.»
(vgl. zit. Beschtuss KG 174/90 RK l des Kantonsgerichtes vom 10. Okt.
1990, Erw.4a bis 4c)

b) Die Abgrenzung zwischen öffentlichem und privatem Recht ist kontro-
vers. Bei der Grenzziehung zwischen privatem und Öffentlichem Recht
stützen sich die Lehre und Rechtsprechung auf verschiedene Abgrenzungs-
kriterien, welche - auf den Einzelfatl angewendet - oftmals zu verschiede-
nen Ergebnissen führen können. Das Bundesgericht hat es in seiner
Rechtsprechung abgelehnt, sich auf ein bestimmtes Abgrenzungskriterium
festzulegen (vgl. SGGVP 1987 Nr. l S.2 mit Hinweis auf Gygi, a.a.O., S. 36
und dort enthaltene Verweise; vgl. hinsichtlich der Abgrenzungskriterien
auch R. Rhinow/B. Krähenmann, Schweiz. Verwattungsrechtsprechung,
Ergänzungsband 1990, Nr. l mit zahlreichen Hinweisen, sowie die Zusam-
menstellung in der Verfügung des Bezirksgerichtspräsidenten v. 9.4.1990,
S, lOf. mit Hinweisen).

Lehre und Rechtsprechung haben anerkannt, dass das Liefer- bzw. Nut-
zungsverhältnis zwischen einem öffentlichrechtlich organisierten Unterneh-
men (wie z,B. die betreffende Wasserversorgung im Entscheid VGE 513/82
vom 22. Juni 1982) und einem privaten Bezüger sowohl öffentlichrechtlicher
als auch privatrechtlicher Natur sein kann (vgl. ZB1 1986, S. 412, Erw. 4 mit
Hinweisen). Nach Rhinow/Krähenmann unterstehen die Beziehungen zwi-

87



18

sehen einer privatrechtlichen Trinkwassergenossenschaft und den Wasser-
bezugern grundsätzlich dem Privatrecht. Nur ein Hohcitsakt des zusffimiigen
Gemeinwesefis kann sie dem öffentlichen Recht unterstellen (vgt. Rhinow/
Krähenmann, a.a.O. Nr.139 B.I. a/l->, S. 442 unten mit Hinweis auf einen BGE
in ZB) 1980, S. 264 wonach nur ein Hoheitsakt des in der Sache zuständigen
Gemeinwesens eine privatrechtliche Genossenschaft mit Öffentlicher Ge-
walt ausstatten und ihr Rechtsverhäitnis zu einem Privaten, der ihre Lei-

stung beziehen will, dem öffentlichen Recht unterstellen kann.).

c) Mithin stellt sich die Frage, ob ein solcher Hoheifsakt im konkreten Fall
vorliegt.

Im RRB Nr. 559 vom 27. März 1984, welcher den Bericht zum Erlass eines
neuen Bau- und Päanungsgesetzes sowie die Vorlage an den Kantonsrat zum
Gegenstand hat, wurde u.a. festgehaften, dass in zahlreichen Gemeinden im
Kanton Schwyz öffentliche Versorgungsaufgaben (Wasser" und Elektrizi-
tatsversorgung) durch privat- oder öffentlichrechflich organisierte Juristi-
sehe Personen (Korporationen, Genossenschaften, Aktiengesellschaften)
erfüllt werden. In einer ganzen Reihe von Gemeinden sei jedoch das Rechts-

Verhältnis zwischen Versorgungsunternehmen und Gemeinde noch nicht
geregelt, was in Jiingei-er Zeit mehrfach zu Schwierigkeiten Anlass gegeben
habe. Bei dieser Sachlage schlug der Regierungsrat dem Kantonsrat vor,
(hss das Rechtsverhalfnis zwischen Versorgiingsunternehmen und Gemeinde
ifiskünffig {furch eine Konzession geregelt werden ntüsse (vgL zit. RRB Nr,
559 vom 27. März 1984, S. 10), Im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens
wurde diesbezüglich hauptsächlich vorgebracht, dass bestehende, lei-
stungsfäiiige Versorgungswerke einen Anspruch auf Konzessionserteitung
haben müssten (Besitzstandsgarantie). In der vorberatenden Kantonsrats-
kommission wurde dazu u.a. festgehalten, dass mit der Pflicht zum Ab-
schluss einer Konzession ein neues Institut eingeführt werde (vg!. Protokoll
der 4.Kommissionssitzung vom 14.6.1984, S. 12). In diesem Zusammenhang

wurde angeregt, in einer Ubergangsbestimmung bestehenden leistungsfa-
Ingen Versorgungswerken einen Anspructi auf Konzessionserteilung zuzu-
sichern, um auf diese Weise die Befürchtung auszuräumen, es sei die Aus-
bootung solcher Versorgungswerke beabsichtigt. Der Regierungsrat nahm
dazu im RRB Nr. 2113 vom 19-Dez. 1984 wie folgt Stellung:

«a) Selbstverständlich verfolgte der Regierungsrat mit § 38 Abs. 4 der
Vorlage keineswegs die Absicht, bestehende Versorgungswerke auszu-
schalten. Vielerorts erfüllen solche, niclU-gemeindeeigene Werke eine

wichtige, öffentliche Aufgabe in exemplarischer Weise. Andernorts aber
haben sich in den letzten Jahren zuweilen Schwierigkeiten ergeben, weii
sich Gemeinde und Versorgungswerke über die gegenseitigen Rechte und
Pflichten mangels schriftlicher Vereinbarung nicht im klaren waren.
Diese Rechtsunsicherheit sol! behoben werden. Nicht nur der Regie-
rungsrat beabsichtigte keine Kaltsteilung bestehender, leistungsfähiger
Versorgungswerke; auch die Gemeinden haben soweit bekannt keinerlei
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Absichten, Versorgungsbetriebe zu übernehmen, die-zumeist auf privat-
wirtschaftlicher Basis - ihre Aufgabe einwandfrei erfüllt haben.

b) Trotzdem kann der Regierungsrat aus politischen Gründen der Auf-
nähme einer Ubergangsbestimmung im angeregten Sinne zustimmen,
wenn die Kommission eine solche als wünschbarerachtet, um Befürchtun-

gen zu zerstreuen. Es muss aber darauf Bedacht genommen werden, dass
die Entscheidungsfreiheit von Gemeinden, die mit Versorgungswerken
bereits Konzessionen abgeschlossen haben (Elektrizitätswerke!), nicht
eingeschränkt wird.

In diesem Sinne könnte folgende Bestimmung in § 92 aufgenommen
werden:

<Bestehende Konzessionen zwischen Gemeinden und Versorgungs-

werken sind bei ihrer Erneuerung diesem Gesetz (§ 38 Abs. 4) anzu-
passen.
Ist das Rechtsverhältnis zwischen Gemeinde und Versorgungswerk
nicht durch Konzession geregelt, so ist innert 5 Jahren ab Inkrafttreten
dieses Gesetzes eine Konzession abzuschliessen. Kommt eine Kon-
zession nicht zustande, hat die Gemeinde die Anlagen und Einrich-
tungen des Versorgungswerkes innert weiteren 5 Jahren gegen Ent-
schädigung zu übernehmen und als kommunale Anstalt weiterzufüh-
re n.>»

(vgl. zit. RRB, Nr. 2113 v. 19.12.1984, S. 12)

Diese zuletzt erwähnten Bestimmungen wurden in § 94 Abs. 4 PBG
unverändert übernommen.

d) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich die Verhältnisse seit dem
verwaltungsgerichtlichen Entscheid VGE 513/82 vom 22. Juni 1982 insofern
wesentlich geändert haben, als der kantonale Gesetzgeber mit dem neuen
Plammgs- und Baugesetz vom 14. Mai 1987 (angenommen in der Voiksab-
Stimmung vom 6.Dez.i987 und in Kraft gesetzt per l. Sept.1988) einerseits
die Gemeinden für die Groberschliessung der Bauzonen verantwortlich
erklärt hat (§ 38 Abs. l PBG) und anderseits die Pflicht statuiert hat, dass
falls eine Gemeinde die Versorgung mit Wasser oder Energie für ihr Gebiet
weder selbst noch durch eine eigene Anstalt besorgt ~ aas Rechtsverhältnis
zwischen Gemeinde und Versorgimgswerk durch Konzession geregelt wer-
den muss, wobei die Konzession einen gewissen Mindestinhalt aufzuweisen
hat (vgl.§ 38 Abs. 4 2. Satz PBG). Soweit eine Gemeinde, weiche die
Wasserversorgung nicht selbst betreibt, dem betreffenden Versorgungs-
werk eine Konzession erteilt hat, welche die Mindestanforderungen von § 38
Abs. 4 Satz 2 PBG erfüllt» besteht kein Zweifel, dass ein Hoheitsakt vorliegt,
welcher es rechtfertigt, das Rechtsverhältnis zwischen dem Konzessionär
und Dritten dem öffentlichen Recht zu unterstellen. Genau genommen
liegen hier auf zwei Ebenen Hoheitsakte vor. Zum einen hat der kantonaie
Gesetzgeber (mit dem neuen PBG) die Gemeinden ohne eigene Wasser-
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Versorgung verpflichtet, ihr Rechtsverhältnis zum bestehenden Versor-
gungswerk durch Konzession zu regeln [Hoheilsakt auf kantonaler Ebene].
Zum ändern ist ein Hoheitsakt darin zu erblicken, dass die Gemeinde der
betreffenden Wasserversorgung eine Konzession erteilt hat [Hoheilsakf auf
kommimaler Ebene].

Im Anschtuss daran fragt sich, wie es sich verhält, wenn eine Gemeinde die
Wasserversorgung nicht selbst betreibt, aber dem betreffenden Versor-

gungswerk noch keine oder keine die Mindestanforderungen von § 38 Abs.
4 Satz 2 PBG erfüllende Konzession erteilt hat und somit ein entsprechender
Hoheitsakt auf kommunaler Ebene fehlt. Die Ubergangsbestimmungen
seilen diesbezüglich in § 94 Abs, 4 PBG vor, dass einerseits bestehende
Konzessionen bei ihrer Erneuerung dem PBG (bzw. § 38 Abs. 4 PBG)
anzupassen sind (§ 94 Abs. 4 Satz l PBG). Anderseits normiert § 94 Abs. 4
(Sätze 2 und 3) PBG, dass - sofern kein Konzessionsverhältnis besteht
dieses innert einer Ubergangsfrist von 5 Jahren (vom l. Sept. 1988 bis
31. Aug. 1993) Eibzuschliessen ist, andernfalls die Gemeinde die Anlagen
und Einrichtungen des Versorgungswerkes innert weiteren 5 Jahren (gegen
Entschädigung des Zeitwertes) zu übernehmen und als kommunale Anstalt
weiterzuführen hat Ausgehend von diesen Ubergangsbestinunungen hat
das Kantonsgerichf im zit. Beschluss KG 174/90 vom 10. Okt. 1990 im
Ergebnis erkannt, dass es (unter Berücksichtigung der neueren Verwal"
tungsrechtslehre, wonach die Erfüllung öffentlichrechtlicher Aufgaben
auch durch Private dem öffentlichen Recht untersteht) nicht angehe,
Rechtsverhältnisse zwischen einer eine derart bedeutende öffentliche
Aufgabe wie die Wasserversorgung erfüllenden Institution und privaten
Dritten ohne triftige Gründe dem Privatrecht zu unterstellen, diese jedoch
nach Ablauf der gesetzlichen Ubergangsfrist dann klar dem öffentlichen
Recht zuzuordnen (vgl. zit. Beschluss, S. 8 unten).

Das Verwaltungsgerichl ist an die vorfrage- oder hauptfrageweise von
ändern Rechtsprechungsorganen gefällten Erkenntnisse grundsätzlich nicht
gebunden. Die dadurch entstehende Gefahr widersprechender Entscheide
verletzt aber wesentliche Interessen der Rechlseinheit und Rechtssicher-
heit, weshalb in der Regel nicht ohne Not von den Feststellungen anderer
Rechtsprecbungsorgane abgewichen werden soll. Eine solche Zm'ückhal-
tung ist in reinen Rechisfragen, wozu die sacliliche Zuständigkeit eines Ge-
richtes zählt, nicht unabdingbar, ansonsten das betreffende Gericht in seiner
freien Rechtsanwendung beschränkt würde (vgl, dazu Rhinow/Krähen-
mann, a.a.0. Nr. 49 B.VHI.c mit Hinweisen, u.a. auf BGE 115 Ib 164;

A, Kölz, Kommentar zum Verwattungsrechtspflegegesetz des Kt. ZH, N. 54
zu § l; vgl. ferner auch VGE 603/89 vom 30.1.1991, Erw. 5d).

Im vorliegenden Fall wiirde es indessen wenig Sinn machen, in diesem
Verfahren den öffentlichrechtlichen Weg für die Beurteilung der konkret
umstrittenen Forderung zu verschliessen, zumal sich alte Beteiligten einig
sind, dass jedenfalls nach Ablauf der in § 94 Abs. 4 PBG vorgesehenen
Ubergangsfrist das Rechtsverhältnis zwischen Versorgungswerk und Drit-
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ten dem öffentlichen Recht unterstellt ist. Von daher würde es auch nicht
verstanden, wenn das Verwaltungsgericht für die Änderung seiner bisheri-
gen Praxis gemäss VGE 513/82 vom 22. Juni 1982 auf die Erteilung einer
zureichenden Konzession (im Sinne von § 38 Abs. 4 PBG) abstellen wollte,
da diesfalls ein negativer Kompetenzkonflikt entstünde und letztlich der
Kantonsrat nicht in einem grundlegenden Kompentenzkonflikt, welcher
eine Vielzahl von Fällen betrifft, sondern nur in einem Spezialfall (d.h. nur
für die der Übergangsfrist zuzuordnenden Einzelfälle) anzurufen wäre (vgl.
dazu § 39 der Kantonsverfassung). Vielmehr ist aus Gründen der Rechts-
einheil und Rechfsgleichheit das entscheidende Kriterium für die Änderung
der bisherigen Zuordnungspraxis [wonach das Rechtsverhättnis zwischen
(nicht-gemeindeeigenen) Wasserversorgungswerken und Dritten dem Pri-
vatrecht unterstellt war, vgl. VGE 513/82 vom 22. Juni 1982] darin zu
erblicken, dass der kantonale Gesetzgeber mit dem Erlass des PBG einer-
seits die Gemeinden für die Groberschliessung der Bauzonen verantwortlich
erklärt hat, und dass er anderseits - soweit die Versorgung mit Wasser oder

Energie nicht durch die Gemeinde erfolgt - den Gemeinden die Pflicht
auferlegt hat, das Rechtsverhältnis zum (nicht-gemeindeeigenen) Wasser-
versorgungswerk durch Konzession zu regeln. Damit liegt inbezug auf die
öffentliche Wasserversorgung nach der geänderten Betrachtungsweise
grundsätzlich eine Verwaltungstätigkeit vor, welche (einmal abgesehen von
der Ausnahmebestimmungvon § 38 Abs. 2 PBG) entweder von der Gemein-
de (direkt oder durch eine eigene Anstalt) besorgt wird (§ 38 Abs. 3 PBG)
oder durch Konzession an einen (nicht-gemeindeeigenen) Träger der
Wasserversorgung delegiert werden kann. Nach dem Gesagten ist der öf-
fentlichrechtliche Weg für die Beurteilung der vorliegenden Angelegenheit
gegeben.

3. In der Folge ist zu prüfen, ob die Streitangelegenheit auf dem vorliegend
eingeschlagenen Beschwerdeweg (nachträgliche Verwaltungsgerichtsbar-
keit) zu beurteilen ist, oder ob sie richtigerweise in einem verwaltungsge-
richttichen KIageverfahren zu behandeln wäre.

a) Die Beschwerdegegnerin hat diese Frage in der angefochtenen Verfü-
gung aufgeworfen und dazu folgendes ausgeführt:

«Es stellt sich die Frage, auf welchem Wege der Streit auszutragen ist.
Denkbar sind eine Klage beim Verwaltungsgericht (§ 67 lit. a VRP) oder
der Erlass einer Verfügung durch den Y-Rat (§ l lit. a oder b VRP). Die
Klage entfallt, da der Bestand eines Vertrages strittig ist, wie dem Schrei-
ben des Abonnenten vom 12.11.1990 zu entnehmen ist. Die Y-Genossen-

schaft kann sich zwar nach ihrer Auffassung auf den Abschluss eines
Vertrages berufen; der Erlass einer feststellenden Verfügung hat indessen
den Vorteil, dass damit die Rechtsbeziehung hergestellt werden kann
durch Verfügung oder im Beschwerdeverfahren für den Fall, dass die
Ansicht der Y-Genossenschaft nicht zutreffen sollte. Es kommt hinzu,

91



18

dass der an sich bestehende Vertrag noch ergänzt werden muss aufgrund
der Ergebnisse der inzwischen eingetroffenen Vermessungsergebnisse.
Überdies hat der Erlass einer Verfügung den Vorteil, dass gleichzeitig die
Rechtsöffnung erteilt werden kann im bereits pendenten Betreibungsver-
fahren (vgl. Kreisschreiben des Bundesgerichtes vom 28,10.1981 und
BGE 109 V 46 sowie 107 III 60).»
(vgl. angefocht. Verfügung, S. 2, Ziff. 2)

b) Der Beschwerdefülu-ergeht ebenfalls davon aus, dass die nachträgliche
Verwaltungsgerichtsbarkeit gegeben ist. Er macht indessen geltend, dass
keine Delegationsnorm ersichtlich sei, welche der Beschwerdegegnerin als
privatrechtllche Institution eine Verftigungskompetenz übertrage. Nach
seiner Auffassung hätte - ausgehend von Art. 19 Abs. 2 RPG (SR 700), von
Art. 6 WEG (SR 843) und von § 38 PBG m die Gemeinde die entsprechende
Verfügung erlassen müssen (vgl. Beschwerdeschrift, S. 2f.).

c) Im Gegensatz zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist die verwattungs-
gerichtliche Klage nur zulässig, wenn ein Rechtssatz sie ausdrücklich vor-
sieht. Anderseits darf in den dem verwaltungsgerichtliehen Klage verfall reu
unterstellten Materien eine Sache nicht verbindlich durch Verfügung gere-
gelt werden (vgl. J. Hensier, Die Verwaltungsgeriehtsbeschwerde im Kan-
tön Schwyz, S. 5 mit Hinweisen, u.a. auf A. Kölz, Kommentar zum VRG des
Kt. ZH, Vorbem. zu §§ 81-86, N.6),

Im verwaitungsgerichtlichen Kiageverfaliren werden gemäss § 67 VRP
vermöge nsrech t liche SfreiUgkeiten (§ 67 Abs. l lit. c, d, e VRP), Streitigkei"
ten aus öffentlic brecht liche n Verträgen und Konzessionen (§ 67 Abs. l lit. a
und b VRP) und «öffentlichrechtliche Streitigkeiten zwischen Gemeinwe-
sen, Anstalten und anderen Körperschaften des öffentiiclien Rechts» (§ 67
Abs. l lit, f VRP) beurteilt. Nach A. Kölz ist das Klageverfahren vor altem
dort gerechtfertigt, wo «sich Staat und Individuum als gleichgeordnete
Rechtssubjekte gegenüberstehen» und wo sich «Streitigkeiten zwischen
gleichgeordneten Subjekten des öfl'enttichen Rechts (z.B. Gemeinden)»
abspielen (vgl. Hensler, a.a.0. S. 4f, mit Hinweis auf Kölz, a.a.O., Vorbem.
zu §§ 81-86, N.3).

Im vorliegenden Fall kommt von den in § 67 Abs. l VRP aufgeführten
Klagefällen höchstens § 67 Abs. l lit. a VRP («Streitigkeiten aus öffent-
lichrechtlichen Verträgen») in Frage. Die Anwendung von § 67 Abs. l lit. a
VRP setzt indessen voraus, dass der Streitangelegenheit ein Vertragsver-

hältnis zugrundeliegt. Mithin ist in einein ersten Schritt zu prüfen, ob eine
Verfügung oder ein Vertrag vorliegt. Dabei ist v.a. zu untersuchen, ob das
Verhalten der Beteiligten durch objektives Gesetzesreciit bestimmt wird
oder ob Raum für rechtsgeschaffliche Gestaltung besteht (vgl. Rhinow/
Krahenmann, a.a.0. Nr.46 B.XI.c, S. 147 unten).

Aus der Sicht des Beschwerdcführers ist festzuhalten, dass er hinsichtlich
des Wasseranschlusses für die betreffende Liegenschaft grundsätzlich keine
andere Waiil hatte, als das Wasser von der Beschwerdegegnerin zu beziehen.
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Von einer Wahlmöglichkeit hätte erst dann gesprochen werden können,
wenn entweder im betreffenden Gebiet mindesten;» zwei Anbieter von
Trinkwasser vorhanden wären oder beispielsweise das betreffende Grund-
stück eine Quelle aufweist, welche in qualitativer und quantitativer Hinsicht
den Anforderungen entspricht. Diese soeben erwähnten Möglichkeiten
treffen im konkreten Fall nicht zu. Vielmehr verhält es sich so, dass der
Beschwerdegegnerin im Hinblick auf die Wasserlieferung im betreffenden
Gebiet eine tatsächliche Machtstellung zukommt, die faktisch einem Mono-
pol gleichkommt.

Aber auch aus der Sicht der Beschwerdegegnerin kann keine Rede davon
sein, dass sie freie Wahl hatte zu entscheiden, ob sie den Beschwerdeführer
mit Wasser beliefern wollte oder nicht. Ebensowenig konnte sie im kon-
kreten Fall frei wählen, zu welchen (Tarif)Konditionen sie gegebenenfalls
dem Beschwerde führe r Wasser liefern wollte. Vielmehr ist in diesem Zu-
sammenhang zu beachten, dass ein Privater, welcher öffentliche Aufgaben
erfüllt, dabei andere Private unabhängig von der Natur der betreffenden
Rechtsbeziehungen rechtsgleich zu behandeln hat, auch wenn das Gesetz,
der öffentiich-rechtliche Vertrag oder die Konzession, mit welchen ihm die
Aufgabe übertragen wurde, dies nicht ausdrücklich vorsehen (vgl. G. Müller
in Kommentar BV, Rz,24 zu Art. 4 BV, mit Hinweisen; vgl. auch Rhinow/
Krähenmann, a.a.O. Nr.157, II.el).

Bei dieser Sachlage liegt zwischen dem Träger der Wasserversorgung und
dem Privaten, der Wasser beziehen will, kein Koordinationsverhaltnis (kein
gleichrangiges Verhältnis zwischen zwei gleichgestellten Rechtssubjekten),
sondern aufgrund der dargelegten faktischen Monopolstellung im Gründe
genommen ein Unterordnungsverhältnis vor. Zusammenfassend handelt es

sich beim konkreten Anschluss des betreffenden Grundstückes an die Was-
serversorgung nicht um einen Fall, in welchem den Beteiligten ein erhebli-
eher Spielraum für eine verträgliche Anschlussvereinbanmg mit beidseiti-
gern Gestattungsspielraum verblieb. Von daher ist nicht zu beanstanden,
dass die Durchsetzung der Forderungen aus dem erwähnten Anschluss der
betreffenden Liegenschaft an die Wasserversorgung nicht auf dem Klage-
weg, sondern auf dem Verfiigungswege in die Wege geleitet wurde.

d) Schliesslich ist auch der Einwand des Beschwerdeführers, wonach der
Beschwerdegegnerin keine Verfligungsbefugnis zukomme, aus den folgen-
den Gründen nicht zu hören.

Soweit eine Gemeinde die Wasserversorgung selbst betreibt, versteht es
sich von selbst, dass der Gemeinde die Kompetenz zusteht, ausgehend vom
jeweiligen Reglement Wasseranschiussgebühren zu verfügen (vgL VGE
309/91 vom 23. Mai 1991; vgl. § 51 PBG). Ebenso ist einleuchtend, dass ein
Träger einer Wasserversorgung (Konzessionär) dann Wasseranschlussge-
bühren durch Verfügung erheben kann, wenn die Leistungspflichten und die
Grundsätze der Abgabenordnung des Konzessionärs in der von der Ge-
meinde erteilten Konzession geregelt sind.
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Im konkreten Fall enthalt die Konzession vom 7. Okt. 1949 an sich keine
ausdrückiichen LeistungspfJichten gegenüber Dritten (Abonnenten) und
abgesehen von § 13 der Konzession (verbilligter Wassertarif für öffentli-
ehe Gebäude der Gemeinde und unentgeltliche Wasserabgabe für die
bestehenden öffentlichen Brunnen) - auch keine Grundsätze der Ab-
gabenordmmg des Konzessionärs (vgl. die Konzession betreffend die Ein-
räumung des Durchleitungsrechfes durch das Gemeindeeigentum an die
Y-Genossenschaft vom 7, Okt. 1949). Dessen ungeachtet sind der Be-

schwerdegegnerin wie bereits schon dargelegt -durch die Rechtsprechung
zu Art. 4 BV Fesseln auferlegt, dergestalt, dass es nicht ins Belieben des
Trägers der Wusserversorgung gestellt ist, ein Anschlussgesuch an die
Wasserversorgung abzulehnen oder durch individuell festgelegte An-
schlussgebühren zu erschweren. Hinzu kommt, dass der kantonale Gesetz-

geber - soweit eine Gemeinde die Wasserversorgung nicht selbst betreibt
dem betreffenden Versorgungswerk die Pflicht zur Groberschliessung

auferlegt hat (vgl, § 38 Abs, 3 PBG). Aus dieser öffcntlichrechtlichen
Pflicht ergibt sich offenkundig ein Handlungsbedarf des verpflichteten
Versorgungswerkes. Aus dem Umstand, wonach der Gesetzgeber sich zur
Frage nichf äussert, in welcher Form der Handlungsbedarf des verpflichte-
ten Versorgungswerkes zu decken ist (Vertrag oder Verfügung), kann
nicht abgeleitet werden, dem verpflichteten Versorgungswerk stehe keine
Verfügungskompetenz zu. Vielmehr ist eine den betreffenden Versor-

gungswerken konkiudent übertragene Verfügungskompetenz darin zu
erblicken, dass der kantonale Gesetzgeber sie zur GroberschHessung und

damit zu öffentlichen Aufgaben verpflichtet hat. Dieses Ergebnis deckt
sich mit der Lehre und Rechtsprechung, wonach privatrechtliche Organi-
sationen, soweit sie mit öffentlichen Aufgaben betraut sind, auch Verfü-
gungen treffen können, da mit der Verwaltungskompetenz grundsätzlich
auch die Verfügungskompetenz verbunden ist (vg). Vernehmlassung 8.3
mit Hinweis auf Gygi, Bundesverwalfungsrechtspflege, 2.A., S. 131 und
dort enthaltene Hinweise, u.a. VPB 46 Nr. 5 S. 34f.). Im übrigen fällt die
vom Beschwerdefülu-er für die Ubergangszeit geltend gemachte Verfii-
gungskompetenz der Gemeinde insbesondere deshalb ausser Betracht,
weil diese gemäss der vom kantonalen Gesetzgeber gewählten Uber-

gangsregelung weder berechtigt noch verpflichtet ist, in die Tarifordnung
des Versorgungswerkes vor dem Ablauf der bestehenden Konzession ein-

zugreifen,

e) Selbst wenn entgegen den bisherigen Ausführungen eine solche kon-
kludenfe Übertragung von Verfügungskompetenz ausser Betraclit fiele
wobei zu dieser Annahme grundsätzlich kein Anlass besteht - sprechen
schliesslich noch folgende Überlegungen dafür, die von der Beschwerdegeg-
nenn in Anspruch genommene Verfügungskompetenz zu schützen. Denn
wollte man darauf abstellen, dass eine Verfügungskoinpetenz für die Be-
schwerdegegnerin grundsätzlich erst in dem Zeitpunkt in Frage kommt, in
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welchem die erteilte Konzession die Mindestanforderungen von § 38 Abs. 4
PBG erfüllt, hatte dies zur Folge, dass für Streitfälle während einer Uber-
gangsfrist der verwaltungsgerichtliche Klageweg einzuschlagen wäre, der-
weil nach der Anpassung des Konzessionsverhältnisses zwischen der Ge-
meinde und dem Träger der Wasserversorgung der Verfügungsweg bzw. der
Beschwerdeweg offenstünde. Eine solche Differenzierung wäre insbeson-
dere deshalb unsinnig, weil der Gesetzgeber übergangsrechtlich eine Anpas-
sung an das PBG erst nach Ablauf der jeweiligen Konzession vorgesehen hat
und damit fürjede Konzession (je nach Ronkreter Konzessionsdauer) eine
individuelle Ubergangsfrist gilt (vgl. § 94 Abs. 4 PBG). Somit könnte
beispielsweise der Fall eintreten, dass im Streitfalle A, in welchem die
zugrundeliegende Konzession demnächst (z.B. 1992) ablaufen würde, nur
noch für kurze Zeit der verwaltungsgerichtliche KIageweg und für spätere
Streitfälle (nach 1992) der Verfügungs-/Beschwerdeweg einzuschlagen
wäre. während im Streitfatle B, bei welchem die betreffende Konzession erst
viel später (z,B. im Jahre 2012) an das PBG anzupassen wäre, noch sehr lange
(d.h. im Beispiel über 20 Jahre) nur der verwaltungsgerichtliche Klageweg
möglich wäre. Nach dem Gesagten drängt es sich auch aus Gründen der
Rechtsemfieit und Rechtssicherheit auf, für die Behandlung von umstrittenen
Forderungen im Zusammenhang mit dem Anschluss an die Wasserversor-

gung generell den Verfügungs- bzw. Beschwerdeweg zuzulassen.

f) Zusammenfassend ist die von der Beschwerdegegnerin in Ausübung
einer öffentlichen Aufgabe in Anspruch genommene Verfügungskompe-
tenz zu bestätigen. Von daher ist der vorliegend eingeschlagene Beschwer-
deweg nicht zu beanstanden,

(VGE 310/91 vom 24. Juli 1991).

19
Medizinaireclit

- Zahnprothetiker. Selbständige Berufsausübwig bewUligungspflichtig.

Aus den Erwägungen:

l. Nach § 24 Abs.2 der Verordnung über das Gesundheitswesen im
Kanton Schwyz (GesV, nGS V/583) bedürfen die medizinischen Hilfsperso-
nen, die in § 24 Abs. l lit. a erwähnt sind, zur selbständigen Berufsausübung
einer Bewilligung des zuständigen Departement es. Die Bewilligung wird
erteilt, wenn sicli der Gesuchsteller über die erforderlichen beruflichen
Fähigkeiten ausweisen kann und einen einwandfreien Leumund besitzt.
Gemäss § 24 Abs.3 GesV kann der Regierungsrat weitere Personen als
medizinische Hilfspersonen bezeichnen, wenn sich dies als notwendig er-
weist. Nach § l Abs. 2 GesV erlässt der Regierungsrat die im Gesundheits-
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wesen notwendigen Verordnungen, insbesondere auch über die Zulassung
medizinischer Hilfspersonen (lit. d).

2. In der GesV ist von den zahnmedizinischen Hiilspersonen lediglich der
Zahntechniker, nicht aber der Beruf des Zahnprothetikers aufgeführt. Der
wesentliche Unterschied zwischen der Tätigkeit des Zahntechnikers und
Zahnprothetikers besteht darin, dass der Prothetiker im Unterschied zum
Techniker ohne Beizug eines Zahnarztes Gebissabdrücke herstellt und die
entsprechenden Anpassungen und Abdrücke im Mund des Patienten selbst
vornimmt (vgl. § 20 des Zürcher Gesundheitsgesefzes; VGE 593/81 v.
30.3.1982, E.2 c, Prot. 329), In seinem wegleitenden und ausführlich begrün-
deten Entscheid vom 30. März 1982 (VGE 593/81) hat das Gesamtverwal-
tungsgericht entschieden, dassdie Nichterwahnungder Zafinprothetikertä-
tigkeit einerseits nicht bedeute, dass ein uneingeschränktes Berufsverbot
bestehe, dass aber anderseits die Berufsausübung einer Bewilligung des
Departementes bedürfe (VGE 593/81 E. 2 d/e, Prot. 33üff., zitierl im ange-
fochtenen Entscheid S, 8L). An dieser Rechtsprechung ist festzuhalten. Dies
gilt umso mehr, als in der Zwischenzeit der Regierungsrat mit RRB Nr. 886
vom 18. Mai 1982 ausdrücklich den Zahnprothetiker als weitere bewiili-
gungspflichtige Berut'sgattung im Sinne von § 24 GesV erklärt hat. Im
weiteren haben das Verwaltungsgericht Bern und das Bundesgericht ent-
schieden, dass es zulässig ist, die Tätigkeit am Patienten den Zahnärzten
vorzubehalten und dass es keinesfalls zulässig ist, den Beruf eines Zahnpro-
thetikers ohne Bewilligung der Gesundheitsdirektion auszuüben (BVR
1988, S. 465 E. 3). Dieser Entscheid erging, obwohl im bernischen Ge-
sundheitsgesetz lediglich der Zahnarzt und der Zahntechniker als bewilli-
gungspflichtige Berufe aus dem Bereich der Zahnheilkunde aufgeführt sind,

Die Arbeiten am Patienten selber, insbesondere die Diagnosestellung,
sind gesundlieitspolizeitich von grosser Bedeutung. Es ist deshalb unter dem
Aspekt der gesundheitspolizeilichen Gefahrenabwehr und einer guten
zahnmedizinischen Versorgung angebracht, wenn für die prothetiscke Ar-
beit im Mund der Patienten nur die hiefür am besten ausgebildeten Zahnärz-
te sowie die über eine spezifische Fachausbildung verfügenden Zahnprothe-
fiker, welche sich in einer Zusatzausbildung die Fähigkeit erworben haben,
zahnprothetische Arbeiten am Patienten vorzunehmen, zugelassen werden

(vgl. BVR 1988 S. 467). Eine solche polizeilich motivierte, personenbezoge-
ne Beschränkung der Handels- und Gewerbefreiheit hält vor Art. 31 der
Bundesverfassung ohne weiteres stand (vgi, R. Rhinow, Kommentar BV,
Rz, 192 zu Art. 31).

(VGE 537/91 vom 21. Mai 1991).
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20
Strasseiiverkehrsrecht

- Führerftusweisentwg. SelbstkoUision infolge sog. Sekunäenschlafs.
Rechtliche Grundlagen (Erw. I).

- Verkehrsregelverletwng und Verkehrsgeföhrdung bejaht (Env. 2).
Annahme einer schweren Verkehrsgefahrdung im Sinne von Art. 16
Abs. 3 fit. a SVG mangels grobem Verschulden verneint (Erw. 3).

- Voraussetzungen für blosse Verwarmmg (Art. 16 Abs. 2 Satz 2 SVG)
bejaht (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Das Kantonale Verkehrsamt hat einem Fahrzeuglenker den Führeraus-
weis in Anwendung von Art. 16 Abs. 3 lit. a und Art. 17 SVG für die Dauer
von zwei Monaten entzogen, weil er einen Personenwagen in übermüdetem
Zustand gelenkt hatte, dabei kurz eingeschlafen war und eine Selbstkollision
verursacht hatte. Das Verwaltungsgericht hiess eine dagegen geführte Be-
schwerde teilweise gut und sprach anstelle des Entzuges eine Verwarnung
im Sinne von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 SVG aus.

Aus den Erwägungen:

l. Der Führer- oder Lernfahrausweis kann entzogen werden, wenn der

Führer Verkehrsregeln verletzt und dadurch der Verkehr gefährdet oder
andere belästigt hat. In leichten Fällen kann eine Verwarnung ausgespro-
chen werden (Art. 16 Abs. 2 SVG).

Anderseits muss der Führerausweis gemäss Art. 16 Abs. 3 Bst. a SVG ent-
zogen werden, wenn der Führer den Verkehr in schwerer Weise gefährdet
hat.

Alle drei Massnahmenfätle, der einfache Fall nach Art. 16 Abs. 2 Satz l,
der leichte Fall nach Satz 2, wie auch der qualifizierte (schwere) Fall nach
Art. 16 Abs. 3 lit. a SVG setzen voraus:

- dass der Führer eine Verkehrsregel verletzt hat;
dass er damit den Verkehr gefährdet oder andere belästigt hat;

- dass den Führer an der Verkehrsregelverletzung ein Verschulden (Vor-
satz oder Fahrlässigkeit) trifft.

2. Der Beschwerdeführer (Bf.) fuhr am Freitagmorgen, ca. 08.50 Uhr von
der Autobahn N 3 herkommend von Richterswil auf der Bergstrasse Rieh-
tung Samstagern. Dabei musste er kurz eingenickt sein und verlor deshalb
die Herrschaft über seinen Personenwagen. Erkoliidierte mit zwei Randleit-
pfosten. Am Personenwagen und an den zwei Pfosten entstand Sachscha-
den. Verletzt wurde niemand. Auf dem Unfallplatz äusserte sich der Bf.
gemäss Polizeirapport wie folgt zum Unfal!:

«Ich fuhr mit meinem Personenwagen von der Autobahn herkommend
die Strasse aufwärts. Meine Geschwindigkeit betrug ca. 45 km/h. Wenn ich
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müde bin, fahre ich immer sehr vorsichtig. Ich bin Krankenpfleger in der
Intensiv-Station der ...-Klinik in ... . Diese Nacht war ungewöhnlich
streng, weit wir diverse Notfälle hatten. Dadurch war ich ununterbrochen
während acht Stunden auf den Beinen und nun dementsprechend müde.
Ich hatte noch kalt geduscht, gefrühstückt und fuiir dann los. Ich fühlte
mich absolut <fit> ein Fahrzeug zu lenken. Hier muss ich für einen Moment
eingeschlafen sein. Vor dem Nachtdienst habe ich acht Stunden zuhause
geschlafen. Dass ich eingenickt bin ist mir aber trotzdem unerklärlich, weil
ich mit dem Nachtdienst absolut keine Probleme habe.»

Wer angetrunken, iibermüdei oder sonst nicht fahrfahig ist, darf kein
Fahrzeug führen (Art. 31 Abs.2 SVG). Der Führer muss, wenn und solange
er ein Motorfahrzeug führt, jederzeit in der Lage sein, es sicher zu führen.
Ubermüclung im Sinne von Art. 31 Abs. 2 SVG ist jenes fortgeschrittene
Stadium der Ermüdung, in dem die für das sichere Führen eines Fahrzeugs
erforderlichen Leistungen z,B. an Aufmerksamkeit, Schnelligkeit der Infor-
mationsverarbeitung und des Reaktionsvei-mögens nicht mehr -- etwa durch
verstärkten Willenseinsatz oder langsameres Fahren ~ kompensiert werden

können, was bei nur leichter Ermüdung noch gelingt. Bei einem gesunden
Fahrer kann Einschlafen am Steuer (Sekimdenschlaf), ohne ciass zuvor
subjektiv erkennbare Ermüdungserscheinungen auftreten, ausgesch lassen
werden (Hartmann H.P., Der Kranke als Fahrzeuglenker, 1980, S. 40, zitiert
aus R, Schaffhauser, Grundriss des scliweizerischen Strassenverkehrsreclits,
Rz. 380 f. mit weiteren Hinweisen).

In der Beschwerde wird vorgebracht, nichts habe vor dem Unfall auf
besondere Müdigkeit des Beschwerdeführers hingedeutet, er habe sich bis
zum Unfall in jeder Beziehung fahrtüchtig gefühlt. Er habe in seiner ganzen
13jährigen Fahrpraxis vor dem Unfall nie etwas vergleichbares erlebt und
auch seither nichts dergleichen bei sich selbst beobachten können. Unter
dem Aspekt des Verschuldens sei daher festzuhalten, dass der Sekunden-
schlaf den Beschwerdeführer überraschend und ohne Vorwarnung getrof-
fen habe. Diese Behauptung kann nach der vorstehend zitierten medizini-
sehen Erkenntnis nicht ganz zutreffend sein, zumal der Beschwerdeführer
nicht geltend macht, an einer die Fahrfähigkek beeinträchtigenden Krank-
heit wie Narkolepsie o,ä. zu leiden. Vielmehr ist anzunehmen, dass er den

auftretenden Ermüdungssymptomen zu wenig Beachtung geschenkt bzw.
gedacht hat, er schaffe die kurze verbleibende Reststrecke bis nach ..., ohne

besondere Massnahmen zu treffen. Dass er sich bewusst war, müde gewesen
zu sein, hat er denn auch bei der polizeilichen Befragung anerkannt («Meine
Geschwindigkeit betrug ca. 45 km/h. Wenn ich müde bin, fahre ich immer
sehr vorsichtig»). Er hat also geglaubt, die Ermüdung durch langsameres
Fahren kompensieren zu können.

Somit steht fest, dass der Beschwerdeführerschuldhaft gegen Art. 31 Abs.
2 SVG verstossen hat, Dass ein übermiideter Fahrer, der am Steuer ein-
schläft, in hohem Masse den Verkehr gefährdet, bedarf keiner weiteren
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Erörterung. Damit sind die Voraussetzungen fürdie Anordnung einer SVG-
Administrativmassnahme erfüllt.

3. Zu prüfen ist im weiteren, ob die Vorinstanz zu Recht eine schwere
Verkehrsgefährdung im Sinne von Art. 16 Abs.3 lit. a SVG angenommen
hat.

Nach Art. 16 Abs. 3 lit.a SVG muss der Führerausweis entzogen werden,
wenn der Führer den Verkehr in schwerer Weise gefährdet hat. Die Abstüt-
zung eines Entzugs auf diese Bestimmung setzt voraus, dass einerseits das
Verschulden des fehlbaren Lenkers grob ist und anderseits auch eine
schwere Verkehrsgefährdung gegeben ist (BGE 105 Ib 121 E.l = Fr.1979
Nr. 192; Richtlinien über Administrativmassnahmen im Strassenverkehr,
S. 17 Ziff. 3.3.4.1). Eine Verkehrsgefährdung im Sinne von Art. 16 SVG ist
nicht nur dann anzunehmen, wenn der Lenker durch seine regelwidrige
Fahrweise andere Verkehrsteilnehmer einer konkreten Gefahr aussetzt. Es
genügt, dass sein Verhalten nach den Umständen geeignet ist, den Verkehr
zu gefährden (sog. erhöhte abstrakte Gefährdung; BGE 103 Ib 39 E.3; 105 Ib
121 E. l).

a) Der Beschwerdeführer wurde vom Statthalteramt Horgen wegen des
Vorfalls vom 14.12.1990 in Anwendung von Art. 90 Ziff. l SVG mit 150
Franken gebüsst. Aus dem Umstand, dass der Strafrichter eine milde Busse
ausgesprochen und den Fall unter Art. 90 Ziff. l und nicht Ziff. 2 subsumiert
hat, folgert der Bf., dass nicht von der Anwendung von Art. 16 Abs. 3 lit. a
SVG ausgegangen werden dürfe.

Nach dem Grundsatz der Gewaltentrennung ist über den Entzug des
Führerausweises grundsätzlich unabhängig von den tatsächlichen und recht-
lichen Feststellungen des Strafrichters zu entscheiden. Allerdings wird in der
Praxis der Grundsatz beachtet, dass im Administrativverfahren nur mit
Zurückhaltung von den Feststellungen im Strafurteil abgewichen wird.

Diese Zurückhaltung gilt allerdings nur hinsichtlich der Tatsachenfest-
Stellungen, nicht aber in Bezug auf die rechtliche Würdigung. In reinen
Rechtsfragen besteht im Administrativmassnahmeverfahren diese relative
Bindung an die s traf richterliche Beurteilung nicht (BGE 103 Ib 104 ff.; H.
Schultz, Rechtspreclumg und Praxis zum Strassenverkehrsrecht 1978-1982
S. 128 mit Hinweisen). Der Entscheid über die Schwere von Gefährdung und
Verschulden ist eine Frage der rechtlichen Würdigung des Sachverhaltes,
weshalb keine (relative) Bindung ans Strafurteil besteht. Somit ist im Füh-
rerausweisentzugsverfahren frei zu prüfen, ob eine Subsumtion unter Art.

16 Abs, 2 oder 3 zu erfolgen hat. Zu beachten ist auch, dass zwischen der
Strafbestimmungvon Art. 90Ziff. 2 undderEntzugsbestimmungvon Art. 16
Abs. 3 lit. a SVG wohl Parallelen bestehen, aber nicht Deckungsgieichheit.
Art. 90 Ziff. 2 legt das Schwergewicht mehr auf das subjektive Verschulden,
während Art. 16 Abs. 3 lit. a SVG stärker auf die objektive Gefährdung des
Verkehrs abstellt (BGE 105 Ib 118 = Pr. 1979 Nr. 192 E. l; 102 Ib 197; VGE
590/88 v. 20.9.1988 E. 2 b S. 701f.).
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Vorliegend kommt überdies noch hinzu, dass die strafrechtliche Beurtei-
lung in einem summarischen Verfahren erfolgte und die Strafverfügung
auch insofern nicht überzeugt, als sie (ohne weitere Begründung) auf Art. 31
Abs. l statt auf 31 Abs.2 SVG abgestutzt worden ist.

b) Eine befriedigende Lösung der Subsumtionsfrage ergibt sich nach
Schultz, wenn Art. 16 Abs.3 lit. a SVG dann angewandt wird, wenn der
Lenker eine grundlegende Verkehrsrege! verletzte, deren Missachtung
nach der Lebenserfalu-ung oft zu schweren Unfällen führt (Schultz,
a.a.O.). Damit wird in Übereinstimmung mit der bundesgerichtlichen
Rechtspreehung das Schwergewicht auf das Ausmass der objektiven Ge-
fährdung gelegt. Wer übermüdet fährt und am Steuer einschläft verletzt
mit Art. 31 Abs.2 SVG eine grundlegende Verkehrsregel und es liegt auf
der Hand, dass dieser Fehler oft zu schweren Unfällen führt. Demzufolge
geht das Verwaltungsgericht in konstanter Praxis davon aus, dass dieser
Tatbestand in der Regel unter Art. 16 Abs.3 lit. a SVG einzuordnen ist
(VGE 590/88 v. 20.9.88, E. 2c, Prot. 703; 579/85 v. 26.8.85, E, 2, Prot. 613;
549/84 v. 28.8.1984 E. 3; 604/84 v. 7.3.1985 E. 5; 512/77 v. 25.2.I977, S. 23ff;
AGVE 1987 S. 129f. Nr. 9).

e) Der Bf. arbeitet ... als Pfleger (Schichtleiter) auf der Intensivpflege-
Station der ...-KHnik .... Der Dienst ist in drei Schichten eingeteilt: Friih-

dienst (07.00 - 16.00 Uhr), Spätdienst (14.45 - 23.15 Uhr) und Nachtdienst
(22.45 - 07.15 Uhr). Vom 13. auf den 14. Dezember 1990 hatte der Bf.
Nachtdienst Nach dem Nachtdienst, so auch am Morgen des 14. Dezember
1990, habe er kalt geduscht, gefrühstückt und sei dann nach Hause gefahren.
Diese Massnahmen (Energiezufuhr, Blutzuckergehattsregulierung) treffe
er, um die Fahrfähigkeit in jeder Beziehung wieder herzustellen. Vor dem
Nachtdienst habe er zu Hause acht Stunden geschlafen. Somit hat der Bf. vor
Antritt der Fahrt geeignete Massnahmen getroffen, um die Fahrfähigkeit
aufrecht zu erhalten. Die im Verlaufe der Fahrt auftretende Müdigkeit hat
er dann offenbar unterschätzt, indem er glaubte, sie durch langsameres
Fahren und Wilienseinsatz kompensieren zu können. Richtig wäre gewesen,
die Fahrt zu unterbrechen und mit Dehnungsgymnastik an der frischen Luft
die Fahrfähigkeit wieder zu erlangen. Diese Fehleinschätzung kann unter
Berücksichtigung aller Begleitumstände nicht als grobes Verschulden
(grobe Fahriässigkeit) gewertet werden.

4. Fallt der Fall unter Art. 16 Abs. 2 SVG, so ist weiter zu prüfen, ob ein
leichter Fall vorliegt, der lediglich mit einer Verwarnung zu ahnden ist.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts hat der Richter bei der
Frage, ob ein leichter Fall im Sinne von Art. 16 Abs. 2 Satz 2 SVG - und
damit die Möglichkeit einer blassen Verwarnung - vorliegt, in erster Linie
die Schwere der Verkehrsgefährdung und die Schwere des Verschuldens,
daneben aber auch den automobilistischen Leumund zu würdigen (Art. 31
Abs. 2 VZV; BGE 105 Ib 259; 104 Ib 101 E. 2c; VGE 603/81, 590/79, 646/85
u.a.). Ein leichter Fall liegt vor, wenn unter Berücksichtigung der konkre-
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ten Umstände Ver kehrsregel Verletzung und Verkehrsgefährdung objektiv
als geringfügig zu bezeichnen sind, dem Fahrzeugführer subjektiv nur ein
geringes Verschulden vorgeworfen werden kann und dessen bisheriges
Verhalten als Motorfahrzeugführer (sein sogenannter automobitistischer
Leumund) erwarten lässt, dass er bei einer blossen Verwarnung zukünftig
die Verkehrsvorschriften strikte beachten werde (BGE 104 Ib 100 ff.;
VGE 534/80, 590/79, 553/84; Richtlinien über die Administrativmassnah-
men im Strassenverkehr, Ziff. 3.3.2). In einem solchen leichten Fall kann
anstelle des Entzugs eine Verwarnung ausgesprochen werden. In nicht
leichten Fallen kann jedoch nach ständiger bundesgerichtticher Rechtspre-
chung von einem Ausweisentzug nicht abgesehen werden (BGE 105 Ib
258 f.).

Der Beschwerdeführer weist einen sehr guten automobilistischen Leu-
mund auf, besitzt er doch seit 1977 den Führerausweis und finden sich keine
Eintragungen in der SVG Straf- und Administrativmassnahmenkartei.
Auch das Verschulden an der SVG-Ubertretung kann unter den gegebenen
Begleitumständen als leicht bezeichnet werden, hat er doch nach Beendi-
gung der Nachtschicht sehr taugliche Massnahmen getroffen, um die Fahr-
fähigkeit für die Heimfahrt aufrechtzuerhalten. Zudem wusste er aus Erfah-
rung, dass er nach der Nachtschicht auch bei Müdigkeitssymptomen den
Rest der Heimfahrt mit vorsichtiger Fahrweise und Willensanstrengung
jeweils schaffte.

Hingegen geht es nicht an, die Verkehrsgefährdung als objektiv leicht
einzustufen. Wer am Steuer einschlaft, schafft unmittelbar und akut die
Gefahr eines schweren Unfalls. Die objektive Verkehrs-Gefährdung ist als
hoch einzustufen, selbst wenn der Führer nur für kurze Zeit und bei geringer
Geschwindigkeit einschläft.

Art. 31 Abs. 2 der Verordnung über die Zulassung von Personen und Fahr-
zeugenzumStrassenverkehr (VZV) nennt lediglich ein leichtes Verschulden
und einen guten Leumund als Motorfahrzeugführer als Voraussetzungen für
die Zubilligung des leichten Falles (Verwarnung). Das dritte Kriterium,
wonach auch die Schwere der Verkehrsgefährdung miteinzubeziehen ist,
wurde durch die Rechtsprechung eingefügt (vgL BGE 105 Ib 259 E. 2 c und
zahlreiche VGE). An diesem Kriterium ist weiterhin festzuhalten, indes
schliesst der Umstand, dass die Verkehrsgefährdung gross war, die Anord-
nung einer Verwarnung nicht aus, sofern die beiden übrigen Voraussetzun-
gen klarenveise für einen leichten Fall sprechen (vgl VGE 543/91 v. 21.5.91
Erw. 3).

Dies ist vorliegend der Fall. der Bf. besitzt - wie erwähnt - einen völlig
ungetrübten automobilistischen Leumund und er hat sich nach Beendi-
gung seiner Nachtschicht als Krankenpfleger nicht einfach ans Steuer ge-
setzt, sondern hat zuerst kalt geduscht und ein Frühstück eingenommen.
Er hat somit viel, wenn auch wie das kurze Einnicken zeigte, nicht genug
getan, um im Sinne von Art. 31 Abs.2 fahrfähig die Heimfahrt ausführen
zu können.
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Angesichts dieser Umstände darf der Fall als leicht eingestuft werden und
es darf erwartet werden, dass auch diese mildeste Administrativnmsnahme
ihren Zweck, den Führer zu bessern und ihn vor Rückfälten zu bewahren,
erreicht (BGE 104 Ib 102 E. d; Art. 30 Abs. l VZV).
(VGE 526/91 vom 21. Mai 1991).

Anmerkung; Das Bundesgericht wies mit Urteil vom 20. Dezember 1991 eine vom Kantonalen
Verkehrsamt eingereichte Verwaltungsgerichtsbeschwerde ab, soweit darauf einzutreten war.

21
Strassenverkehrsreeht

FUhf'emusweisentzitg, Nichteinhahen eines ausreichenden Abstimdes über
eine lange Fafirsfrecke beim Hiniereinanderfishren^ Behinderung durch
ständiges Nebenher fahren auf der Übes'holspur der Autobahn (schikww-
ses, verantwortungsloses Fahrverhcüten).

StrafrechtUche Veffahrenserleffigufig unä deren Einfluss auf das Admi-
nistrativmassnahmeverfahren (Erw. 2-4).

Annahme einer schweren Verkehrsgeföhfäung (Art. 16 Abs. 3 lit. a
SVG)(Env. 5).

- Entzitgsdauer. VoUsts'eckiingsaufschuh (Erw. 6, 7),

Ans dem Sachverhalf:

Das Kantonale Verkehrsamt hat einem Fahrzeuglenker den Führeraus-
weis in Anwendung von Art. 16 Abs. 3 lit. a SVG für die Dauer von zwei
Monaten entzogen. In der Begründung der Entzugsverfügung wurde ausge-

führt:

«Am 7. Juli 1990 lenkten Sie auf der Autobahn N 3 von Zürich Richtung
Wadenswi] einen Personenwagen. Dabei hielten Sie zu einem vor Ihnen

fahrenden Fahrzeug einen ungenügenden Abstand ein (5-6 m bei Ge-
schwindigkeit bis zu 120 km/h). Schliesslich überholten Sie, fuhren ca. 10
m vor das überholte Fahrzeug und verursachten einen Schikanestop.
Durch Ihre Fcfihrweise haben Sie den Verkehr nicht unerheblich gefähr-
det.
Den Führerausweis besitzen Sie erst seit dem 10. Januar 1990.
Es liegt ein rechtskraftiger Sfrafbefehl vor. Daraus kann entnommen
werden, dass Sie den Verkehr in schwerer Weise gefährdet haben. Von
einem Entzug des Führerausweises kann nicht abgesehen werden. Bei der
Ansetzung der Entzugsdauer wurde die berufliche Angewiesenheit auf
den Führerausweis beriicksichtigt.»

Eine gegen diese Entzugsverfügung erhobene Beschwerde wies das Ver-
waltungsgericht mit folgender Begründung ab:
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