
Entscheide

der Gerichts- und
Verwaltungsbehörden
des Kantons Schwyz

1992



Entscheide

der Gerichts- und
Verwaltungsbehörden
des Kantons Schwyz

EGV-SZ 1992

Verlag: Staatskanzlei Schwyz



INHALTSVERZEICHNIS

Entscheid- Seite
nummer

A. GERICHTSPRAXIS

I. Verwattungsgericht*

Verfahren
Pianungs- und Baurecht

Enteignungsrecht
Gemeinde recht
Korporationsrecht
Flurgenossenschaftsrecht
Landwirt seh a ftsrech t
Wassen'echt
Sttcissenverkehrsrecht

Kausalabgaberecht
Fürsorgerische Freiheitsentziehung
Kmdesschutzmassnahmen
Alters- und Hinterlassenenversicherung

Arbeitslosen Versicherung
Berufliche Vorsorge
U n fa 11 Versicherung

II. Zivil- und Strafgerichte

1-4
5-11

12
13
14
15
16
17
18
19
20
21
22
23
24
25

5
12
23
26
29
44
46
50
54
56
56
58
60
61
62
63

Gerichtsordnung
Zivilprozessrechf
Strafrecht
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht
Anwaltsrecht

26
27,28

33, 34
35

68
70
74
81
85

Die steuerrechUichen Entscheide des Verwaltungsgerichtes werden in der «Steuer-
praxis des Kantons Schwyz», Zeitschrift für schwyzerisches und Bundessieuerrecht,
veröffentlicht.



B, REGIERUNGSRAT

Verwaltungsverfahren
Schulrecht
Sozialhilfe
Vormundschaftsrecht
Anstände rrecht
Planungs- und Baurecht

Verkehrs recht
Umweltschutz
Arbeitsvergebung
Wirtschaftsrecht
Jagdrecht

Entscheid-
nummer

36-^0
41^4
45,46
47
48
49-53
54
55
56,57
58
59,60

Seite

90
98

110
117
119
122
137
139
140
145
148

C. AUFSATZ

Rechtsetzungsform für ein neues Spitalgesetz
von Dr. August Mächler, Vorsteher des
Rechts" und Beschwerdedienstes, Pfäffikon

157

Sachregister 165



A. GERICHTSPRAXIS

L VERWALTUNGSGERICHT

l
Verfaliren

Fehlerhafte Rechtsmitteibelehrung.

Aus den Erwägungen :

l. e) Im konkreten Fall enthielt die angefochtene Präsidialverfügung ei-
ne fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung, indem anstelle der gesetzlichen
lOtägigen Beschwerdefrist (vgl. § 56 Abs. 2 VRP) eine solche von 20 Ta-
gen angegeben wurde.

Nach ständiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf einer Partei,
welche sich auf eine fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung verlässt und ver-
lassen durfte, daraus kein Nachteil erwachsen. Nur wer die Unrichtigkeit
der Rechtsmittelbelehrung kennt oder sie bei gebührender Aufmerksam-
keit hätte erkennen müssen, darf sich nach Treu und Glauben nicht auf
diese berufen (vgl. BGE 112 la 310 mit Hinweis auf BGE 106 la 17f. E.
3b; BGE 115 la 19).

Der Beschwerdeführer, welcher gemäss den vorliegenden Akten im
vorinstanzlichen Verfahren nicht beanwaltet war (vgt. die Zufertigung der
angefochtenen Verfügung), konnte als juristischer Laie die Unrichtigkeit
der Rechtsmittelbelehrung nicht ohne weiteres erkennen. Im übrigen ist
nicht erstellt, dass sich der Beschwerdeführer innerhalb der gesetzlichen
Beschwerdefrist von 10 Tagen durch den vor Verwaltungsgericht auftre-
tenden Rechtsanwalt oder eine andere rechtskundige Person beraten liess,
welche ihn auf die fehlerhafte Rechtsmittelbelehrung hätten aufmerksam
machen können. Bei dieser Sachlage besteht kein Anlass, wegen der ver-
passten Rechtsmittelfrist auf die innert der in der Rechtsmittelbelehrung
aufgeführten Frist eingereichte Beschwerde nicht einzutreten (vgL auch
VGE 580/87 v. 21. l. 1988, Erw. l).
(VGE 615/91 vom 23. Januar 1992).



2
Verfahren

Ausstand. N utzungsplanver fahren. Bei der Wiederholung des Aufiage-
und Einspracheverfahrens gemass § 26 Abs. 3 PBG müssen Behöräe-
und Gerichtsmitglieder nicht in den Ausstand treten, weil sie sich im
Rahmen des ersten Auflage' imd Einspracheverfahrens bereits mit der
gleichen Slreifsache befassl haben.

Aus dem Sachverhalt:

Das Verwaltungsgericht hiess eine Zonenplanbeschwerde teilweise gut
und machte damit den Einspracheerfolg eines benachbarten Grund"
eigentümers X, der im Verfahren vor dem Verwaltungsgericht nicht
Partei war, zunichte. Im Rahmen des neuerlichen Auflage- und Ein-

spracheverfahrens erhob X Einsprache, welche der Gemeinderat abwies.

Die Verwaltungsbeschwerde des X überwies der Regierungsrat zur direk-
ten Beurteilung an das Verwaitungsgericht (§ 52 VRP). X verlangte den
Ausstand jener Personen, welche beim ersten Verwaltungsgerichts-
entscheid mitwirkten. Er bemängelte, dass dieser erste Entscheid ohne
seine Anhörung gefällt wurde. In Abstand dieser Mitwirkenden hat das
Verwaltungsgericht das Ausstandsbegehren mit einem Zwischenbeseheid
abgewiesen.

Aus den Erwägungen:

4, a) Der Beschwerdeführer macht nicht geltend, welcher in der Ge-
richtsordnung vorgesehene Ausstandsgrund konkret vorliegen sotl. Am
ehesten in Frage kämen die Ablehnungsgründe gemäss § 53 lit. c und d
GO, Danach kann eine Person abgelehnt werden, wenn «zwischen ihr und
einer Partei Freundschaft, Feindschaft oder ein Pflicht- oder Abhängig-
keitsverhältnis besteht» (lit. c) oder wenn «andere Umstände vorliegen,
die sie als befangen erscheinen lassen» (lit. d).

b) Nicht anwendbar ist zweifefsfrei der Ausschlussgrund gemäss § 52 lit.
d GO, wonach eine Gerichtsperson auszuschtiessen wäre, wenn sie bereits
in der Sache an einem Entscheid unterer Instanzen mitgewirkt hat. Dies
trifft hier klarerweise nicht zu.

c) Ob das Vorgehen des Verwaltungsgerichts verfahrensmässig in Ord-
nung geht, muss hier nicht beurteilt werden. Das Ablehnungsverfahren
kann nicht zur Beurteilung behaupteter Verfahrens- oder anderer Fehler
des Richters dienen; solche Rügen sind im dafür vorgesehenen Rechts-
mittelverfahren geltend zu machen; anders verhält es sich nur, wenn be-
sonders krasse oder wiederholte Irrtümer vorliegen, die als schwere Ver-
letzung der Richterpflichten beurteilt werden müssen (Kölz in Kom-
mentar BV Rz. 60 zu Art. 58). Letzteres trifft hier mit Bestimmtheit nicht
zu.



Es ist festzuhalten, dass zwar in der Regel Parteien, die vorinstanzlich
ihr Prozessziel erreicht haben, aber im Laufe der weiteren Rechtsmittel-
verfahren Gefahr laufen, das Erreichte wieder zu verlieren, grundsätzlich
angehört werden müssen. Im kantonalen Planungs- und Baurecht besteht

jedoch insofern eine besondere Verfahrensregelung, als die Wiederholung
des Auflage- und Einsprache Verfahrens zwingend geboten ist, soweit im
Einsprache- oder Beschwerde verfahren eine wesentliche Änderung des
Entwurfs eintritt (§ 26 Abs. 3 PBG). Damit geht der Gesetzgeber selbst"
redend davon aus, dass die gleichen Behörden und Instanzen ihr bisheri-
ges Beurteilungsergebnis, soweit aufgrund neuerlicher Einsprachen und
Beschwerde erforderlich, im zu wiederholenden Auflage- und Einspra-
cheverfahren nochmals hinterfragen müssen. Der Gesetzgeber setzt damit
in Übereinstimmung mit der geltenden Rechtspraxis voraus, dass Behör-
den grundsätzlich unbefangen bleiben, auch wenn sie ein zweitesmal über
die Einzonung gleicher Grundstücke, aber in Kenntnis und Wissen zu-
sätzlicher Stellungnahmen, Argumente und Beweismittel, urteilen müssen.
Er nimmt mit anderen Worten an, dass die BehördemitgHeder im zweiten
Auflage- und Einspracheverfahren für neue Argumente genügend offen
erscheinen, so dass die Mitglieder nicht auszuwechseln sind. Im Lichte
dieser Rechtslage kann deshalb nicht gesagt werden, das Verwaltungsge-
rieht habe dem Beschwerdeführer das rechtliche Gehör verletzt, als es
entgegen dem gemeinderätUchen Einspracheentscheid der von der
Erbengemeinschaft verlangten Umzonung zustimmte. Dies um so mehr,
als der Beschwerdeführer gemäss konstanter Praxis ebenfalls nicht ins
Verwaltungsgerichtsbeschwerdeverfahren beigeladen worden wäre, wenn
er bis zu diesem Verfahrensstadium überhaupt nicht hätte tätig werden
müssen, weil beispielsweise der gemeinderätliche Entwurf voll seinen
Intentionen entsprochen hätte und die seinen Interessen zuwiderlaufende
Änderung erst mit dem Verwaltungsgerichtsentscheid eingetreten wäre.
Im letzteren Falle jeweils (möglicherweise) tangierte Nachbarn und
beschwerdebefugte Organisationen ins Verfahren beizuladen, wäre in den
meisten Fällen ein sehr schwieriges Unterfangen, da nicht leicht abzu-
schätzen ist, wie weit der beizuladende Kreis überhaupt reicht. Abgese-
hen davon würde damit der in § 26 Abs. 3 PBG vorgesehene Verfahrens-
weg mehr oder minder leerlaufen.

d) Entscheidend ist vorliegend, dass die bisher tätig gewordenen Ge-
richtspersonen nicht als befangen zu qualifizieren sind, selbst wenn sie in
Verletzung des rechtlichen Gehörs entschieden haben sollten. Im Rahmen
des zur Zeit laufenden Auflage- und Einsprachverfahrens hat der Be-
schwerdeführer Gelegenheit, sich Gehör zu verschaffen. Dieses Recht
wird nicht durch angeblich voremgenommene Gerichtspersonen irgend-
wie in Frage gestellt. Ansonsten müssten Richter und BehördemitgHeder
stets ausgewechselt werden, wenn beispielsweise wegen Gehörsverweige-
rung eine Sache an die Vorinstanz zurückgewiesen würde, oder wenn auf
ein Revisionsbegehren wegen Verletzung wesentlicher Verfall rensvor-
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schritten einzutreten wäre (§ 61 lit. c VRP). Dies sind aber keine Sach-
verhalte, die bisherige Behördemitglieder oder Richter als befangen er-
scheinen lassen (vgt. Rhinow/Krähenmann, Verwattungsrechtsprechung,
Ergänzungsband, Nr. 90 B II d, S. 304, mit Zitaten; Köiz a.a.O. Rz. 60 zu
Art. 58). Dies mit Recht. Eine Ausstandspflicht besteht nur dann, wenn
ein Behördemitglied ein unmittelbares persönliches Interesse an der zu
beurteilenden Angelegenheit hat oder sonst (z.B. wegen seiner Beziehung
zu den Beteiligten) als voreingenommen erscheint (G, Müller in Kom-
mentar BV Rz. 122 zu Art. 4).

Die dargelegte Rechtspraxis muss erst recht Gültigkeit haben, wenn
nicht ein Revisionsverfahren oder eine Neubeurteilung nach einer Rück"
Weisung, sondern das oben dargelegte zweite Auflage" und Einsprache-
verfahren zur Diskussion steht. Die beim Entscheid vom 31, Dezember
1991 mitwirkenden Gerichtspersonen sind deshalb klarerweise unbefan-
gen, weshalb das Ausstandsbegehren abzuweisen ist.

(VGE 623a/92 vom l. Dezember 1992).

3
Verfahren

Kantonale Sachabstimmung. Vor Vefwaltnngsgericfil nur anfechtbar,
soweit das Ergebnis, nicht aber der Inhalt der Sachabstifnmung m Frage
gesteift wird.

Aus dem Sachverhalt:

Am 27. September 1992 stimmt der kantonale Souverän der Verfas-
sungsänderung betr, Neuordnung des Verhältnisses zwischen Kirchen und
Staat mit 2F618 Ja gegen U'652 Nein zu. Am 2. Oktober 1992 reichte ein
Stimmbürger beim Verwaltungsgericht eine Stimmrechtsbeschwerde ein
mit dem Antrag: «Annullieren der Vorlage und Rückweisung an das
Parlament».

Aus den Erwägungen:

l. Vor Erlass eines Sachentscheides prüft die angerufene Behörde von
Amtes wegen, ob die Sachentscheidvoraussetzungen erfüllt sind. Zu prü-
fen ist insbesondere die Zuständigkeit (§ 27 Abs. l iit. a der Verordnung
über die Verwaltungsrechtspflege, VRP).

2. a) Beschwerden gegen die Ergebnisse kantonaler Abstimmungen
werden von der durch das Gesetz bestimmten Behörde beurteilt (§ 52
Abs. 2 KV). Die Zuständigkeit des Verwaltungsgerichts als Beschwerde-
instanz wird zur Hauptsache in § 51 VRP geregelt. Nach § 51 lit. c VRP
können beim Verwaltungsgericht Ergebnisse von Sachabstimmungen des
Volkes angefochten werden. Gemeint sind damit, wie sich aus dem Kon-



text ergibt, Ergebnisse von kantonalen Volksabstimmungen. Die Be-
schwerdefrist beträgt gemäss § 56 Abs. 2 VRP 10 Tage. Entsprechend clie-
ser gesetzlichen Regelung hat der Regierungsrat die Veröffentlichung der
Ergebnisse der kantonalen Volksabstimmungen vom 27. September 1992
mit folgender Rechtsmittelbelehrung verknüpft:

«Beschwerden gegen das Ergebnis der kantonalen Abstimmung sind
binnen zehn Tagen seit der Veröffentlichung schriftlich an den Regie-
rungsrat zubanden des Verwaltungsgerichtes zu richten.»
(ABI Nr. 40 v. 2. 10. 92, S.1222)

b) Gegenüber Sachabstimmungen sind zwei mögHche Gruppen von Be-
schwerden zu unterscheiden:
- erstens Beschwerden, welche sich gegen den Inhalt der Sachabstim-

mung richten. Mit einer solchen Beschwerde kann etwa gerügt werden,
ein neuer Erlass widerspreche übergeordnetem Recht, namentlich der
Bundesverfassung;

- zweitens Beschwerden, welche sich gegen das Ergebnis der Sachab-

Stimmung richten. Damit kann gerügt werden, das publizierte
Abstimmungsergebnis gebe den Willen der Urnengänger nicht zuver-
lässig und unverfälscht wieder (vgl. § 54 des Gesetzes über die Wahlen
und Abstimmungen, WAG).

Während nach ausdrücklicher gesetzlicher Regelung Sachabstimmun-
gen des Volkes, welche auf der Stufe von Bezirken und Gemeinden ge-
troffen werden, auch in bezug auf den Inhalt (infolge Rechtswidrigkeit)
beim Verwaltungsgericht angefochten werden können, womit in bezug auf
Gemeindeversammlungsbeschlüsse eine abstrakte Nonnenkontrolle er-
möglicht wird (vgl. § 95 Gemeindeorganisationsgesetz), beschränkt sich
die Beschwerdeführung gegenüber Sachabstimmungen auf kantonaler
Ebene gemäss § 52 KV und § 51 lit. c VRP ausdrücklich nur auf das Er-
gebnis (vgl. auch Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton
Schwyz, S. 106). Mit der vorliegenden Beschwerde wird aber nicht geltend
gemacht, das Ergebnis der Abstimmung gebe den Willen der Stimm-
berechtigten nicht zuverlässig und unverfälscht wieder. Bei einem
Ja-Stimmenanteil von rund 65 % wäre diese Annahme auch schwierig zu
belegen.

3. a) Der Bf. rügt ausschliesslich den Inhalt der neuen Bestimmungen
der Kantonsverfassungen und sieht eine Unvereinbarkeit mit Art. 50 Abs.
2 und 58 Abs. 2 der Bundesverfassung (BV). Solche Rügen gegen den In-
halt kantonaler Verfassungsbestimmungen können auf kantonaler Ebene
schon deshalb nicht mit Beschwerde erhoben werden, weil die Gewähr-
leistung der kantonalen Verfassung in den Aufgabenbereich der Bundes-
Versammlung gehört (Art. 6 und 85 Ziff. 7 BV). Die eidgenössische Ge-
währleistung setzt voraus, dass die revidierten Bestimmungen der



Schwyzer Kantonsverfassung nicht gegen die Bundesverfassung oder an-
derweitiges Bundesrecht verstossen (Art. 6 Abs, 2 Bst. a BV; P. Satadin,
Kommentar zur BV, N 35 zu Art. 6; Häfelin/Haller, Schweiz. Bundes-

staatsrecht, 2,A., Ziff. 241, S, 73). Wenn die abstrakte Normenkontrolle in
bezug auf kantonale Verfassungsnormen den Eidgenössischen Raten zu-

steht, so besteht kein Raum für eine Überprüfung solcher Volksentschei-
de auf Bundesrechtskonformität auf kantonaler Ebene. Zur Vermeidung
von Doppeispurigkeiten können denn auch Änderungen von Kantons-
Verfassungen nicht mit staatsrechtlicher Beschwerde beim Bundesgericht
angefochten werden ( Saiadin, a.a.0. N 24 zu Art. 6 BV; HäfeIin/HaIler,
a.a.O. Ziff 258; W. Kälm, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwer-

de, S. 63).

b) Aus den vorgenannten Gründen ist auf die Beschwerde mangels Zu-
standigkeit des Verwaltungsgerichts nicht einzutreten. Die Sache ist an
den Bundcsrat wcitcrzuteiten, damit dieser im Rahmen seiner Berichter-
stattung ans Parlament zur Gewährieistung der revidierten Bestimmun-
gen der Kantonsverfassung die Begründetheit der vom Beschwerdeführer
geltend gemachten Mängel prüfen kann (P. Saladin, a.a.0., Ziff. 76 ff. zu
Art. 6 BV).
(VGE 666/92 vom 22. Dezember 1992).

4
Verfahren

Zuständigkeit. Fiurgenossenschaftsrecht. Für Beschwerden gegen Ver-

sammhmgsbeschUisse einer Flnrgenossenscfwft ist der Regiernngsrat
erste Beschwerdeinstam. § 96 GOG und § 20 EGzZGB sind nicht
anwendbar (=- keine Kassationsbeschwerde),

Aus den Erwägungen:

2. a) In der Beschwerde wird die Zuständigkeit des Verwaltungsgerichts
wie folgt begründet:

«Nach § 15 Abs. 2 der Verordnung über die Flurgenossenschaften
(FGV) gelangen für diese Anfechtung die Bestimmungen des GOG zur
Anwendung, und zwar konkret § 96 GOG, gemäss welchem solche Be-
schwerden innert 10 Tagen seit dem Abstimmungstag beim Verwat-
tungsgericht einzureichen sind. Die vorliegende Eingabe erfolgt fristge-
recht innert der bis zum 10. November 1992 laufenden Beschwerdefrist.
Da nach § 3 und 9 FGV bezüglich der Gründungsversammlung und der
Beschlussfassung über das Projekt Beschwerde an den Regierungsrat
innert 20 Tagen vorgesehen ist, wird die vorliegende Beschwerde
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gleichzeitig auch rein vorsorglicherweise - dem Regierungsrat einge-
reicht, dies mit gleichzeitiger Aufsichtsbeschwerde (siehe Ziff. 4 un-
ten).»

b) Für das Einsprache- und Beschwerdeverfahren gegenüber Beschlüs-
sen, welche gemäss der FlgV getroffen werden, gilt gemäss § 15 Abs. l
FlgV die Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege. Nach § 45 Abs. l
lit c VRP ist der Regierungsrat Beschwerdeinstanz für Verwaltungsbe-
schwerden gegen die in § l Buchstabe b und § 2 Abs. l Buchstabe a VRP
bezeichneten Organe. Die Flurgenossenschaftsversammlung ist ein Organ
gemäss § 2 Abs. l Bst. a VRP, weshalb der Regierungsrat als Verwal-
tungsbeschwerdeinstanz für die Beurteilung der vorliegenden Beschwer-
de zuständig ist.

c) Zum gleichen Ergebnis führt auch folgende Erwägung: § 14 FlgV
schreibt vor, dass das gemeinschaftliche Werk ordnungsgemäss zu unter-
halten ist, und dass die für die Gründung geltenden Bestimmungen sinn-
gemäss anwendbar sind. Weiter bestimmt § 9 Abs. 2 FlgV, dass gegen Be-
Schlüsse der Versammlung innert 20 Tagen, gerechnet ab dem Zeitpunkt
der Versammlung, Beschwerde beim Regierungsrat geführt werden kann.
Eine analoge Bestimmung findet sich in § 3 Abs, 6 FlgV in bezug auf Be-
Schlüsse der Gründungsversammlung. Es würde wenig Sinn machen und
wäre systemwidrig, gegen Beschlüsse der Gründungsversammlung und ge-
gen Beschlüsse der Versammlung betreffend Ausführungsprojekt, den
Plan des Einzugsgebietes und den Kostenvoranschlag immer die Be-
schwerde an den Regierungsrat vorzusehen, gegen weitere Beschlüsse
aber den direkten Beschwerdeweg ans Verwaltungsgencht.

d) Der Verweis auf die sinngemässe Anwendung der Bestimmungen
des Gemeindeorganisationsgesetzes (GOG) in § 15 Abs. 2 FlgV ist aus-
drücklich subsidiärer Natur (Enthalten im übrigen diese Verordnung oder
die gestützt darauf erlassenen Statuten keine Regelung, so finden die Be-
Stimmungen des Gemeindeorganisationsgesetzes sinngemäss Anwen-
düng). Bezüglich Beschwerdeweg und Beschwerdefrist enthält indessen
die F!gV selber bzw. mit dem Verweis auf die VRP eine <ftusdrückliche Re-
gelung, weshalb die Berufung auf § 15 Abs. 2 FlgV entfällt. Der Verweis
auf das GOG behält insoweit seinen Sinn, als Vorschriften des GOG über
die Form der Einladung, die Beratung und Beschlussfassung, die Abstim-
mungsreihenfolge usw. zur Anwendung gelangen, sofern die Statuten kei-
ne Regelung enthalten.

e) Schiiesslich ergibt sich auch aus den §§ 18 ff. EGZGB (nGS 11/185)
keine Zuständigkeit des Verwaltungsgerichts. Diese Bestiinmungen, wel-
ehe eine direkte Beschwerdeführung gegenüber Versammlungsbeschlüs-
sen beim Verwaitungsge rieht vorsehen, gelten ausdrücklich nur für beste-
hende Atlmendgenossenschaften und ähnliche Körperschaften im Sinne
von Art. 59 Abs. 3 ZGB, nicht aber für FIurgenossenschaften im Sinne
von § 68 EGZGB bzw. 703 ZGB.
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f) Von der Sache her ist eine Behandlung durch den Regierungsrat
ebenfalls geboten, zumal die Beschwerde noch mit einer Aufsichtsbe-
schwerde gekoppelt ist, für deren Behandlung ohnehin der Regierungsrat
zuständig ist.
(VGE 695/92 vom 22. Dezember 1992).

5
PIanungs- und Bimrecht

- Wiederholung des Planaitflage- und Einspracheverfahrens bei wesentli-
chen Änderungen des Entwurfes (§ 27 Abs. 3 PBG). Zeitpunkt.

Aus den Erwägungen:

l. Haben die Entscheide (betreffend Einsprachen zu Zonenplan-
und/oder Baureglementsentwurf) im Einsprache- oder Beschwerdever-
fahren eine wesentliche Änderung des Entwurfs zur Folge, so wiederholt
der Gemeinderat das Aufiage- und Einspracheverfahren (§ 26 Abs. 3 Pla-
nungs- und Baugesetz, PBG, nGS 493).

Der Gemeinderat hat nach Erledigung der Einsprachen bzw. Be-
schwerden auf der Ebene des Regierungsrates die zweite Auflage des
geänderten Zonenpianentwurfes vorgenommen, ohne die Rechtskraft der
ans Verwaltungsgericht weitergezogenen Beschwerden abzuwarten,..

Dazu sind folgende Feststellungen anzubringen:

a) Das PBG sehliesst nicht aus, dass wesentliche Änderungen des Ent-
wurfs einer zweiten Ausschreibung unterzogen werden, bevor sämtliche
Einsprachen rechtskräftig entschieden sind, Voraussetzung ist indessen,
dass diese Änderungen selbst rechtskräftig entschieden sind.

b) Ob es sinnvoll ist, im Verlaufe des Einsprache- und Beschwerdever-
fahrens vorgenommene Änderungen der zweiten Auflage zu unterstellen,
bevor sämtliche Einsprachen rechfskräftig erledigt sind, ist im Einzelfall
zu prüfen. Sinnvoll dürfte es etwa sein, wenn eine Gemeinde die Zweit-

aufläge für eine geschlossene Dorffraktion vornimmt, in welcher keine
Beschwerden auf kantonater Ebene mehr hängig sind, und vorsieht, dass
für eine zweite Dorffraktion, in welcher Verfahren noch hängig sind, die
Zweitauflage spater erfolgen soll...

c) Wenn innerhalb eines Dorfes teiis Einsprachen erledigt, teils Ein-
sprachen noch offen sind, erweist sich das Vorziehen der Zweitauflage
nicht als sinnvoll. Dies führt - wie der konkrete Fall zeigt - zu Verwirrung,
Rechtsunsicherheit und unnötigen zusätzlichen Verfahren. Statt einer
Verfahrensbeschleunigung (wie angestrebt) resultiert dann leicht eine
Verfall rens Verzögerung.
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d) Klar unzulässig ist es, Gebiete und Zonenplanänderungen einer
zweiten Auflage zu unterstellen, soweit noch Beschwerden hängig sind.
Dies hat der Gemeinderat in bezug auf die KTN... gemacht. Der Ge-
meinderat hätte, sofern er sich zur ZweitaufEage vor Abschluss der ver-
waltungsgerichtlichen Beschwerden entschliessen wolite, in der Publika-
tionsmitteilung im Amtsblatt zumindest klar festhalten müssen, dass die
Zweitauflage für die beiden KTN... erst nach Abschluss der beim Ver-
waltungsgericht hängigen Verfahren erfolgen werde,
(VGE 624/92 vom 22. Dezember 1992).

6
PIanungs- und Baurecht

- Baureglement. Anforderungen an Masstabellen.

Aus den Erwägungen:

3. a) Gemäss der dem Baureglementsentwurf (BRE) beigefügten
Tabelle der Grundmasse sind in den beiden fraglichen Zonen die folgen-
den maximalen Uberbauungsmasse zulässig:

VoUgeschosszah l:
- Einzelbauweise (vgl. Art. 44)

Verdichtet

A us fiüf zu ngs Ziffer:
Einzetüberbauung (Art. 44)

- Verdichtet (Art. 26.4)
Gestaltungsplan (Art. 53.1)

Gebäuäehöhe:
Einzelbauweise (Art. 44)
Verdichtet

- Gestaltungsplan (Art. 51 Ib)

Firsthöhe:
Einzelüberbauung (Art. 44)
Verdichtet

Gremabstand:
- kleiner (Art. 44)

grosser (Art. 44)

Gebäudelänge:
- Einzelüberbauung (Art. 44)

Mehrlängenzuschlag (Art. 34)
- Empfindlichkeitsstufe LSV

W3
3
4

0.60
0.70
0.75

10m
14m
nach Plan

14m
17m

gem. PBG
2 x PBG Abstand

40m
1/4
u

E2
2

0.35
0.45
0.50

7m
7m

10m
10m

24m
1/4 l
II !
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b) Diese Tabelle erweckt den Eindruck, es handle sich um eine Zu-
sammentassung von Massen, welche sich in den Art. 41^6 vorfinden.
Dies trifft indessen nicht bzw. nur teilweise zu. So findet sich der Ausnüt-
zungsbonus für die verdichtete Bauweise in Art. 26 Abs. 4 und die
Bestimmungen über die Abweichungen von der Grundordnung bei Vor-
liegen eines Gestaitungsplanes in Art. 53, Besonders auffäHig ist, dass sich
für die restlichen Mehrmasse, welche bei verdichteter Bauweise gegen-
über der Nonnalbauweise zulässig sein sollen (Voltgeschosszahl, max. Ge-
bäudehöhe und maximale Firsthöhe) in den Artikeln des BRE überhaupt
keine Grundlage findet. Auf diese Kuriositäten angesprochen (Schreiben
vom 9, 12. 92), teilte der Rechtsvertreter der Gemeinde mit, diese Merk-
würcligkeiten seien anlasstich der Überarbeitung des Entwurfes auch ihm
und den Gemeindevertretern aufgefallen. Aus zeitlichen Gründen sei
dann davon abgesehen worden, die Tabelle der Grundmasse vollständig
in das Reglement einzubauen. Da aber die Tabelle der Grundmasse stets
auch Gegenstand des öffentlichen Auflageverfahrens gewesen sei, seien
die Minimatanforderungen an das Gesetzgebungsverfahren erfüllt.

c) Die Zusammenfassung der Grundmasse eines Baureglementes in ei-
ner Tabelle ist ein graphisches Gestaltungsmittet in der Gesetzgebung,
welches es erlaubt, einpragsam, visuell gut gestaltet, gleichsam auf einen
Blick dem interessierten Bürger, Bauherrn, Architekten und den mit der
Reehtsanwendung betrauten Behörden kundzutun, wie wo gebaut werden
kann. Zur besseren Verständiichkeit von Erlassen ist es deshalb zu be-

grüssen, wenn der Gesetzgeber den Geselzgebungstext (das Wort ist ein
unvollkommenes Werkzeug des Gedankens) ergänzt durch tabeHarische
Zusammenstellungen, Organigramme, Plane, Skizzen, Ablaufschematas

usw. (vgl. Max Baumann, Graphik in der Gesetzgebung, Gesetzgebung
heute, 1991/3, S. 4l ff.). Will der Gesetzgeber beim Erlass eines Bauregle-
mentes zu solchen Mitteln greifen, so tut er dies bezüglich der Baumasse
zweckmässigerweise, indem er bei den Bestimmungen über die Zonen-
Vorschriften eine solche Tabelle in das Reglement einfügt (vgL z. B.
Art. 25 BR Schwyz; Art. 49 BR Wangen etc.). Eine zweite Möglichkeit
besteht darin, im Reglement einen Verweis auf einen Anhang zu machen.

Damit erhält auch der Anhang Rechtssatzcharakter und ist, im Gegensatz
zu Anhängen, auf welche im Reglement nicht verwiesen wird, nicht blos-

se Auslegungshilfe. Im BRE wurde weder der eine, noch der andere Weg
gewählt. Es steht jedoch fest» dass die «Tabelle der Grundmasse» bei
sämtlichen öffentlichen Auflagen des Baureglementes Jeweils ebenfalls
mitaufgelegen hatte (vgl. Schreiben Gemeinderat v. U. 12. 1992).
Bestätigt wird diese Tatsache auch durch diverse Einsprachen, weiche auf
die Masse bei verdichteter Bauweise hinwiesen und diese teilweise
bekämpften. Bei dieser Sachlage ist den Auflagevorschriften gemäss 8 25
des Planungs- und Baugesetzes (PBG, nGS 493) in bezug auf die «Tabel-
le der Grundmasse» Genüge getan.
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Indes hat der Gemeinderat den Baureglementsentwurf, bevor er diesen
der Gemeindeversammlung vorlegt, im Sinne der vorstehenden Aus-

führungen zu bereinigen (Einbau in den Reglementstext oder mindestens
Verweis). Einer nochmaligen vorgängigen Auflage bedarf es indessen des-
wegen nicht, zumal die Bf. - zu Recht - nicht geltend machen, die fragli-
ehe Tabelle habe nicht aufgelegen oder sie seien gehindert gewesen,
Bestimmungen dieses Entwurfes anzufechten.
(VGE 623,625/92 vom 22. August 1992).

7
PIanungs- und Baurecht

- PlanungsT.one (Art. 27 RPG). Gewässerschutzrecht. Der Gememderat

kann zur Unterstützung der gewässerschutzrechtlichen Zlelsetuing W-
sätzlich eine vorsorgliche rmunpianerische Massnahme treffen und eine
Planungszone anordnen.

(VGE 556/92 vom 10. Juli 1992).

8
Planungs- und Baurecht

Nachträgliche Bauemsprachefrist (§ 80 Abs. 3 PBG).

Aus den Erwägungen

2. b) Die Baueinsprachefrist ist eine Verwirkungsfrist und deckt sich
mit der Auflagefrist. Nur wer rechtzeitig Baueinspraclie erhebt, kann -
einmal abgesehen von der Wiederherstellung der versäumten Frist und
von der nachträglichen Einsprache im Sinne von § 80 Abs. 3 PBG - sich
als Partei im Baugesuchsverfahren beteiligen (vgl. dazu Paul Leutenegger,
Das formelle Baurecht der Schweiz, S. 318; E. Zimmerlin, Baugesetz des
Kt. AG, 2.A., S. 43; vgl. auch VGE 509 und 510/89 vom 16. August 1989,
Erw. 2a). (...)

c) Soweit die Beschwerdeführer sinngemäss geltend machen, dass sie
als nachträgliche Einsprecher im Sinne von § 80 Abs. 3 PBG am vorin-
stanzlichen Verfahren zu beteiligen gewesen seien, drängen sich folgende
Bemerkungen auf. Gemäss § 80 Abs. 3 PBG sind spätere Einsprachen
zulässig, wenn die baulichen Vorkehren aus dem Baugespann und den
aufgelegten Plänen nicht deutlich ersichtlich waren oder ihnen widerspre-
chen. Im PBG wird nicht gesagt, wie lange bzw. bis zu welchem Zeitpunkt
nachträgtiche Einsprachen zulässig sind. Nach dem Grundsatz von Treu
und Glauben und der bundesgerichtlichen Praxis entsprechend sind
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nachträgliche Einsprachen unverzüglich nach Kenntnisnahme der mass-
gebenden Tatsachen einzureichen (vgl. BGE vom 4. 7. 1979, Erw. 5a,

pubL in ZB1 1980, 5. 29 oben; vgL auch A. Zaugg, Kommentar zum Bau-
gesetz des Kf. BE, Bern 1987, N. 11 zu Art. 35). Für eine zeitliche
Beschränkung der nachträglichen Rechtsschutzmöglichkeit spricht
schliesslich insbesondere auch das Rechtssicherheilsinteresse des Bau-
hen'n, Zusammenfassend muss sich der «übergangene Nachbar» unver-

züglich bzw. innert nützlicher Frist wehren. Diese Einschränkung ist ihm
durchaus zumutbar, ist er doch im ordentlichen Rechtsschutzverfahren
auch auf befristete Rechtsmittel verwiesen (vgt. AGVE 1978, S, 233f.).

Im angefochtenen RRB wurde in Erwägung Ib/bb ausgeführt, class in
Analogie zur gesetzlichen Einsprachefrist von 20 Tagen (§ 80 Abs. l i,V.m.
§ 78 Abs. l PBG) die Möglichkeit der nachträglichen Einspracheerhebung
praxisgemäss ebenfalls auf 20 Tage beschränkt werde, wobei deren Lauf
durch die hinreichende Kenntnisnahme des nicht ordnungsgemäss be-
kanntgemachten Bauvorhabens bzw. der erfolgten Abweichungen aus-
gelöst werde (vgl. angefocht. RRB, S. 7 oben mit Hinweis auf RRB Nr.
275 vom 14. Februar 1989, S. 4). Dieser Praxis ist vollumfänglich beizu-
pflichten. Wenn der Gesetzgeber ftir den ordentlichen, präventiven
Rechtsschutz eine Einsprachefrist von 20 Tagen vorgesehen hat, ist nicht
einzusehen, weshalb nach Kenntnisnahme von baulichen Vorkehren im

Sinne von § 80 Abs. 3 PBG eine längere (nachträgliche) Einsprachefrist
bestehen sollte. Dies gilt erst recht, wenn man berücksichtigt, dass beim
ordentlichen, praventiven Rechtsschutz der potentielle Einsprecher, wel-
eher sich Einblick in die Baugesuchsunterlagen verschaffen will, sich zum
Bauamt bzw. zur Gemeindekanzlei zu begeben hat und ihm dadurch
zusätzlicher Aufwand entsteht» derweil im konkreten Fall das Ergebnis
der Baukontrolle und die Unterlagen an die Adresse des Rechtsvertreters
zugestellt wurden. Im übrigen ist darauf hinzuweisen, dass die oberwähn-

te Praxis analog auch in ändern Kantonen Anwendung findet (vgl. AVGE
1978, S. 234, Erw. 4a/aa).
(VGE 577/92 vom 26. August 1992).

Anmerkung; Eine gegen diesen VGE erhobene staatsrechtliche Beschwerde wurde vom
Bundesgerichi am 11. März 1993 abgewiesen, soweit es darauf eingetreten ist.

9
Planungs" und Bmirecht

Bewillsgufigspßicht für Aussenantennen verletzt weder die Informa-
tionsfreiheit noch das Bnnfiesgesefz über Radio unä Fernsehen (RTVG),

Aus den Erwägungen:

2, c) Der Regierungsrat setzte sich im angefochtenen Entscheid mit den
oberwähnten Rügen auseinander und legte überzeugend dar,
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dass unter anderem die durch die EMRK bzw. die Bundesverfassung als
ungeschriebenes Grundrecht garantierte Informationsfreiheit nicht un-
begrenzt ist, sondern wie andere Grundrechte in einem Spannungsver-

hältnis zu entgegenlaufenden gesellschaftlichen Forderungen steht, wie
etwa solchen der Raumplanung, denen ebenfalls Verfassungsrang zu-
kommt;

- dass die Informationsfreiheit keinen Freibrief für die beliebige Errich-
tung von Antennen (ohne Rücksicht auf die kantonalen und kommu-
nalen Planungs- und B au Vorschriften) bedeute;

- dass entgegen der Auffassung des Beschwerdeführers keine unzulässige
Einschränkung der Informationsfreiheit vorliege;

- und dass nach Lehre und Rechtsprechung FreiheiSsrechte beschränkt
werden dürfen, wenn folgende drei Voraussetzungen kumulativ erfüllt
sind:
- - eine gesetzliche Grundlage,

ein öffentliches Interesse (an der Beschränkung),
- - die Wahrung des Grundsatzes der Verhältnismässigkeit (vgl. ange-

focht. RRB, S. 5 bis 7 mit Hinweisen).

d) Die Vorbringen des Beschwerdeführers vor Verwaltungsgericht sind
nicht geeignet, das vorinstanzliche Ergebnis - wonach ungeachtet der dar-

gelegten Informationsfreiheit Antennen usw. einer Bewilligungspflicht
unterworfen werden können - umzustossen.

Soweit die Rügen des Beschwerdeführers vor Verwaltungsgericht
streckenweise mit den Vorbringen vor Regierungsrat wortwörtlich über-

einstimmen, kann vorab auf die Ausführungen im angefochtenen RRB
verwiesen werden, denen das Verwaltungsgericht tm Grundsatz vollum-
fängllch beipflichtet. Ergänzend ist festzuhalten, dass das Bewilligungser-
fordernis für Bauten und Anlagen aus dem Bunclesrecht fiiesst (Art, 22
Abs. l RPG), und dass unter Bauten und Anlagen nach diesem Gesetz
mindestens jene künstlich geschaffenen und auf Dauer angelegten Ein-
richtungen fallen, die in bestimmter fester Beziehung zum Erdboden ste-
hen und geeignet sind, die Vorstellungen über die Nutzungsordnung zu
beeinflussen (vgl. dazu EJPD/BRP, Erläuterungen zum RPG, Nr. 6 zu
Art. 22 RPG; Christian Mäder, Das Baubewilligungsverfahren, N. 177f., S.
83; vgl. auch BGE 113 Ib 315f.). In der kantonalen Praxis zahlen - soweit
überblickbar - überwiegend auch Aussenantennen und Parabolspiegel zu
den bewilligungspflichtigen Anlagen (vgl. Mäder, a.a.0. S. 84 oben; BEZ
1987, Nr. 47; PVG 1990, Nr. 46; Zaugg, Kommentar zum Baugesetz des
Kt. BE, N. 42 zu Art. l; ferner EJPD/BRP, Erläuterungen, a.a.O. S. 273
unten, Fussnote 516 i.V.m. Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kt. AG, § 10
N. 3, S. 64 oben: «feste Antennen»; Dilger, Raumplanungsrecht der

Schweiz, S. 231 oben: «Aussenantennen»; AR-GVP 3/1991, Nr. 1215).
Soweit der Beschwercleführer sich auf das am l. April 1992 in Kraft ge-

setzte Bundesgesetz über Radio und Fernsehen (RTVG) und namentiich
auf Art. 53 RTVG beruft, übersieht er zum einen, dass es hier lediglich
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um die Bewitligungspflicht geht, derweil Art. 53 RTVG kantonale
Antennenverbote regelt. Zum ändern ist einer bundesrechtlichen Rege-
!ung (Art. 53 RTVG), gemass welcher kantonale Antennenverbote unter
bestimmten Voraussetzungen zulässig sind, inharent, dass die Kantone das

Errichten von Aussenantennen als bewilligungspflichtig erklären können.
Jedenfalls spricht der Bundesgesetzgeber in Art. 53 Abs. 2 RTVG
ausdrücklich davon, dass das Errichten einer Aussenantenne, mit der
weitere Programme empfangen werden können, ausnahmsweise bewilligt
werden muss, wenn das Interesse am Empfang der Programme das In-
teresse am Orts- und Landschaftsschutz überwiegt. Für die Durchführung
dieser soeben erwähnten Interessenabwagung drängt sich ein Bewilli-
gungs verfahren nachgerade auf.

Zusammenfassend stellt das Bewilligungserfordernis für Aussenanten-
nen keine unzulässige Einschränkung des Grundrechtes der Informa-
tionsfreiheit dar. Jedenfalls kann einer Gemeinde, welche aus Gründen

des Ortsbildschutzes das Errichten von Aussenantennen in geordnete
Bahnen lenken will (Vermeidung von Antennenwäldern usw.), das
öffentliche Interesse an einer solchen Regelung nicht abgesprochen wer-
den. Im übrigen ist das Bewilligungserfordemis für das Errichten von
Aussenantennen keineswegs mit einem Antennenverbot gleichzusetzen.
Vielmehr geht es bei einer Bewilligung ~ wie in der vorinstanzlichen Ver-
nehmlassung vom 15, 9. 1992 (S. 4) zutreffend ausgeführt wurde - darum,
zu prüfen, ob dem Bauvorhaben (Errichten Aussenantenne) öffentlich"
rechtliche Hindernisse entgegenstehen. Das Bewilligungserfordernis bzw.
das entsprechende Bewilligungsverfahren bietet grundsätzlich Gewähr
dafür, dass im jeweiligen Einzelfalt eine Interessenabwägung zwischen
den öffentlichen Interessen einerseits (Ortsbildschutz) und den Interessen
des Bauherrn an der Errichtung einer Außenantenne anderseits vorge-
nommen werden kann. Schiiesslich ist zu berücksichtigen, Uass - soweit

die Bewilligungsbehörde die Errichtung einer Aussenantenne aus Grün-
den des Ortsbildes, Landschaftsschutzes usw. im Einzelfall verweigern
sollte - der Betroffene sich dagegen in einem Rechtsmittelverfahren
wehren kann. (...)
(VGE 637/92 vom 27. Oktober 1992).

10
Plammgs- und Baurecht

Parkpfatzerstelhmgsp flicht bei Erweitenmgsbauten.

Ans den Erwägungen:

3. a) Art. 24 Ziff. l des Baureglementes (BR) bestimmt:

«Bei Neu- und wesentlichen Erweiterungsbauten sowie bei erheblichen
Änderungen in der Zweckbestimnumg einer Baute sind auf privatem
Grund Abstellplätze für Motorfahrzeuge zu errichten.»
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Nach Art. 24 Ziff. 2 BR müssen bei Mehrfamilienhäusern pro 100 m2
der anrechenbaren Bruttogeschossfläche, mindestens aber pro Wohnung,
1,5 Abstellplätze vorhanden sein.

b) Zu prüfen ist, ob der geplante Umbau den Parkplatzerfordernissen
von Art. 24 Ziff. 2 BR unterstellt ist. Der Bf. argumentiert, mit dem ge-

planten Umbau sei eine wesentliche Änderung in der Zweckbestimmung
verbunden. (...)

Eine Zweckänderung liegt vor, wenn sich die in einem Bau ausgeübte
Tätigkeit oder Nutzung wandelt (E. Zimmerlin, Baugesetz Aargau, S. 367
d). Das fragliche Wohnhaus dient vor wie nach dem Umbau/Erweiterung
ausschliesslich der Wohnnutzung, weshalb entgegen der in der Beschwer-
de vertretenen Auffassung von einer Zweckänderung keine Rede sein
kann. Insbesondere bewirkt eine Modernisierung von Wohnungen (Erst-
einbau eines Bades, Balkonanbau) keine Zweckänderung. Auch ist für die
Frage des Erfordernisses von AutoabsteliHachen nicht darauf abzustellen,
ob die früheren Mieter alte oder junge Leute waren, ob sie ein Auto
besessen oder nicht. Massgebend sind nach dem BR allein objektive
Kriterien wie Bruttogeschossflächen und Anzahl von Wohnungen. Eben-
so stellt das Umbauprojekt keine Neubaute dar. Es kann diesbezüglich
auf die zutreffenden Ausführungen im angefochtenen Entscheid (Erw. 2)
verwiesen werden.

Hingegen liegt eine Erwelterungsbaute vor, indem durch die Bean-
spruchung von Flache und Volumen des bisherigen Stiegenhauses als Bad
und der Erstellung eines neuen Stiegenhauses ausserhalb des alten
Baukörpers die Bruttogeschossfläche um knapp 10 m2 je Wohnung bzw.
um rund 10% vergrössert wird. Ob eine Erweiterungsbaute wesentlich ist,
muss im Lichte der ratio (des Sinnes) von Art. 24 BR beurteilt werden.
Danach liegt eine wesentliche Erweiterung dann vor, wenn infolge der Er-
weitenmg, wiederum bei objektivierter Betrachtungsweise, eine Er-
höhung des Motorfalu'zeugbestandes zu erwarten ist. Dies ist sicher der
Fall, wenn die Anzahl der Wohnungen in einem Gebäude erhöht oder die
Wohnfläche (Wohnräume) der bestehenden Wohnungen beträchtlich ver-
grössert wird. Vorliegend verwandeln sich infolge des Um-/Erweiterungs-
baus die drei Vierzimmerwohnungen ohne Bad in solche mit Bad und das
Wohnzimmer wird um knapp 3 m2 grösser. Diese Erweiterungen sind im
Hinblick auf den Bedarf an Motorfahrzeugabstellflächen nicht wesentlich,
weshalb der Um- und Erweiterungsbau nicht die Verpflichtung zur Er-
Stellung von Motorfahrzeugabstellplätzen nach sich zieht. Selbstverständ-
lich kann aus dem Umstand, dass der Bg. die Neuersteltung von drei Park"
platzen plant, nicht -" wie dies in der Beschwerde geltend gemacht wird -
der Rückschluss gemacht werden, diese Parkplätze seien baugesetzlich
zwingend vorgeschrieben.
(VGE 630/91 vom 26. März 1992).
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11
Piammgs- und Baurecht

- Emissionen. Gartenrestaurant m einer Dorfkernzone.
- - ZoneHkonforffütdt befahl (Env. Ziff. 2a/b),
- - Zusatzlicfi sind die polizeilich motivierten Iinmissionsvorschriften w

beachten (Env. Ziff. 2c/ä),

Ans den Et'wägungen:

2. a) Die Bautiegenschaft liegt unbetrittenermassen in der Kernzone
der Gemeinde X.Gemäss Art.56Abs.3aBauR sind in dieser Zone massig
störende Bauten und Anlagen zulässig. Nebst dieser abstrakten Immis-
sionsvorschrift bestimmt Art. 56 Abs, l aBauR, dass Bauten und bauliclie
Anlagen nur zulässig seien, wenn aus deren bestimmungsgemassen Benüt-
zung keine übermassigen Einwirkungen auf die nähere und weitere Um"
gebung zu erwarten sind. Es handelt sich hiebei um eine Polizeivorschrift,
die - ohne begriffsnotwendig an eine bestimmte Nutzungsordnung ge-
bunden zu sein - die jeweils polizeilich gebotene Wohn- und Nutzungs-
ruhe sicherstellen will (VGE 595/87 v, 21. l. 1988, Prot, S. 66). Seit dem
13, Februar 1991 ist das neue Baureglement vom 2. Dezember 1990 in
Kraft, der revidierte Zonenplan seit August 1991. Die neuen Kernzonen-

bestimmungen Art. 75-88 gelten jedoch schon seit 1988, wobei weiterhin
Art. 56 aBauR als Grundlage für den zulässigen Immissionsgrad galt. Die
Bauiiegenschaft ist nach der revidierten Zonenordnung weiterhin in der
Kernzone und hinsichtlich der Lärmschutzverordnung in der Empfind-
Hchkeitsstufe III, in welcher massig störende Betriebe zugelassen sind
(Art, 43 LSV; Art. 37f. nBauR). Die pofizeiliche Immissionsvorschrift fin-
det sich in § 36 nBauR, sie entspricht § 55 PBG...

b) Das Verwaltungsgericht hatte erst kürzlich in VGE 585/91 v. 21. 11.
1991 über die Zonenkonformität eines Gartenrestaurants in der Dorf-
kernzone einer anderen Gemeinde zu befinden. Hier wie dort sind

massig störende Betriebe zulässig. Das Verwaltungsgericht führte im
erwähnten Entscheid wörtlich aus (S. 5f.):

«Die Gasthofliegenschaft befindet sich nicht in einer reinen Wohnzone,
sondern in der Dorfkernzone, welche die Erhaltung und Erneuerung
der bestehenden Einheit des bisherigen Dorfkerns als Wohn- und Ge"
scbäftszentrum bezweckt (vgl. Art. 28 Abs. i BauR). Die für die war"
me Jahreszeit geplante Gartenwirtschaft mit drei Bistrotischen steht
entgegen der sinngemässen Auffassung des Beschwerdeführers - im
Einklang mit dem konkreten Zonenzweck. Wie im angefochtenen RRB
(S. 4) zutreffend ausgeführt wurde, sind in einer gemischten Kernzone
zentrumsbildende Einrichtungen wie beispielsweise Gaststätten er-
wünscht, Der Beschwerde führe r anerkennt denn auch ausdrücklich,

dass ein Restaurant im Ortskern zonenkonform sei (...). Wird der be-
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stehenden Gastwirtschaft im Sommerhalbjahr eine kleine Gartenwirt-
schaft angegliedert, ändert sich dadurch nichts am funktionetlen Zu-
sammenhang zwischen der Gastgewerbetättgkeit einerseits und dem
Zonenzweck anderseits. Denn sowohl Gaststätten ohne Tische im Frei-

en wie auch solche mit Tischen im Freien stellen Dienstleistungsbetrie-
be dar, welche als Orte der Begegnung (für Einzelpersonen, Familien,
Gruppen oder Vereinigungen usw.) geradezu zum Zentrum einer Ort-

schaft (Dorfkernzone) gehören. Vermag nach dem Gesagten die ge-
plante Gartenwirtschaft dem Zweck der Zone eindeutig zu entspre-
chen, ist gemäss der oben erläuterten Rechtsprechung an die Duldung
der entsprechenden Gewerbeimmissionen ein weniger strenger Mass-
Stab anzulegen. Von daher besteht auch kein Anlass, eine solche Gar-
tenwirtschaft als stark störenden Betrieb zu betrachten. Vielmehr geht
auch die Praxis in anderen Kantonen übereinstimmend davon aus, dass
eine Gartenwirtschaft oder ein Quartierrestaurant in der Regel als
nicht störend bzw. allenfalls massig störend zu qualifizieren ist (vgl.
PVG 1981, Nr. 10, S. 30; RB ZH 1983 Nr. 83, S. 127; A. Zaugg, Kom-
mentar zum Baugesetz des Kt. BE, S. 182 oben; BR 1984, S. 77).»

Gemass Art. 28 aBauR (bzw. Art. 75 nBauR, seit 1988 in Kraft) be-
zweckt die Kernzone die Erhaltung und Förderung eines attraktiven Ge-
meindezentrums (Dorfkerns). Sie ist für Wohnbauten, Gewerbebauten-
und Dienstleistungsbetriebe sowie für Verwaltungsbauten und kulturelle
Einrichtungen bestimmt. Wenn auch das fragliche Gartenrestaurant um
einiges grösser ist als jenes im Vergleichsfall 585/91 (v.a. wenn der bishe-
rige Teil mit einbezogen wird), ändert dies nichts daran, dass deswegen
die abstrakte Immissionsvorschrift nicht verletzt wird. Mit anderen Wor-
ten: die Zonenkonformität des umstrittenen Gartenrestaurants ist ohne
weiteres (während den gemäss Gastgewerbegesetz zulässigen Betriebszei-
ten [§ 50 GGG, nGS 560]) ausgewiesen. Dies betrifft auch die mit einem
Gartenrestaurant zusammenhängenden möglichen Einrichtungen, zu de-
nen zweifelsohne auch ein Gartencheminee gehören kann. Die beschwer-

deführerischen Einwände gegen die Zonenkonformität gehen fehl. Sie be-
treffen vielmehr die Frage, ob die polizeilich motivierte Immissions-
Vorschrift gemäss Art. 56 Abs. l aBauR (neu Art. 36 BauR ^ § 55 PBG)
rechtsgenüglich eingehalten ist; die Einwände sind somit vor allem in die-
sem Zusammenhang in Betracht zu ziehen.

c) Gemäss Art. 56 Abs. l aBauR sind Bauten und bauliche Anlagen nur
zulässig, wenn aus deren bestimmungsgemässen Benutzung keine über-

massigen Einwirkungen auf die nähere und weitere Umgebung zu erwar-
ten sind. Dass zwischen Bewilligung und Verweigerung auch die Möglich-
keit von Bewilligungen mit Nebenbestimmungen (z. B. bauliche
Schutzmassnahmen, zeitliche Befristungen etc.) besteht, entspricht Lehre,
Gesetzgebung und Praxis (vgi. auch § 4 aBauG). Der neue Art. 36 BauR
(= identisch mit § 55 PBG) kodifiziert diese Praxis unter Mitberücksichti-
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gung der übergeordneten Gesetzgebung (Lärmschutzverordnung) wie
folgt:

«! Bauten und Anlagen sind so auszuführen, anzupassen und zu unter-
halten, dass sie sowenig Lärm, Dünste, Gerüche, Erschütterungen und
andere Emissionen erzeugen, wie dies technisch und betrieblich mög-
lich und wirtschaftlich tragbar ist.

2 Die Baubewilligung ist zu verweigern, wenn der bestnnmungsgemas-
se Gebrauch einer Baute oder Anlage für die Nachbarschaft nach La-
ge und Ortsgebrauch übermässige Einwirkungen zur Folge hatte,»

Nachdem das Gartenrestaurant in den Sommermonaten bzw. an war-
men und trockenen Abenden eine Dauereinrichtung ist bzw. sein wird,

hat sie den Anforderungen gemass Art. 36 Abs, l BauR stets zu entspre-
chen. Der Gemeinderat müsste mit anderen Worten auch ausserhalb ei-

nes Bewilligungsverfahrens repressiv eingreifen, wenn diese Anforderun-
gen nicht bzw. nicht mehr erfüllt wären. Aus diesem Grunde ist es hier
deshalb angezeigt, bereits im vorliegenden Baubewitligungsverfahren auf
diese aktuell gültige emissionsrechtliche Bestimmung abzustellen, zumal
die wesentlichsten Grundsätze schon nach altem Recht einzuhalten wa-
re n.

d) .,. Den Vormstanzen ist durchaus zuzugestehen, dass die zu erwar-
tenden Immissionen vom erweiterten Gartenrestaurant inkl. Gartengritl
grundsätzlich nicht übermässig sein werden. Dies ergibt sieh zumindest
einmal aus der Tatsache, dass die Zonenkonformität dieses Bauvorhabens

gegeben ist (vgl. oben, lit. b). Das aufgrund der polizeilichen Immissions-
Vorschrift gebotene Mass der Wohn- und Nutzungsruhe bestimmt sich
aber auch anhand der konkreten örtlichen Verhältnisse bzw. anhand des
im jeweiligen Quartier vorherrschenden Normal-Immissionspegels. So
kann u.U. ein im Lichte der Zonenvorschriften «falsch» überbautes Quar-
tier ein verändertes Mass an Wohn- und Nutzungsruhe gebieten, als es an-
samsten die abstrakte, zonenbedingte Immissionsvorschrift vorsieht. Sol-
ehe Abweichungen von den Zonenpianvorgaben sind jedoch im
vorliegenden Fall offenkundig nicht anzunehmen, auch wenn dies in den
vormstanzlichen Beschlüssen nicht explizit festgehalten wird; das Gericht
kennt die Dorfkernzone im fraglichen Gebiet aufgrund eigener Wahrneh-
mungen, so dass diesbezüglich weitere Abklärungen unterbleiben können.
Hingegen übersehen bzw, beachten die Vorinstanzen zu wenig, dass auch
bei zonenkonformen und bewilligungsfähigen Bauten und Anlagen Vor-
kehren gegen Lärm, Dünste, Gerüche, Erschütterungen und andere Emis-
sionen anzuordnen sind, soweit diese technisch und betrieblich möglich
und wirtschaftlich tragbar sind. Gerade bei Gartenrestaurants in Dorf-
kernzonen muss diese Mögliclikeit der Emissionsbegt'enzung zugunsten
der dort wohnenden Anstösser ernsthaft und auf die konkrete Situation
bezogen abgeklärt werden. Dies ist hier bis anhin nicht oder nur ungenü-
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gend der Fall gewesen. Weshalb kein Anlass für eine Verlegung des Gar-
tengrills auf die andere, der Liegenschaft des Beschwerdeführers abge-
wandten Seite besteht, bleibt jedenfalls unbegründet. Die Frage kann
auch anhand des aktenkundigen Sachverhaltes nicht beantwortet werden.
Völlig unbeachtet blieb die von der Bauherrin angesprochene Möglich-
keit der Geruchs- und Rauchfiltrierung (die geruchsarme Gasverwendung
ist zudem bestritten). Wenig überzeugend ist auch die regierungsrätliche
Argumentation betreffend eine gewisse Limitierung der Befriebszeit des
Gartenrestaurants sowie betreffend Erstellen von Lärm- und Schutzsicht-
wänden. Wieso betriebliche Gründe eine gewisse zeitliche Beschränkung
ausschliessen sollen, ist nicht ohne weiteres nachvollziehbar. Immerhin
steht ab diesem Zeitpunkt das Innere des Restaurants den Gästen
weiterhin zur Verfügung (P.S. im oben zitierten Fall [vgl. E. 2b] hat die
Gemeinde eine solche zeitliche Befristung angeordnet. Sie blieb vom
Betriebsinhaber unangefochten und musste deshalb vom Verwaltungs-

gericht nicht überprüft werden). Allerdings müsste bei einer zeitlichen
Limitierung dem Kriterium des Ortsüblichen bzw. dem Gleichheitsgebot
besondere Beachtung geschenkt werden. Ob im übrigen eine Seitenwand
oder andere Lärm- und Sichtschutzmassnahmen nur auf eine Seite hin

den Charakter der Gartenwirtschaft bzw. deren zentrumsbildende Funk-
tion in unzulässiger Weise beeinträchtigen würden, muss anhand der kon-
kreten Verhältnisse beurteilt werden...

(VGE 549/92 vom 10. Juli 1992).

12
Enteigmingsrecht

Koordination. Das admbmtrativ-polizeUiche Plangenehmigungsverfah-
reu ist vor dem Enteigmmgsverfahren durchzuführen.

Aus den Erwägungen:

2. a) Gemäss § 2 Abs. 3 des Expropriationsgesetzes des Kantons
Schwyz (nGS 499) sind im Beschwerde verfahren gegen die Enteignung
Begehren, welche die Änderung eines Planes bezwecken, der einem

Auflage- und Einspracheverfahren unterzogen wurde, unzulässig (Ande-
rung i.K. seit dem l. 9. 1988, siehe § 93 Abs. 2 lit, a Planungs- und Bau-
gesetz; PBG). Bachverbauungen, Korrektionen, der Einbau von Geschie-
besammlern in Bache und dergleichen gehören zweifelsohne zu den
bewilligungspflichtigen Bauten und Anlagen im Sinne des eidgenössi-
sehen und kantonalen Rechts (Art. 22 RPG; § 75 PBG; BGE 115 Ib 472,
vgl. auch BGE v. 19. 3. 1992 i.S. K.; Bericht Justizdepartement v. 9. 4. 1991
«Das koordinierte Bewilligungsverfahren nach geltendem Recht», S. 15
ff.).
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b) Vorliegend wurde bis anhin noch kein administrativ-polizeiliches
Plangenehmigungsverfahren mit Auflage- und Einspracheverfahren
durchgeführt. Es stellt sich deshalb vordringlich die Frage, ob nicht zuerst
das Baubewilligungsverfahren mit Planauflage- und Einspracheverfahren
durchzuführen ist, bevor die Enteigmmgsverfügung erlassen werden kann.

aa) Gemäss dem vorerwähnten Bericht des Justizdepartementes über
das koordinierte Bewiltigungsverfahren fallen bei Gewasserverbauungs-
Projekten ausserhatb der Bauzonen primär die folgenden Bewilligungen
bzw. Mitberichte in Betracht:

Gewasserbaupolizeiliche Bewilligung (§ 4 VVWRG, Art. 37/38 GSchG-
E): Bezirksrat bzw. Abteilung Wasserbau;
Beseitigung von Ufervegetation (Art. 21 NHG, § 5 SeUSchV) Bezirks-
rat;

- Fischereirechtliche Bewilligung (Art. 24 FG, Art. 75 GSchGE): Regle-
rungsrat;
Raumplanungsbewilligung (Art. 22/24 RPG, § 76 PBG): Amt für
Raum planung;
Jagd- und Vogelschutz (§ 38 JV): Mitbericht durch Fischerei und Jagd-
Verwaltung;
Gewässerschutzbewilligung: Amt für Umweltschutz.

Je nach Projekt kann noch eine Rodungsbewilligung des Oberforstamtes
und/oder eine Ersatzverfügung gemäss § 6 Abs. 3 VzFWG (Amt für
Raumplanung) erforderlich sein (vgl. zitierter Bericht, S, 16/17).

Alle diese Bewilligungen gehören zum administrativ-polizeilichen PIan-
genehmigungsverfahren. Die Pflicht der Grundeigentümer, einem enteig-
nungsberechtigten Gemeinwesen Grund und Boden sowie allenfalls Ge-
baude und Bäume abzutreten, besteht nur und erst dann, wenn feststeht,
dass das entsprechende Werk verwirklicht werden kann (vgl. § l Expro-
priationsgesetz). Hiezu ist aber die Durchführung des adininistrativ-poli-
zeitichen Plangenehmigunsverfahrens erforderlich. Es geht deshalb nicht
an, dass eine Enteignungsverfügung im Sinne von § 2 Abs. l erlassen wird,
bevor ein Bachkorrektionsprojekt öffentlich ausgeschrieben und das ad-
mmistrativ-polizeiliche PIangenehmigungsverfaiiren durchgeführt worden
ist.

bb) Eine öffentliche Ausschreibung ist vorliegend auch nicht etwa des-
halb entbehrlich, weil die Projektierung vor Inkrafttreten des Planungs-
und Baugesetzes (PBG) erfolgte. Abgesehen davon, dass die Subven-
tionszusicherung des Kantons erst am 14. Februar 1989 (Inkrafttreten des
PBG am l. 9. 1988) erfolgte, ist insbesondere auch zu beachten, dass das
genannte Bachverbauungsvorhaben gestützt auf Art, 16 Abs, 2 und 3 der
Ramnplanungsverordnung vom 26. März 1986 (Bestimmungen identisch
mit Art. 25 Abs. 2 und 3 RPV v. 2. 10. 1989; SR 700.1) zwingend Öffent-
lich aufgelegt werden muss. Dass von der AuHage abgesehen werden
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könnte, weil keine wesentlichen öffentlichen Interessen betroffen sind,
muss angesichts des rigorosen Massstabes, den das Bundesgericht hin-
sichtlich der Ausschreibungspflicht anwendet, klarerweise verneint wer-
den (vgL BGE v. 19. 3. 1992 LS. K. Erw. 2 e).

cc) Das administrativ-polizeitiche Plangenehmigungsverfahren hat auch
deshalb dem Enteignungsverfahren zeitlich voranzugehen, weil es nicht
Aufgabe der im Enteignungsverfahren zuständigen Instanzen sein kann,
die vielfältigen umweltschutz- und raumplanungsrechtlichen Fragen, wel-
ehe spezifisches Fachwissen voraussetzen und Fachermessen zulassen, mit-

zubeurteilen. Die isolierte Prüfung der enteignungsrechtlich relevanten
Fragen im Verfahren nach § 2 Expropriationsgesetz, namentlich die Fra-
ge nach Situierung des Verbauungswerkes und nach dem Umfang der
zulässigen Enteignung macht aber wenig Sinn, solange nicht abgeklärt
und entschieden ist, ob und wie das Verbauungswerk aus polizeirechtli-
eher Sicht ausgeführt werden kann.

dd) Sollen die Rechte der Grundeigentümer, welche im Anschluss an
ein Planauflage- und Einspracheverfahren Land abtreten müssen, ge-

genüber denjenigen, welche Land abtreten müssen, ohne dass zuvor ein
Planauflage- und Einspracheverfahren durchgeführt werden musste, nicht
geschmälert werden, so müssen im administrativen Planauflageverfahren
die einsprachebefugten Grundeigentümer auch enteignungsrechtlich rele-
vante Rügen, soweit diese die Pläne betreffen (z. B, Situierung eines
Geschiebesammlers, Ltnienführung eines Baches, Dimensionierung von
Verbauungswerken) anbringen können. Bei einer Revision des Enteig-
nungsrechtes wird der diesbezügliche Normierungsbedarf nachzuholen
sein (vgl. Hess/Weibel, Das Enteignungsrecht des Bundes, Bd. II,
S. 378 ff. mit Hinweisen auf das EntG und das NSG).

ee) Auch aus verfahrensökonomischen Gründen drangt es sich auf, dass
das aclministrativ-polizeiliche PIangenehmigungsverfahren vor dem
Enteignungsverfahren durchgeführt wird; denn nach Durchführung des
Plangenehmigungsverfahrens wird sich wohl in den meisten Fällen das
Enteignungsverfahren nach § 2 Expropriationsgesetz erübrigen und sich
die allenfalls noch bestehende Streitfrage auf das Entschadigungsverfah-
ren beschränken. Vor allem aber würde die Überprüfung der Pläne im
Enteignungsverfahren es nicht ausschliessen» dass im administrativ-
polizeilichen Planauflageverfahren nochmals Anträge gestellt werden
könnten, die auf eine Plananderung abzielen.
(VGE 651/91 vom 18. Mai 1992).
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13
Gemeinderecht

Initiativbegehren, Unzuiässigkeif (§ 8 GOG).

Ans dem Sachverhatt;

Ein Stimmbürger reichte gestützt auf § 8 des Gemeindeorganisations-
gesetzes (GOG; nGS I 65) dem Bezirksrat X foigendes Initiativgebehren
ein:

«Änderung der Asylbeherbergung
a) Asyfanten werden nicht mehr in Wohnungen untergebracht.
b) Asylanten (dem Bezirk zugeteilte) sollen in Baracken-Lager oder

Wohnccmtainer-Einheiten untergebracht werden.
c) Die Bewegungsfreiheit wird auf das Lager beschränkt.
d) Die leeren Asylwohnungen werden in Not geratenen Schweizern zur

Verfügung gestellt.»

Mit Beschiuss vom 23. Oktober 1991 trat der Bezirk X auf das Einzet-
initiativbegehren nicht ein, weil es an der Zuständigkeit der Gemeinde-
Versammlung fehle. Eine gegen diesen Nichteintretensentscheid erhobene
Beschwerde wies der Regierungsrat ab, Ob die Zustandigkeit der Ge-
meindeversamlung tatsächlich nicht gegeben sei, liess er zwar offen, hin-
gegen sah er das Gebot der Einheit der Materie sowie übergeordnetes
Recht verletzt (verfassungsmässiges Recht der persönlichen Freiheit;
Asytgesetz). Das Verwaltungsgericht wies eine gegen den regierungsrätli-
chen Beschwerdeentscheid gerichtete Beschwerde mit folgender Be-
gründung ab.

Aus den Erwägungen:

l. Die Gesetzgebung über Ein- und Ausreise, Aufenthalt und Nieder-
lassung der Ausländer steht dem Bunde zu (Art. 69ter BV). Wer ein Asyl-
gesuch in der Schweiz gestellt hat, darf sich grundsätzlich bis zum
Abschluss des Verfahrens in der Schweiz aufhalten (Art. 19 Abs. l Asyl-
gesetz, SR 142,31). Das Bundesamt oder die kantonalen Behörden
können dem Gesuchsteiler einen Aufenthaltsort zuweisen. Sie können
dem Gesuchsteller eine Unterkunft zuweisen und ihn insbesondere in
einem Aufnahmezentrmn unterbringen (Art. 20 AsyIG). Die Asyibewer-
ber dürfen grundsätzlich nach drei Monaten seit Einreichen eines Asyl-
gesuches eine Erwerbstätigkeit aufnehmen (Art. 21 AsylG).

2. Das Initiativbegehren ist als Gesamtes zu betrachten. Danach geht es
dem Initianten darum, einerseits die dem Bezirk X zugewiesenen Asy-
lanfen in Baracken-Lager oder Wohncontainer-Einheiten zu internieren

(Beschränkung der Bewegungsfreiheit auf das Lager) und anderseits die
so freigewordenen bisherigen Asylwohnungen in Not geratenen Schwei-
zern zur Verfügung zu stellen,
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a) Vorab ist anzunehmen, dass der Initiant mit dem Begriff «Asylant»
Asylbewerber meint, nicht aber Flüchtlinge, denen Asyl gewahrt wurde
oder die vorübergehend aufgenommen wurden (Art. 16b AsylG). In die-
sem Sinne haben auch Bezirks- und Regierungsrat die Initiative verstan-
den; der Beschwerdeführer opponiert dieser Interpretation nicht. An-
dernfalls wäre die Unzulässigkeit der Initiative erst recht ausgewiesen,
kann es doch nicht in der Zuständigkeit einer Gemeinde liegen, Beher-
bergungsvorschriften für anerkannte Flüchtlinge, die u.a. erwerbstätig
sein dürfen und nach fünf Jahren Aufenthalt Anspruch auf eine Nieder-
lassungsbewilligung haben, zu erlassen, zumal im Sinne der fraglichen In-
itiative. Diese Zuständigkeitsregelung zugunsten des Bundes ergibt sich
indirekt auch aus Art 9 AsylG, wo bei Asylgewährung in Ausnahmesi-
tuationen (bewaffnete Konflikte; ausserordentlich grosser Zustrom von
Gesuchstellern etc.) der Bundesrat die Kompetenz hat, die Voraussetzun-
gen für die Asylgewährung und die Rechtsstellung der Flüchtlinge ein-
schränkend zu regeln und besondere Verfahrensbestimmungen aufzustel-
len. Ähnlich verhält es sich in Art. 14a des Bundesgesetzes über
Aufenthalt und Niederlassung der Ausländer (ANAG; SR 142.20).
Danach verfügt das Bundesamt für Flüchtlinge die vorläufige Aufnahme
oder die Internierung, wenn der Vollzug der Weg- oder Ausweisung nicht
möglich, nicht zulässig oder nicht zumutbar ist.

Zieht man die bisher erwähnten Vorschriften der Bundesverfassung,
des Asylgesetzes und des ANAG in Betracht, so gibt es für Gemeinden
sowohl rechtssetzerisch wie rechts anwendend keinen Spielraum für eine
kommunale Internierungslösung. Insofern widerspricht die Zielsetzung
der Initiative übergeordnetem Recht. Man kann aber auch den Stand-
punkt einnehmen, dass der kommunaie Gesetzgeber nach dem Willen des
Initianten eine bundesrechtliche Ordnung abändern soll, wozu er aber
klarerweise nicht zuständig ist. Welche Betrachtungsweise man auch im-
mer heranzieht, die Initiative ist und bleibt unzulässig (§ 8 Abs. l GOG).

b) Mit Recht verweist der Regierungsrat auf das verfassungsmässige In-
dividualrecht der persönlichen Freiheit (§ 5 Kantonsverfassung, unge-
schriebenes verfassungsmässiges Recht auf Bundesebene, Art. 5 EMRK),
auf welches sich auch Ausländer berufen können. Die Bewegungsfreiheit
ist dabei ein klassischer Aspekt der persönlichen Freiheit (Haller in Kom-
mentar BV, Persönliche Freiheit, RZ 14). Sie würde durch eine - in der
Regel mehrere Monate andauernde Internierung in einem Baracken-
oder Wohncontainerlager - zweifelsohne verletzt, zumal wenn eine ge-

setzliche Grundlage (vgl. Haller, a.a.0, Rz. 1180 ff.) für eine derartige
Einschränkung fehlt. Die Zuweisung eines Aufenthaltortes, einer Unter-
kunft und die Unterbringung in einem Aufnahmezentrum (vgi, oben
Erw. l) impiiziert keine Kompetenzen zur Einschränkung der Bewe-
gungsfreiheit im Sinne einer Internierung. Eine solche müsste ausdrück-
lich legiferiert sein, wie Art. 14a ANAG aufzeigt. Die Gemeinde wieder-
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um hat keine Gesetzgebungskompetenz, um für ihr Territorium eine
gesetzliche Grundlage für eine Interniemngsiösung zu schaffen,

c) Ebenso nachvollziehbar ist die regierungsratiiche Argumentation
betreffend Verletzung der Einheit der Materie. Ein gewöhnlicher sachli-
eher Zusammenhang zwischen der Beherbergungsart von Asylbewerbern
verbunden mit Einschränkungen der Bewegungsfreiheit und dem zur Ver-
fügungstelien von Wohnungen an notteidende Schweizer ist nicht gege-
ben. Der Zusammenhang besteht einzig darin, dass nach dem Willen des
Initianten die notleidenden Schweizer in bisherige Asylwohnungen ein-
ziehen sollten. Dieser Zusammenhang genügt indes nicht. Solange Asyl-
bewerbet in den fraglichen Wohnungen leben, ist dies eine Angelegenheit
des Asytrechts mit Kostenfolgen zu Lasten des Bundes, wahrend die Un-
terbringung von notteidenden Schweizern in denselben Wohnungen eine
Sache der Sozialhitfe ist, für die die Gemeinde aufzukommen hat (§ 33
Sozialhilfegesetz, nGS III 384). Die Verknüpfung dieser beiden Problem-
bereiche würde zu einer Verfälschung der Willensbildung führen. Das ver-
bindende Moment, die bisher von Asylbewerbern belegten Wohnungen,
welche inskünftig notleidenden Schweizern zur Verfügung zu stellen sind,
rechtfertigt objektiv nicht, die beiden Probtembereiche in einer Abstim-
mungsfrage zusammenzufassen (vgl. Peter Gander, Die Volksinitiative im
Kanton Sehwyz, ZB1 1990, S. 384). Eine andere Sache ist, dass der Initia-
tivantrag Ziffer 4 (Wohnungen für notleidende Schweizer) erst verwirk-
licht werden könnte, wenn die Asytwohnungen tatsächlich frei würden.
Dies könnte - nicht jedoch allein - durch eine andere Beherbergungsart
der Asylbewerber erreicht werden, wie dies die Initiative auch vorsieht.
Vorstellbar ist aber auch, dass die Zahl der Asytbewerber ~ wie dies zur
Zeit der Fall ist - erheblich abnimmt. Nebst den freien Asylwohnungen
wäre zudem die Zustimmung der Wohnungseigentümer zur neuen Nut-
zungsart erforderlich. Auf die Beurteilung der Einheit der Materie übt
diese mögliche Abhängigkeit zwischen Änderung der Beherbergungsart
der Asylbewerber und der Realisierung des Initiativantrages Ziffer 4
jedoch keinen entscheidenden Einfluss aus.

Zutreffend lehnt der Regierungsrat die bloss teilweise Ungültigkeifser-
klärung des Initiativbegehrens ab. Die Einschränkung der Bewegungs-
freiheit von Asylbewerbern ist das zentrale Anliegen des Initianten. So
weist er in der Begründung zum Initiativbegehren auf die Migrationspro-
bleme in England mit den Pakisfanern, Indern, Afrikanern und Karibik-
bewohnern sowie auf gleiche Probleme in den USA mit Exitkubanern
und Hispanos hin. Was den Inifianten in der Schweiz zudem nachdenklich
stimmt, ist, dass «unsere Gefängnisse mit zwei Drittel Ausländern gefüllt
sind. d.h. mit anderen Worten, unsere Gesetze werden von Immigranten
resp. Asylanten gar nicht oder wenig beachtet,» Hinsichtlich der Internie-

rungsabsicht ist jedoch die Initiative klarerweise ungültig, weshalb eine
bloss teilweise Ungültigkeitserklarung dahinfällt (vgl. Peter Gander,
a.a.O. S. 388). Dieser Beurteilung ist um so mehr zuzustimmen, als an die
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Einzeiinitiattve gemäss § 8 GOG keine strengen Voraussetzungen gestellt
werden, so dass dem Initianten ohne weiteres zumutbar ist, ein allenfalls
verbessertes bzw. zulässiges Initlativbegehren neu einzureichen. Schliess-

lich ist darauf hinzuweisen, dass bei Verletzung der Einheit der Materie
nur die Ungültigkeitserklärung bleibt (F. Huwyler, Das Recht der Volks-
initiative in den Bezirken und Gemeinden des Kantons Schwyz, in EGV-
SZ 1986, S. 167).

Kommt eine TeUgültigkeitserklärung nicht in Frage, kann offenbleiben,
ob die Initiativbegehren a) und b) zulässig sind. Dies erscheint zumindest
unter dem Aspekt der Kompetenzausscheidung zwischen Gemeinderat
und Gemeindeversammiung als sehr fraglich.
(VGE 545/92 vom 19. Juni 1992).

14
Korp orationsre cht

Korporation Pfaffikon:

- Der Name der 7 Stammgeschlechter und das Bürgerrecht von Freienbach
sind im Grundsatz zulässige Kritenen für die Zugehöiigkest zur Korpo-
ratio/i.

Gleichbehandlung aller verheirateten Töchter von Korporationsbürgern,
unabhängig davon,
- - ob eme Korporationsbürgertochter als Braut zusammen mit ihrem

Bräutigam eine Namensänderung nach Art, 30 Abs. 2 ZGB beantragt
(Name der Ehefrau als Familienname; Variante I),

- ob sie dem NormalfaH gemäss Art. 160 Abs. l ZGB folgt und den
Familiennamen (Hame des Ehemannes) voranstellt und ihren Kor-
porationsnamen hintenanstellt (AUianz.name, Variante II),

ob sie den Doppelnamen nach An. 160 Abs.2 ZGB wählt und ihren
Korporationsnamen vor den Familiennamen stellt (Variante III).
Sie bleiben alle Korporaüonsbiirgeriimen bzw. können es werden.

Gleichbehandhmg aller Kinder der Korporationsbürgertöchter (diese
Kinder sind nicht Korporationsbürger; jene nach der Variante l nicht,
weil sie das Bürgerrecht des Vaters erhalten. Jene nach den Varianten II
und III nicht, weil sie Namen und Bürgerrecht des Vaters erhalten.).

- Korpomtionsbürgertöcher, welche infolge Verheiratung vor dem l. l.
1988 das Bürgerrecht von Freienbach verloren haben, bleiben Korpora-
tionsbürgersnnen bzw. können die Zugehöngkeil erlangen,
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Aus den Erwägungen:

5. a) Die neuen Statuten der Korporation Pfäffikon regeln die in den
vorliegenden Verfahren strittigen Fragen der Mitgliedschaft wie folgt:

«Art, 5; (Zugehöngkeil)
Zur Korporation gehören alle lebenden, im Stammregister aufgeführ-
ten männlichen und weiblichen Personen mit dem Namen Feusi,
Gresch, Hiestand, Jäger, Steiner, Wälder oder Wild sowie deren direk-
te, lebende Nachkommen, die einen der erwähnten Namen tragen. Vor-
behalten bleibt Art. 35.

Art 6: (Mitverwahungs- und nntzimgsberechtigte Kofpomtionshiu-ger)
Mitverwaltungs- und nutzungsberechtigt ist, wer;
a) die Erfüllung der Bedingungen von Art. 5 nachweist,
b) seinen Wohnsitz in der Schweiz hat,
c) das Gemeindebürgerrecht von Freienbach SZ besitzt,
d) zum Zeitpunkt der Aufnahme das 24. AItersjahr bereits erfüllt hat

oder im betreffenden Kalenderjahr erfüllen wird,
e) von der Korporationsgemeinde ins Mitverwaltungs- und Nutzungs-

recht aufgenommen worden ist.

V. Schfnss- und Übergangsbestimmungen

Art. 35: (Aufnahme von verheirateten Frauen)
Frauen, die unter dem alten Eherecht geheiratet und ihren ange-
stammten Namen innert Frist von Art. 8a Schlusstitel ZGB dem Fami-
liennamen nicht vorangestellt haben, können ebenfalls die Aufnahme
als Korporationsbürger beantragen, wenn sie die übrigen Vorausset-
zungen von Art. 5 und 6 der Statuten erfüllen.»

b) Mit RRB Nr. 238 vom 5. Februar 1992 genehmigte der Regierungs-
rat die neuen Statuten unter dem Vorbehalt der Erledigung der Kassa-
tionsbeschwerden durch das Verwaltungsgericht. Ferner lud der Regie-
rungsrat die Korporation ein, ihre Statuten nach Massgabe von RRB Nr.
1966 vom 26. November 1991 bis Mitte 1993 zu revidieren, In den Erwä-
gungen wurde u.a. ausgeführt:

das Erfordernis des Bürgerrechts von Freienbach als Voraussetzung für
die Mitverwaltung und Mitnutzung (Art. 6), nicht aber als Vorausset-
zung der Korporationszugehörigkeit (Art, 5), müsse wohl ein gesetzge-
berisches Versehen sein;

- das Bürgerrecht könne als Voraussetzung für die Korporationszu"
gehörigkeit beibehalten werden; fiir Frauen, welche unter dem früheren
Eherecht geheiratet hätten, müsse aber wohl eine Ubergangsregelung
analog zu Art. 35 getroffen werden;
der Name als Kriterium für die Mitgtiedschaft sei nicht mehr haltbar
(RRB Nr. 238 v. 5. 2. 1992 E. 2).
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Trotzdem der Regierungsrat also feststellte, die Statutenrevision ent-
spreche in mehreren Punkten dem übergeordneten Recht nicht, nahm er

eine gleichsam provisorische Genehmigung vor, wobei die Überlegung
massgebend war, dass ansonsten die bisherigen Statuten in Kraft biieben,
welche dem Gebot der Gleichbehandlung der Geschlechter noch weniger
Rechnung tragen (Erw. 3a).

6. Alle weiblichen Beschwerdeführerinnen weisen die nachfolgenden
(entscheidrelevanten) gemeinsamen Merkmale auf:

Sie sind verheiratete Töchter von Korporationsbürgern mit einem der
7 Korporationsnamen gem. Art. 5 Statuten;
Sie haben (mit Ausnahme von Beschwerdeführerin Ziff. 14) bei der
Verheiratung ihren ledigen Namen (Mädchennamen) nicht dem Namen
ihres Ehemannes vorangestellt und jene, die sich unter altem Eherecht
verheiratet haben, haben binnen Jahresfrist seit Inkrafttreten des neu-

en Eherechts von den Möglichkeiten gemäss Art. 8a (Voranstellen des
Ledigennamens vor den Familiennamen) und 8b (Wiederannahme des
Bürgerrechts, das sie als Ledige trugen) keinen Gebrauch gemacht.
Sie haben Wohnsitz in der Schweiz;
Sie hatten zur Zeit des ablehnenden Gemeindebeschlusses bzw. im be-

treffenden Jahr das 24. Altersjahr erfüllt bzw. überschritten.

7. Das Bürgerrecht als Voraussetzung für die Korporationszugehörig-
keit

a) Nach altem Eherecht erhielten die Ehefrauen den Familiennamen
und das Bürgerrecht des Ehemannes und verloren Namen und Bürger-
recht, die sie als Ledige besassen (BGE 108 Ib 399 ff. mit Verweisen;
Hausheer/Reusser/Geiser, Kommentar zum Eherecht, Ziff. 3 zu Art. 160
S. 56 und Ziff. 3 zu Art. 161 S. 95).

Am l. Januar 1988 ist das neue Eherecht in Kraft getreten. Nach Art.
161 ZGB erhält die Ehefrau das Bürgerrecht des Ehemannes, ohne das
Bürgerrecht zu verlieren, das sie als ledig hatte. Töchter von männlichen
Korporationsbürgern, die nach bzw. ab dem l. Januar 1988 heirateten, er-
füllen somit automatisch das Erfordernis des Gemeindebürgerrechts von
Freienbach SZ. Die meisten der Beschwerdeführerinnen, nämlich die Ziff.
l, 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 12, 13.3, 13.4, 13.5, 13.6, 13.7, 15, 16,17,18, 19 haben
vor dem l. l. 1988 geheiratet und damit den früheren Namen und das
frühere Bürgerrecht verloren. Diese Frauen hätten binnen Jahresfrist seit
Inkrafttreten des neuen Eherechts, d.h. im Verlaufe des Jahres 1988, ge-

genuber dem Zivilstandsbeamten erklären können, dass sie den Namen,
den sie vor der Heirat trugen, dem Familiennamen voranstellen wollen
(Art. 8a Schlusstitel ZGB, SchlT ZGB, vgl. Bf. Ziff. 14, welche ebenfalls
vor dem l. l. 1988 geheiratet hat). Im weiteren hätten sie gegenüber der
zuständigen Behörde ihres ehemaligen Heimatkantons erklären können,
dass sie das Bürgerrecht, welches sie als ledig hatten, wieder annehmen
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(Art. 8b SchlT ZGB). Die vorerwähnten 19 Beschwerdeführennnen
haben von den Möglichkeiten, welche ihnen gemäss Art. 8 a und b
Schlusstitel ZGB übergangsrechtlich kurzfristig zur Verfügung gestanden
hätten, keinen Gebrauch gemacht (und die Bf. 14 schöpfte nur die
Möglichkeit gemäss Art. 8a SchlT ZGB aus).

b) Die Ubergangsbestimmung von Art. 35 der Statuten sieht vor, dass
jene Frauen, die unter altem Recht heirateten und die von der Möglich-
keit von Art. 8a SchlT ZGB keinen Gebrauch gemacht hatten, dennoch
in die Korporation aufgenommen werden können, sofern sie die übrigen
Aufnahmebedingungen erfüllen. Für jene altrechflich verheirateten
Frauen, die von Art. 8b SchlT (Wieclererwerb des Bürgerrechts, das sie als
Ledige hatten) keinen Gebrauch gemacht hatten, fehlt eine analoge
Bestimmung in den neuen Statuten. Ihre Aufnahmegesuche wurden des-

halb von der Korporation abgewiesen mit der Begründung:

«Sie sind nicht im Besitze des erforderlichen Gemeindebürgerrechtes
von Freienbach (vgl. Art, 6 Buchstabe c neue Statuten)»

c) Mit Rügen wie, es sei unsinnig und unhaltbar, den Besitz des
Gemeindebürgen'echts von Freienbach zur Aufnahmebedingung zu
machen, stellen diese Frauen einerseits den Antrag, es sei der unter
Traktandum 8 sie persönlich treffende Nichtaufnahmebeschluss aufzu-
heben; anderseits beantragen sie aber zumindest implizit - auch eine Auf-
hebung bzw. Abänderung von Art. 6 lit, c bzw. Art. 35 der neuen Statu-

ten. Teilweise wird dies auch ausdrücklich beantragt, so Z.B. im folgenden
Antrag Ziff. 5 der Bf. Ziff. 19:

«Es sei Art. 35 der Statuten der Beschwerdegegnenn mit folgendem
Zusatz zu versehen; (.,. Frauen, welche unter dem alten Eherecht
geheiratet haben, brauchen die Voraussetzung von Art. 6 iit. c nicht zu

erfüllen)»,

Zu prüfen ist somit vorerst, ob der Umstand, dass jenen Frauen, die
unter altem Recht heirateten und welche die Möglichkeit von Art. Sb
Schlusstitet ZGB, aus welchen Gründen auch immer, nicht ausschöpften,
die Aufnahme in die Korporation durch die neuen Statuten verschlossen
blieb, sich im Liciite von Art. 4 BV halten lässt,

Die Beschwerdeführermnen machen zutreffend geltend, sie hätten im
Zeitpunkt, als sie das von Gesetzes wegen verloren gegangene Bürger-
recht wieder hätten annehmen können, nicht erahnen können, dass sie
von dieser Möglichkeit Gebrauch machen müssten, um später das Korpo-
rationsbürgerrecht wieder erlangen zu können. Dies gelte um so mehr, als
die alten Statuten - was von selten der Beschwerdegegnerm ausdrücklich

anerkannt wird (Beschwerdeantwort S. 10) - das Schweizer Bürgerrecht
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als hinreichende Voraussetzung für die Aufnahme anerkannten (VGE
634/90 Erw. 2; vgl. hiezu die Erwägung 2 b in RRB 238/92). Die
Beschwerdegegnerin führt hiezu aus:

«Die Bf. rügen nun zur Hauptsache, dass sie mit der plötzlichen Ein-
führung dieser neuen Voraussetzung nicht hätten rechnen müssen. Vor

allem aber würden die unter den altrechtlichen ZGB-Bestimmungen
verheirateten Frauen schlechter fahren als die unter neuem Eherecht
verheirateten, weil diese das bisherige Bürgerrecht nebst dem Neu-
erwerb desjenigen des Mannes beibehielten (Art. 161 ZGB). Auch
hätten die altrechtlich verheirateten Männer das bisherige Bürgerrecht
nicht verloren, womit die Frauen gegenüber den Männern faktisch
schlechter gestellt seien. Diese Rügen sind nicht stichhaltig. Wie bereits
dargelegt, können auch die Männer auf das bisherige Bürgerrecht
verzichten und ein neues Bürgerrecht erwerben. Zudem konnten die
Frauen gemäss Art. 8b Schlusstitel ZGB während einer Jahresfrist
durch einfache Erklärung an die zuständige Behörde das bisherige
Bürgerrecht der Gemeinde Freienbach SZ beibehalten, was übrigens
eine grosse Anzahl von korporationsinteressierten Frauen auch tatsäch-

lich getan hat. Nichtwissen schützt auch hier nicht vor den Rechts-
folgen. Kommt hinzu, dass ja das Geschlechtergleichheitsgebot bereits
seit 1981 in der Verfassung verankert ist. Jedermann musste also in-

direkt damit rechnen, dass die Frage der Aufnahme von weiblichen
Bürgern in die Schwyzerischen Korporationen aktuell werden dürfte.
Es war deshalb für aufnahmewillige Korporationsbürgerinnen ein Ge-
bot der Vorsicht, die Bindung zur Korporation möglichst eng zu gestat-
ten und innert Frist von der Möglichkeit der allenthalben publik
gemachten Beibehaltung des Gemeindebürgerrechts von Freienbach
Gebrauch zu machen. ...Es gilt auch hier, wer zu spät kommt, den
bestraft das Leben ! Im übrigen ist mit dem Wiederenverb des Bürger-
rechtes nach Art. Sb Schlusstitel ZGB - etwa im Gegensatz zur Auf-
gäbe eines seit Jahren geführten Familiennamens (vgl. Art. Sa Schluss-
titel ZGB) keinesfalls ein Eingriff in die Persönlichkeitsrechte der
Wiedererwerberin verbunden.

Fehl geht auch die Rüge, wonach die Korporationsbürger, welche nach
neuem Eherecht geheiratet haben, bessergestellt seien als die unter
dem alten ZGB verheirateten Frauen, Es trifft zwar zu, dass die neue-
ren Datums verheirateten Frauen das bisherige Bürgerrecht auto-
matisch beibehalten. Allein, die unter dem alten ZGB verheirateten
Frauen hätten das bisherige Bürgerrecht durch einfache Erklärung
beibehalten können (Art. 8b Schlusstitef ZGB)».

d) Die von der Bf. Ziff. 24 vertretene Auffassung, wonach die Wieder-
annähme des Ledigen-Bürgerrechts im Verfahren nach Art. 8b Schlussti-
tel ZGB einen schweren Eingriff in die Persönlichkeitsrechte darstellen
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könne (Beschwerde S. 8 ff.), geht entschieden zu weit. Das Bürgerrecht ei-
ner Person spielt im täglichen Leben kaum eine Rolle und tritt nach aus-
sen nicht in Erscheinung. Es berührt deshalb die Identität und die Identi-
fikation einer Person nicht. Dies ganz im Gegensatz zu einer
Namensänderung nach Art, 8a SchIT ZGB, welche nach bundesgerichtli-
eher Praxis einen schweren Eingriff in die Persönlichkeitsrechte darsteflt
(BGE 117 la U5f. E. 7).

Das Bimdesgericht hat in seinen «Zuger Entscheiden» ausgeführt:

«Auch gegen die Verknüpfung mit dem Bürgerrecht der Stadtgememcle
Zug ist nichts einzuwenden, obgleich das Bürgerrechl für die Weiter-
gäbe von Vermögensrechten in aller Regel ohne Bedeutung ist. Die
enge Verbindung der Korporation mit dieser Gemeinde kann es recht-

fertigen, den Kreis der Mitglieder auf Personen zu beschränken, die mit
der Stacltgemeinde Zug durch das Bürgerrecht verbunden sind,»

(BGE 117 la 114 E. 6 b).

Verschiedene Bf., ausgeprägt die Bf, Ziff. 13 (Verfahren 514/92), rügen,
das Abstellen auf das ursprüngliche Heimatrecht stelle kein geeignetes
Kriterium für die Korporationszugehöngkeit dar. Das Bürgen-echtserfor-
dernis möge angebracht sein bei Korporationen, welche das Korpora-
tionsbürgerrecht an die Voraussetzung des Erfordernisses der Verbun-
denheit mit dem Ort durch persönliche Anwesenheit in demselben
verknüpfen, nicht aber für die Korporation Freienbach (Verschrieb: recte
Pfäffikon), welcher man mit beliebigem Domizil irgendwo in der Schweiz
als mitbestimmungs- und nutzungsberechtigter Bürger zugehören könne.
Diese Argumentation hat etwas für sich; sie übersieht indessen, ciass auch
bei der Korporation Zug Korporationsgenossen mit Wohnsitz ausserhalb
der Stadlgemeinde Zug ihr Genossenrechf ausüben können, wenn sie

beim Verwaltungsrat schriftlich und unter Angabe der jeweils aktuellen
Wohnadresse angemeldet sind (§ 4 der Statuten der Korporation Zug).
Die Situation der Korporation Zug ist somit diesbezüglich mit jener der
Korporation Pfäffikon durchaus vergleichbar. Die Mitglieder der übrigen
schwyzerischen Korporationen und Genossamen sind im Gegensatz zur
Korporation Pfäffikon, welche als atypische Lösung die Mitwirkungs- und
Nutzungsrechte für Genossen mit Domizit irgendwo in der Schweiz aner-
kennt - bezüglich der Mitverwatfungs- und Nutzungsrechte auf einen

mehr oder weniger engen Genossenkreis beschränkt. Auch bei diesen
Genossamen bleibt aber die Genossamezugehörigkeit bei Wegzug aus
dem Genossenkreis erhalten und die Nutzungs- und Mitverwaltungs-
rechte leben wieder auf, sofern ein Genossenbürger oder ein männlicher
Nachkomme eines Genossenbürgers aus der Fremde zurückkehrt und
sein Domizil wiederum im Genossenkreis begründet.

Wohl ist es zutreffend, dass die männlichen Träger der 7 Freienbacher
Geschlechlsnamen ihr Bürgerrecht in der Regel behalten, ohne in ir-
gendeiner Form aktiv werden zu müssen, während die altrechttich verhei-
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rateten Frauen ihr Bürgerrecht nur durch aktives Handeln inneri einer
bestimmten Frist (Kalenderjahr 1988) zurückerhalten konnten. Diese
Ungleichstellung hat aber letztlich ihren Grund darin, dass das Bundes-
zivilrecht bezügiich Bürgerrecht und Namensrecht keine restlose Gleich-
Stellung der Geschlechter kennt (vgl. R. J. Schweizer, Gutachten an die
Korporation Zug vom 10. 3. 1992 betr. Neuordnung des Genossenrechts,
S. 8). Dem Gericht ist aber eine Überprüfung des ZGB auf die Verfas-
sungskonformität gemäss Art. 113 Abs. 3 BV verwehrt.

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dass die Verknüpfung der
Zugehörigkeit zur Korporation mit dem Bürgerrecht von Freienbach
gestattet ist.

e) Auch wenn somit die Korporation Pfäffikon auf das Bürgerrecht von
Freienbach als Voraussetzung der Zugehörigkeit abstellen darf, fragt sich
dennoch, ob es im Lichte des Rechtsgleichheitsgebotes sachlich vertretbar
ist, jene Frauen die auf die Wiedererlangung des Bürgerrechts im Jahre
1988 verzichteten oder die Wiedererlangung des Bürgerrechts versäumt
haben, schlechter zu behandeln als jene, die dieses erlangten.

Bei Beantwortung dieser Frage ist das im Jahre 1988 gültige Korpora-
tionsrecht zu beachten, welches nur männlichen Trägern der 7 Korpora-

tionsgeschlechter den Zugang zur Korporation ermöglichte und für diese
das Schweizer Bürgerrecht als weitere Voraussetzung genügen liess. Aus
dem Umstand, dass die 7 Korporationsgeschlechter Bürgergeschlechter
von Freienbach sind, ist zwar die Folgerung zu ziehen, dass vermutlich mit
dieser Regelung ausschliesslich oder fast ausschHesslich Freienbächler
Bürger der Korporation angehörten. Sicher ist dies allerdings nicht; denn
wie die Beschwerdegegnerin in ihrer Vernehmlassung zutreffend ausführt,
ist es in der Praxis so, dass Bürgern, die seit längerer Zeit in gewissen
anderen Kantonen Wohnsitz haben (z. B. Zürich), von den dortigen
Behörden das Angebot gemacht wird, das bisherige Bürgerrecht gegen
den Neuerwerb des Bürgerrechtes ihres Wohnsitzes aufzugeben. Zu erin-
nern ist in diesem Zusammenhang auch an § 5 des schwyzer ischen
Gesetzes über den Erwerb und Verlust des Kantons- und Gemeindebür-

gerrechts (nGS I 5). Danach verlieren Kantonsbürger, die das Bürger-
recht eines anderen Kantons oder dasjenige einer anderen schwyzerischen
Gemeinde erwerben, ihr bisheriges Gemeindebürgerrecht, wenn sie auf
Mitteilung der zuständigen Behörde hin nicht innert Monatsfrist schrift-
lich erklären, das bisherige Kantons- oder Gemeindebürgerrecht bei-
behalten zu wollen. Den Akten lässt sich nicht entnehmen, ob das
Gemeindebürgerrecht der bisherigen männlichen Korporationsangehöri-
gen überprüft worden ist. Sollte eine solche Überprüfung ergeben, dass
vereinzelt Genossen mit einem der Stammnamen, aber ohne Bürgerrecht
von Freienbach im Genossenverzeichnis figurieren, so würde sich auf-

grund der neuen Statuten die Ausschlussfrage stellen. Wohlerworbene
Rechte sowie das Vertrauensprinzip wären indessen zu beachten (siehe
unten).
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Die Frage der Aufnahme von Frauen in die Korporation Pfäffikon
wurde erst im Jahre 1990 mit dem Aufnahmegesuch von Monika Hiestand
Ritler aktuell und erst nachdem mit VGE 634/90 vom 24. Juli 1991 das
Kriterium der Männlichkeit als Voraussetzung für die Aufnahme in die
Korporation als verfassungswidrig erklärt wurde, nahm die Korporation
Pfäffikon die Statutenrevision in Angriff, mit welcher einerseits in Votl-
ziehung von VGE 634/90 die Aufnahme von Frauen auch statutarisch
ermöglicht werden soll und anderseits das Gemeindebürgen-echt von
Freienbach als neues Erfordernis eingeführt wurde, womit «eine engere

Bindung der Bürger an die Korporation erreicht werden soll» (Bericht
und Antrag zur Sfatutenrevision vom 28. Okt. 1991 Ziff. 2.21).

Aufgrund des Grundsatzes der Voraussehbarkeit staatlicher bzw.
öffentlichrechthcher Massnahmen, der seinerseits eine Folge des Ver-
trauensgrundsatzes ist (A. Köiz, Intertemporales Verwaltungsrecht, ZSR
1983, 2. I-Ialbbancl, 16ü), erscheint es nicht als angängig, jene verheirate-
ten Töchter von Korporationsbiirgern, die 1988 von der Möglichkeit, das
ledige Bürgerrecht zurückzuholen, keinen Gebrauch machten, von der
Mitgliedschaft in der Korporation auszuschliessen, da es dama!s nicht vor-
aussehbar war, dass Ende 1991 der Besitz des Freienbacher Bürgerrechts
Voraussetzung sein wird, um in die Korporation aufgenommen zu werden.
Der hier zu beurteilende Sachverhalt ist denn auch nicht vergleichbar mit
jenem, der BGE 117 la 107 ff. zugrunde lag; denn im erwähnten Zuger
Fall erfolgte die Statufenrevision, welche den Besitz des Zuger Bürger-
rechts für Korporationsfrauen forderte, im Jahre 1987, so dass die in
Frage kommenden Frauen bei entsprechender Aufmerksamkeit wissen
oder in Erfahrung bringen konnten, dass sie ihr Ledigenbürgen'echt
wieder annehmen mussten, um in die Korporation aufgenommen zu wer-

den. Die Beschwerdeführerinnen Ziff. l, 2, 4, 6, 7, 8, 9, 12, 13.6, 13.7 sind

somit mit Wirkung ab der Korporationsgemeinde vom 8. Dezember 1991
sowie die Bf. 14-19 mit Wirkung ab der Korporationsgemeinde vom
l, März 1992 in die Korporation aufzuneiimen. (Bei der Bf. Ziff. 5 [Pro-
zed. Nr. 502/91] wird die Beschwerdegegnerin noch zu prüfen haben, ob
und gegebenenfalls wann die erforderlichen Unterlagen eingereicht
worden sind; hinsichtlich Bf. Ziff. 13.3, 13.4 und 13.5 vgl. hinten, Erw, 10).

8. Der Name als Voraussetzung für die Korporationszugehörigkeit

a) Die Beschwerdeführerinnen Ziff. 3, 10, 11 wurden nicht in die
Korporation aufgenommen mit der Begründung «Sie haben nach dem
l. Januar 1988 geheiratet und den angestammten Namen dem Familien-

namen nicht vorangestellt (vgl. Art. 5 in Verbindung mit Art. 35 neue
Statuten)». Diese drei unter dem neuen Eherecht verheirateten Frauen
erhielten das Bürgerrecht des Ehemannes, ohne das Bürgerrecht zu

verlieren, das sie als ledig hatten (Art. 161 ZGB). Im Gegensatz zu den
Frauen, die unter altem Recht (vor dem l. l. 1988) geheiratet hatten,
behalten nunmehr die jungvermählten Frauen aulomatisch, ohne Abgabe
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irgendeiner Erklärung, ihr Ledigenbürgerrecht. Hinsichtlich des Namens
besagt Art. 160 Abs. l ZGB: «Der Name des Ehemannes ist der Fami-
lienname der Ehegatten». Die Braut kann jedoch gegenüber dem Zivil-
standsbeamten erklären, sie wolle ihren bisherigen Namen dem Familien-
namen voranstellen (Art. 160 Abs. 2 ZGB). Ferner können Brautleute
gemäss Art. 30 Abs. 2 ZGB (i.K. seit dem l. l. 1988) an die Regierung
ihres Wohnsitzkantons das Gesuch stellen, den Namen der Ehefrau als
Familiennamen zu führen. Ein solches Gesuch ist zu bewilligen, wenn
«achtenswerte Gründe» vorliegen.

b) Die Bf. Ziff. 3 und 10 rügen die Verletzung von Art. 4 BV (Gebot
der Gleichbehandlung der Geschlechter), wenn die Bg. auf den Namen als
Kriterium für die Mitgliedschaft abstelle und ihr Gesuch um Aufnahme
ins Korporationsbürgerrecht ablehne. Zur Begründung machen sie gel-
tend, sie hätten sich anlässlich der Heirat in den Jahren 1988 (Bf. Ziff. 3)
und 1989 (Bf. Ziff. 10) bewusst für den «einen möglichen Familienna-
men», nämlich den Namen ihres Mannes entschieden. Ihre Kinder sollten
dereinst gleich heissen wie Vater und Mutter. Der Entscheid für einen
anderen Familiennamen als den des Mannes sei ihnen nach Art. 160
Abs. l ZGB verwehrt gewesen. Der Bundesrat habe in einer Stellung-

nähme zur Motion von Nationalrätin Susanne Leutenegger Oberholzer
zugegeben, die heutige Regelung, wonach der Name der Frau nicht frei
als Familienname gewählt werden könne, widerspreche dem GIeichheits-
gebot. Obwohl das Parlament (bei der Legiferienmg des neuen Ehe-
rechts) unbedingt an der Einheit des Familiennamens für Ehegatten und
Kinder festhalten wollte, erklärte «sich der Bundesrat dennoch bereit, die
Frage der Namensregelung erneut umfassend zu prüfen, da die jetzige Re-
gelung tatsächlich gegen das Gleichheitsgebot verstosse. Denn die Einheit
des Familiennamens könne sich weit weniger als bisher angenommen auf
eine alte Rechtstradition berufen» (Zitat nach Plädoyer, Nr. 6/91, S. 5).
Weiter stützen sich die Bf. Ziff. 3 und 10 auf ein Urteil des deutschen
Bundesverfassungsgerichtes, wonach der Vorrang des Mannesnamens bei

Uneinigkeit oder Unbestimmtheit ein Verstoss gegen den Grundsatz der
Gleichberechtigung sei.

In der Beschwerde 514/92 (Ziff. 13) wird argumentiert, es sei aus der
Sicht des Rechtsgleichheitsanspruches unzulässig, diejenen Frauen,
welche der Normalregel von Art. 160 Abs, l ZGB entsprechend unver-
ändert den einheitlichen Familiennamen des Ehemannes führen, schlech-
ter zu behandeln als Frauen, welche von der Ausnahmemöglichkeit von
Art. 160 Abs. 2 ZGB Gebrauch machen und den bisherigen Namen dem
Familiennamen voranstellen (Erw. 7.1).

c) Die Bg. bringt vor:

«Es ist nicht einzusehen, weshalb die autonomen Körperschaften den

Namen als wichtiges Identitatsmerkmal (wie die Abstammung, das
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Alter, das Bürgerrecht etc.) nicht weiterhin als Voraussetzung für den
Erwerb der Mitgtiedschaft stipulieren können. Gerade bei den schwy-
zerischen Korporationen als sogenannte Geschlechterkorporationen
(vgl. Art. l nStatuten) hat der Name bislang traditioneU und praktisch
durchgehend als wichtiges Abgrenzungskriterium gegolten. Er hat
zusätzlich zur Abstammung auch die Identität und den inneren
Zusciinmenhalt der Korporationsbürger nach aussen dokumentiert.
Dies ist insbesondere dann von entscheidender Bedeutung, wenn die
Korporation - wie hier - nur aus wenigen Geschlechtern besteht und
der Familienname daher eine besondere Rolle spielt. Besonders ein-

drücklich tässt sich dies am Beispiel der <Kistler-Genossame Reichen-
burg> dokumentieren, die nur aus Personen mit dem Namen <Kistler>

besteht und die bei einer Öffnung der Korporationszugehörigkeit für
Mitglieder mit ändern Namen in ihrer Identität stark betroffen, ja in
ihrer Existenz gefährdet wäre, Hinzu kommt die Tatsache, dass mit
dem Namen auch die Weitervermittlung des Korporafionsbürgen'ech-
tes durch den Mann verbunden ist, analog wie im zivilen Namensrecht
und Büi-gen-eciit (vgL Art. 270 Abs. l in Verbindung mit Art. 160 Abs.
l ZGB bzw, Art. 271 ZGB). Parlamentarische Vorstösse auf Änderung
dieses geltenden Rechtes (vgl. Motion Leutenegger Oberhoizer v,
21. Juni 1991) sind hier nicht zu hören, da sie zurzeit nicht geltendes
Recht bilden. Der Name ist und bleibt damit ein wesentliches Abgren-
zungs- und Identitätskriterium für die schwyzerischen Geschlechter-
korporationen. ... Es ist daher willktirtich, den autonomen Korporatio-
neu allein aufgrund des Geschlechtergleichheitsgebotes von Art. 4 BV
den Namen eines Korporationsgeschlechtes als Aufnahmevorausset-
zung grundsätzlich verbieten zu wollen».

d) Das Bimdesgericht äusserte in den erwähnten «Zuger Urteilen»
Zweifel daran, ob das Abstellen auf den Namen ein für die Korpora-
tionszugehörigkeit sachgemässes Kriterium sein könne. Es führte u.a. aus:

«Dass die Namensführung nicht ohne weiteres als ein für die Korpora"
tionszugehörigkeit sachgemässes Kriterium angesehen werden kann,
zeigt sich ganz besonders im Zusammenhang mit der Gleichberechti-
gung von Mann und Frau. Das Bundesrecht behandelt mit Bezug auf
die Namensfühnmg im Zusammenhang mit der Heirat die Geschlech-
ter nicht gleich. Diese Ungleichbehandlung hat ihre Rechtfertigung im
öffentlichen Interesse an einem (teilweise) einheitlichen Namen in der
Familie und dessen Ordnungsfunktion. Es ist aber nicht ganz zu sehen,
welche Bedeutung dieses Interesse im Zusammenhang mit der Korpo-

i-ationszugehörigkeit haben so!!. Ob das Abstellen auf die Namens-
führung bei der Korporationsnutghedschaft grundsätztich mit Art. 4 BV
vereinbar sei, braucht indessen vorliegend nicht beurteilt zu werden,
weil die Beschwerde, wie sich aus dem folgenden ergibt, aus einem an-
dem Grund gutzuhcissen ist.» (BGE 117 la 115 E. 6 b letzter Abs.).
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Im Entscheid Hiestand Ritler (VGE 634/90) hat das Verwattungsgericht
auf diese Namensproblematik hingewiesen (Erwägung 8), ohne dazu aber
in irgendeiner Weise Stellung zu nehmen. Hingegen hat der Regierungs-
rat im RRB Nr. 1966 vom 26. November 1991, mit welchem er die
Korporationen und Genossamen im Sinne von § 18 EGzZGB einlud,
ihre Statuten den Änderungen des Bunclesrechts auf der Grundlage der
Erwägungen bis Mitte 1993 anzupassen, ausgeführt:

«Bei den Schwyzer Korporationen und Genossamen spricht man häufig
von den Geschlechterkorporationen (siehe etwa Heim, a.a.0. S. 14 ff.).
Der Umstand, dass längst nicht alle Träger eines bestimmten Namens
auch Mitglieder einer entsprechenden Korporation sind, zeigt jedoch,
dass nicht in erster Linie der Name, sondern die Abstammung das aus-

schlaggebende Kriterium ist. Unter einem Geschlecht im Sinne von
Geschlechterkorporation dürfte somit eher eine bestimmte Familie als
ein Name verstanden worden sein. Dem Namen kann (recte: kam)
ursprünglich eine bedeutende Rolle als Beweismittel für die Abstam-
mung zu. ... Namentlich im Zuge der Emanzipation der Frauen ist die
erwähnte Funktion zunehmend mehr in den Hintergrund getreten. Der
Name ist heute vorab ein Identifikationsmittel für einen bestimmten
Träger oder für das Mitglied einer Familie als sozialpsychische Verbin-
düng von Eheleuten und Kindern. Daneben ist der Name aber auch
Ausdruck eines wesentlichen Persönlichkeitsrechts. Diese Prinzipien
und die verfassungsrechtlich gebotene Gleichsteilung von Eheleuten
stehen zueinander in einem Spannungsfekl. In diesem Sinne ist denn
auch das geltende Namensrecht des Ziviigesetzbuches das Ergebnis
eines Kompromisses. Das Prinzip der Einheitlichkeit des Familien-
namens wird zwar grundsätzlich gewahrt, jedoch zugunsten des Persön-
lichkeitsrechts der Ehefrauen durchbrochen. Jede Regelung, die für die
Mitgliedschaft in einer Korporation oder Genossame lediglich bei
bestimmten Familiennamen anknüpft und namentlich nicht auch
AIlianznamen im Sinne von Art. 160 Abs. 2 ZGB gelten lässt, bedarf
für diese Schlechterstellung der verheirateten Frauen einer ganz beson-
deren Rechtfertigung. Das Interesse der Korporationen an der Fort-

führung der traditionellen Familiennamen ist nun zwar nicht zu über-
sehen. Es vermag aber das Persöntichkeitsrecht der Frauen und ihr
Interesse an der Fortfuhrung ihres Korporationsbürgerrechts nicht
aufzuwiegen. Das Argument der Tradition kann auch nicht den Verlust
aller Rechte der Frauen im Zeitpunkt ihrer Verheiratung rechtfertigen.
Sodann darf auch nicht - worauf das Bundesgericht im Falle der
Korporation Zug hingewiesen hat -" übersehen werden, dass durch ein
Festhalten am Namen als Kriterium unter den Frauen selbst unbegrün-

dete Ungleichheiten geschaffen würden. Frauen als Korporations- oder
Genossenbürgerinnen verlören nämlich dann ihr KorporaUonsbürger-
recht mit der Heirat nicht, wenn zufällig der Mann Träger des Genos-
sennamens ist. Damit würde diese Frau bessergestellt gegenüber jener,
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die durch die Heirat kein traditionelles Genossen- oder Korporations-

geschiecht zum Familiennamen erhält. Dass die Beibehaltung der
Rechte nicht von solchen Zufälligkeiten abhängig gemacht werden
kann, versteht sich beinahe von selbst, Demgegenüber wiegt die Preis-
gäbe der Fixierung auf die traditionellen Familiennamen für die
Korporationen und Genossamen deutlich weniger schwer, Die Aufgabe
der herkömmlichen Orctnungsfunktion des Namens kann durch die
Führung eines zweckmässigen Registers durchaus kompensiert werden.
Zur Führung eines solchen Registers dürften sich ohnehin aufgrund der
veränderten Verhältnisse die meisten Korporationen und Genossamen
veranlasst sehen.
Zusciinmenfassend kann damit festgestellt werden, dass der Name als
Kriterium für die Mitgtiedschaft in einer Korporation oder Genossame
nicht weiter haltbar ist.»

e) Die Ausführungen des Bundcsgerichfs über den Namen «Müller»
(BGE 117 la 115) wie auch die daran anknüpfende Überlegung des
Regierungsrates, wonach das Festhalten am Namen neue Ungleichheiten
unter den Frauen selbst begründen könnte, weil eine Frau, die einen
Mann heirate, der «zufällig Träger des Genossennamens ist» ihre
Mitgliedschaft nicht verliere, scheinen - zumindest in bezug auf das
Statufarrecht der Korporation Pfaffikon - zu verkennen, äass Z.B, nicht

die Heirat mit irgendeinem Mann des verbreiteten Namens «Steiner» die
KorporafionszugehÖrigkeit verschafft, sondern nur die Heirat mit einem
«im Stammregister eingetragenen Steiner», der zugleich Bürger von
Freienbach ist. Nicht der Name allein, sondern der Name in Verbindung
mit der Zugehörigkeit zu einem Numerus clausus von besfimmlen
Familiencians ist das entscheidretevante Kriterium (vgl. Rainer J. Schwei-
zer, Bürgerrecht und Korporationen, Zeitschrift für Zivilstandswesen,
ZZW, Nr. 11, Nov. 1989, S. 343), Kritik an den Kratzern, welche das
Bundesgericht an der Namensführung als Kriterium für die Kot-pora-
tionszugehörigkeit angebracht hat, äusserte der erwähnte Prof. R. J.
Schweizer in einem Gutachten vom 10. März 1992 an die Korporation
Zug. Anknüpfend an die Feststellung, wonach das Bundesgericht nicht
beurteilt habe, ob das Absfeilen auf die Namensführung bei der Korpo-
rationsmitgliedschaft mit Art, 4 BV vereinbar sei, führt Schweizer aus:

«Es (Bundesgericht) liess zudem selber offen, was denn, wenn das
Abstammungsprinzip weiter gelten kann, sonst als spezifizierendes
Kriterium gewählt werden soll. Das Urteil erweckt aber den Eindruck,
dass das Bundesgericht nur noch cognatische Verwandschaftsverhält-
nisse akzeptieren wolle (also Zugehörigkeit aufgrund der Bluts-
Verwandtschaft). Wäre das die Konsequenz, würde die Mitgliedschaft in
der Korporation völlig aufgesplittert. Nach einigen Jahrzehnten hätte
die Korporation, die keine Wohnsitzpflicht für die Ausübung der
Genossem'echte kennt (§ 4 der Statuten), ein Vielfaches des heutigen
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Bestandes von rund 4000 Genossen, und sie würde dann aller Voraus-
sieht nach den innern Zusammenhalt verlieren. Eine unbeschränkte
Vervielfachung der Korporations-Zugehörigkeit würde es der Korpora-
tion auf die Lange wahrscheinlich verunmögltchen, ihre wirtschaftli-
chen und kulturellen Zwecke zu verfolgen. Unabhängig von dieser
Konsequenz dürften auch die historischen Besonderheiten der Korpo-
ration mit der Zeit verlorengehen.»

Teilweise ähnlich argumentierte auch der Präsident der Bg. in seinem
Eintretensreferat zur Statutenrevision vom 8. 12. 1991 (Prot. S. 6 ff.),
wenn er ausführte, die Korporation Pfäffikon sei, im Gegensatz zur
Regierung, der Überzeugung, dass der Name entsprechend der Tradition
in der schwyzerischen Geschlechter-Korporation weiterhin ein gewich-
tiges Abgrenzungskriterium bilden solle (Prof S. 8). Wolle man den
Interessen jedes einzelnen Korporationsbürgers Rechnung tragen,sei der
geschlossene Charakter der Korporation, ja in der künftigen Auswirkung
auch die Existenz der Geschlechterkorporation, ernsthaft in Frage
gestellt. Dies wolle man jedoch unter allen Umständen erhalten (Prot.
S. 9).

Diesen Ausführungen und Einwendungen gegen die generelle Aufgabe
der «im Stammregister eingetragenen Namen» zugunsten einer rein bluts-

verwandtschaftsbezogenen Ordnung ist die Berechtigung nicht abzu-
sprechen. In Berücksichtigung des Umstandes, dass die Kantonsver-
fassung in § 13 der Korporation ein erhebliches Mass an Autonomie
garantiert, sind deshalb trotz der Bedenken, die aufgrund des Geschlech-
tergleichheitsgebotes der Bundesverfassung bestehen, die Statutenbestim-
mungen, welche einen im Stammregister eingetragenen Namen der 7
Geschlechter für die Zugehörigkeit postulieren, zu schützen. Dies lässt
sich um so eher vertreten, als das Bundeszivilrecht im Namensrecht und

das Zivilrecht für das Bürgerrechtsgesetz des Bundes im Bürgerrechts-
erwerb keine restlos geschlechtsneutrale Regelung kennen. Wegen der
verschiedenen Zuordnungskriterien, die kombiniert werden müssen, lässt
sich nur eine annähernd rechtsgleiche Lösung der Zugehörigkeitsregeln
verwirklichen (Schweizer, Gutachten S. 8).

Zu erwähnen ist in diesem Zusammenhang, dass auch das neue nid-

wEiidische Gesetz über das Korporationsbürgerrecht, die Organisation
und Verwaltung der Korporationen sowie die Nutzung des Korporations-
Vermögens (Korporationsgesetz) vom 26. April 1992 die Führung des
Namens eines Korporationsbürgergeschlechtes aufgrund eines Kindes-
Verhältnisses sowie das Bürgerrecht der zuständigen politischen Gemein-
de voraussetzt (Art. 8 Abs. l Korporationsgesetz). Allerdings enthält Art.
8 Abs. 2 des Korporationsgesetzes insofern eine gegenüber den Statuten
der Korporation Pfaffikon für Frauen grosszugigere Regelung, als
Korporationsbürgeriimen, die durch Heirat ihren angestammten Korpo"
rationsbürgernamen verlieren, weiterhin vollberechtigte Korporations-
bürgerinnen der betreffenden Korporation bleiben.
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Gegen die Beibehaltung des Namens spricht auch nicht das von den
Bf, 3 und 10 angeführte Argument» sie hätten sich bei der Heirat für den
«einen möglichen Familiennamen», jenen des Mannes, entschieden. Die
Namenseinheh kann auch gewährt werden, wenn die Brautieute im Sinne
von Art. 30 Abs, 2 ZGB den Namen der Ehefrau als Familiennamen
anbegehren. Die Voraussetzungen, dass ihnen dies durch die Regierung
des Wohnsitzkantons bewilligt werden muss, sind weit weniger streng als
bei sonstigen Namensanderungen, da keine wichtigen Gründe, sondern
lediglich achtenswerte Gründe vorliegen müssen (vgi, Art. 30 Abs. l und
2 ZGB), Jede einsichtige Begründung muss genügen. Die Namens-
änderung kann ihre Begründung im Umstand finden, class die Braut und
allenfalls auch die Kinder durch die Annahme des Namens des Ehe-
mannes einen Nachteil erfahren würden oder die Beibehaltung des
Frauennamens einen Vorteil darstellt (Hausheer/ Reusser/Geiser, a,a.0.

S. 66f. Ziff. 32).

f) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das Abstellen auf den «im
Stammregister eingetragenen Namen» und das «Bürgerrecht» statthaft ist.
Die gleichen Gründe, welche das Bundesgericht für die ZuUissigkeit der
Verknüpfung mit dem Bürgerrecht anerkannte («Enge Verbindung der
Korporation mit der Gemeinde»), können nämlich auch bezüglich der
«Stammnamen» angeführt werden. Gerade in einer grösseren, aus ver-
schiedenen Dörfern bestehenden Wachstumsgemeinde wie Freienbach
dürfte der gemeinsame Stammname nämlich eine mindestens so grosse,

wenn nicht eine grössere Identifikation ergeben, wie das gemeinsame
Bürgerrecht.

g) Wenn eine Frau heiratet, so ist nach neuem ~ wie nach altem - Ehe-

recht der Name des Ehemannes der Familienname der Ehegatten (Art.
160 Abs, l ZGB bzw. Art, 161 Abs, l alt ZGB). Diesen Namen führen
auch die gemeinsamen Kinder (Hausheer/Reusser/Geiser, <ui,0. S. 61
N 19), Nach altem Recht hatten die Ehegatten die Möglichkeit als nicht-
amtticben Namen den sogenannten Allianznamen, bestehend aus dem
Familiennamen gefolgt vom Namen, den die Ehefrau vor der Heirat
(Name des früheren Mannes oder Mädchennamen) besass, zu führen.
Dieser AIlianzname, z. B. Susanna Kälin-Feusi (oder Arthur Meier-

Hayoz) konnte sogar im Pass eingetragen werden (Hausheer/Reusser/
Geiser, a,a.0. S. 56 N 4). Nach neuem Recht kann nun eine Ehefrau
entweder durch Voranstellen des bisherigen Namens einen Doppetnamen
tragen (z. B. Monika Hiestand Ritter) oder den Namen des Ehemannes
(z. B. Susanna Kälin) führen. Das neue Recht berührt die bisherige
Übung, den AIlianznamen zu führen (Susanna Kätin-Feusi) nicht (Haus-
heer/Reusser/Geiser, a.a.O. S. 63 N. 23).

Gesetzlicher Normfall und der in der Praxis am häufigsten anzu-
treffende Fall ist - auch bei den Ehen, die nach neuem Eherecht abge-
schlössen wurden -- immer noch der, class die Ehefrau ihren Mädchen-
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namen nicht voranstellt, sondern entweder den Familiennamen oder den
Allianznamen verwendet. Richtet man sich aus an den allgemeinen Orcl-

nungs" und Gerechtigkeitsvorsteliungen, welche den Bundesgesetzgeber
bewogen haben, das Prinzip der Familieneinheit im Namen und Bürger-
recht hochzuhalten und zum Ausdruck zu bringen (BGE 115 II 199; Haus-
heer/Reusser/Geiser, a.a.0. S. 57f.), so ist eine korporationsrechtliche
Regelung, welche jene Frauen bevorzugt behandelt, welche von dieser
gesetzlich primär gewoliten Norm abweichen und einen Doppelnamen
führen, gegenüber jenen, die den Familiennamen voranstellen und ihren
Mädchennamen allenfalls als Allianznamen führen (wie dies gemäss
Angaben in den Beschwerdeschriften praktisch alle Beschwerdeführerin-
nen, insbesondere aber die drei nach dem l. l. 1988 jungverheirateten Bf.
Ziff. 3, 10 und 11 handhaben) stossencl. Eine solche Regelung lässt sich
nicht auf ernstliche sachliche Gründe stützen und hält deshalb vor Art. 4
BV nicht stand. Nachdem die Beschwerdegegnerin jenen Korporations-
bürgerinnen, welche einen Doppelnamen (durch Voranstellen eines der 7
Stammnamen) führen, die Korporationszugehörigkeit betässt bzw. solche
Frauen in die Korporation aufnimmt, hat sie jene Frauen, die einen der 7
Stammnamen als Mädchennamen führten und diesen bei der Heirat
jenem des Mannes hintanstelUen, korporationsrechttich den Führerinnen
von Doppelnamen gleichzustellen. Es sind somit auch die Beschwerde-
führerinnen Ziff. 3, 10 und 11 in die Korporation aufzunehmen.

9. Zusammenfassung:

Zusammenfassend hat die in diesem Entscheid getroffene Lösung fol-
gende Konsequenzen:

Der Name der 7 Stammgeschlechter und das Bürgerrecht von Freien-
bach sind im Grundsatz zulässige Kriterien für die Zugehörigkeit zur
Korporation.

- Unter den Töchtern von Korporationsbürgern, welche in den Stand der
Ehe treten oder traten, wird eine Gleichbehaudlung aller erreicht. Un-
abhängig,
- - ob eine Korporationsbürgertochter im transitorischen Stadium als

Braut zusammen mit ihrem Bräutigam eine Namensänderung
nach Art. 30 Abs. 2 ZGB beantragt (Name der Ehefrau als Fami-
lienname, Bsp. Susanna Feusi-Kalin; Variante I),
ob sie dem Normalfall gemäss Art. 160 Abs. l ZGB folgt und den
Familiennamen (= Name des Ehemannes) voranstellt und ihren
Korporationsnamen hintanstetlt (Allianzname; Bsp. Susanna
Käiin-Feusi; Variante II),
ob sie den Doppeinamen nach Art. 160 Abs. 2 ZGB wählt und
ihren Korporationsnamen vor den Familiennamen stellt (Bsp.
Susanna Feusi Kalin; Variante III),

bleiben die Korporationsbürgertöchter bei allen diesen drei Varianten
Korporationsbürgerinnen bzw. können es werden. Bei allen drei Va"
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hauten findet sich ja auch das Identifikationsmerkmal des Namens, sei
dies nun im Familiennamen (Variante I), im Aliianznamen (Hauptvari-
ante II) oder im Doppelnamen (Variante III). Mit dieser Regelung, wel-
ehe der Nidwatctner Lösung entspricht (vgl. Art. 8 Abs. l und 2 sowie
34 Korporationsgesetz Nidwaklen), wird nicht nur Rechtsgteichheit un-
ter den Korporationsbürgertöchtern, sondern auch Rechtsgteichheit un-

ter der gleichen Generation hergestellt (alie Geschwister, Brüder und
Schwestern sind Korporafionsbm-ger). Ferner bestellt eine GIeichbe-

Handlung unter den Kindern der Korporationsbürgertöchfer, Sie alle
sind nicht Korporationsbürger, jene nach der Variante I nicht, weil sie
das Bürgerrecht des Vaters erhalten, jene nach den Varianten II und III
nicht, weil sie Namen und Büfgerrecht des Vaters erhalten.
Korporationsbürgertöchter, welche infolge Verheiratung vor dem l. l.
1988 das Bürgerrecht von Freienbach verloren haben, bleiben Korpo-
rationsbürgerinnen bzw. können die Zugehörigkeit erlangen.

(VGE 684 etc. ,92 vom 15. September 1992).

15
FlurgenossenschaffSFCchf

- Perimeter. Sonäervorieil als Voranssefzititg (§ 7 Ahs. l Verordnung über

die Ffufgenossenschaft, nGS 185). In Grenzfällefi ist (ler Perimeterein-
bezng einer Liegefischafl zulässig, insbesondere, wenn dieser klar im
Interesse der Flnrgenossenschaft liegt.

Aus den Erwägungen:

2. In den Kreis der Beitragspflichtigen eines Werkes (Perimeterpflich-
tige) sind nur Grund- und Werkeigentümer aufzunehmen, für die das in
Frage stehende Unternehmen einen Nutzen bringt (§ 68 Abs, 2 EGzZGB,
§ 7 Abs, l Verordnung über die Fiurgenossenschaft, FGV, nGS 185; VGE
591, 596, 597, 598, 599/81 v. 30.3.1982, E. 3a). Dies ist beispielsweise an-
zunehmen, wenn durch einen Strassenbau die Zugängtichkeit zu einem
Grundstück verbessert wird, womit das Grundstück an Wert zunimmt,

Das Verwaltungsgericht hat im oben erwähnten Entscheid (VGE 591
etc,/81 v. 30. 3. 1982) nach Konsultafion verschiedener vergleichbarer
Normen in anderen Kantonen festgestellt (Prot. S. 253):

«Zieht man bei der Auslegung des Begriffs beteiligtes Grundstück» die
Rechtsprechung der exemplarisch erwähnten Kantone bei und beriick-
sichfigt man den für die Kostenverteilung in § 7 Abs. l FGV auf-
gestellten Grundsatz, wonach diese nach Massgabe des Nutzens des
Unternehmens für das einzelne Grundstück und Werk vorzunehmen
ist, so ergibt sich für die Abgrenzung des beitragspflichtigen Gebietes,
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dass es nur Grundstücke und Werke umfassen soll, welche im Interes-

senbereich des gemeinschaftlichen Werkes liegen und eines Sonder-
Vorteils teilhaftig werden. Die durch den Einbezug in den Pflichtenkreis
bedingte Pflicht zur Leistung von Baubeiträgen ist eine Vorzugslast, die
nach Lehre und Rechtsprechung nur denjenigen Personen auferlegt
werden kann, denen aus dem gemeinschaftlich zu erstellenden Werk
Sondervorteile erwachsen, so dass ein gewisser Ausgleich in Form eines

besonderen Kostenbeitrages als gerechtfertigt erscheint (...). Ist im
Einzelfatl ein solcher Sondervorteil zum vornherein klarerweise zu
verneinen, fällt auch ein Einbezug in den Pflichtenkreis ausser
Betracht.»

Unbesehen der Sondervorteile für die einzelnen Liegenschaften,
bestimmt sich das mutmassliche Einzugsgebiet eines Werkes zunächst
aufgrund des Vorprojektes. Ob Rügen gegen das Vorprojekt im Grün"
dungsverfahren oder erst bei der Auflage des Ausführungsprojektes zu
beurteilen sind, muss im Einzelfall geprüft werden. Massgebliches
Abgrenzungskriterium ist der Verbindlichkeitsgrad des Vorprojektes
(VGE 554/87 v. 27. 10. 1987, E. 2 a). Dieser Grad kann sich einerseits aus
der statutarischen Zweckbesthnmung ergeben, anderseits anhand der
konkreten Linienführung deren anbegehrte Abänderung auch eine
Veränderung des Einzugsgebietes zur Folge hätte. Die genaue innerhalb
des Perimetergebietes zu treffende Linienführung sowie die verbindlichen
Strassennormen sind aber wegen des zweistufigen Verfahrens grund-
sätzlich nicht im Gründungsverfahren abzuhandeln (l. Stufe: Gründungs-
verfahren; 2. Stufe: Ausführung des Unternehmens mit Auflage- und
Einsprache verfahren).

5. Ist die Erschtiessung ab der X-strasse im vorliegenden Verfahren
nicht zu beanstanden, so stellt sich die weitere Frage, ob der Miteinbezug
der beschwerdführerischen Liegenschaft Kat. Nr. ... in den Genossen-
schaftsperimeter gerechtfertigt ist. Dabei ist von einer objektiven
Betrachtungsweise unter Würdigung der örtlichen Verhältnisse auszu-
gehen (VGE 525/86 v. 28. 4. 1987, E. 3c, 4a, Prot, 5. 314 ff.). ...

b)... Es zeigt sich somit bei einer gegenseitigen Abwägung zwischen den
Vor- und Nachteilen, dass ein Grenzfall vorliegt, wobei wohl eher die
Vorteile, die die beschwerdeführerische Liegenschaft aus dem Perimeter-
einbezug zieht, leicht überwiegen. Diese Frage braucht hier jedoch nicht
absch Hesse nd beurteilt zu werden. Denn ein Einbezug in den Perimeter
entfallt nur, wenn ein Sondervorteit zum vornherein klarerweise zu ver-

neinen ist (vgl. die in Erwägung 2 zitierte Rechtsprechung). In Grenz-
fällen ist somit der Einbezug in den Perimeter, namentlich dann, wenn
wie im vorliegenden Falle - das Interesse am Einbezug auf selten der
Flurgenossenschaft klar gegeben ist, zulässig. Die definitive Beurteilung
der Interessenlage erfolgt dann bei der Ausarbeitung des Planes für die
Verteilung der Erstellungs- und Unterhaltskosten (§ 6 Abs. 2 FGV), der
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sich seinerseits nicht mehr bloss auf das Vorprojekt, sondern auch auf das
Ausführungsprojekt abstützen kann. Bei einem Grundstück, welches als
von der Interessentage her als «Grenzfall» einbezogen wird, kann es
durchaus sein, dass die Feinabklärung ergibt, dass die Vor- und Nachteile
sich gegenseitig aufheben und ein Kostenfreffnis, sei es bei den Erstel-
lungs- und/oder Unterhaltskosten, entfällt. Dennoch ist aber ein solches

Grundstück im Perimeter zu belassen, selbst wenn es nur darum geht, die
Kohärenz des Perimetergebietes und die Rechte der Flurgenossenschaft
abzusichern.
(VGE 552/92 vom 23. September 1992).

16
Limdwh'fschitftsrccht

Subventions/itckersfütfnfig.
- - Zwecken tfremdu fig/ge \ vinn bringende Veräussenmg (§ 9a Alig, Land-

wirtschaftsverordnKng, nGS 243) (Erw. l~-3c).
Grutidsatz von Treu und Glauben veflefzt? (Erw. 3cl).

Ans den Erwägungen:

1. Die Vorinstanzen stützen die Subventionsriickerstattung in erster
Linie auf § 9a der Allgemeinen Landwirtschaftsverordnung (ALV; nGS
III/243). Diese Bestimmung lautet:

«! Wird ein Grundstück oder eine Hochbaute, für welche Kantons- und
Bezirksbeitrage geleistet worden sind, dem damit verfolgten Zweck
entfremdet oder gewinnbringend veräussert, hat der Werk- oder

Grundeigentümer die Beiträge ganz oder teilweise zurückzuerstatten.

2 Die Voraussetzungen sowie die Höhe der Rückerslattung richten sich
nach den Vorschriften der Verordnung des Bundesrates vom 14. Juni
1977 (recte: 1971) über die Unterstützung von Bodenverbesserung und
landwirtschaftlichen Hochbauten,

3 Das zuständige Departement verfügt die Rückerstattung der Kantons-
und Bezirksbeiträge.»

Mit dem Verweis in § 9a Abs. 2 ALV wird die Bodenverbessenmgs-
Verordnung des Bundes (SR 913.1) zu subsidiarem kantonalem Recht.
§ 9a Abs. l ALV nennt zwei Tatbestände, welche zur Ruckerstattung der
Subventionen führen, nämlich:
a) die Zweckentfremdung

und
b) die gewinnbringende Verausserung.
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2. Die fraglichen Subventionen wurden hier für den Neubau eines
Stalles gewährt. Veräussert zum Zwecke der baulichen Nutzung und
damit landwirtschaftlich zweckentfremdet wird nicht der subventionierte
Stall, sondern ein kleiner Teil der Landfläche, welche zusammen mit
weiteren Landflächen, den Okonomiegebauden und der landwirtschaft-
lichen Wohnbaute einen Hof und damit eine landwirtschaftliche
Betriebseinheit bilden. Man könnte sich auf den Standpunkt stellen, es
liege weder eine Zweck entfremdung, noch eine gewinnbringende Veräus-
serung vor, da ja der Stall nicht veräussert worden sei und dieser weiter-
hin ausschiiesslich den landwirtschaftlichen Bedürfnissen des Beschwer-
deführers diene. Diese Auffassung muss indessen, da sie sich
offensichtlich nicht mit der Zielsetzung der kantonalen Landwirtschafts-
förderungsgesetzgebung vertragt (vgl. § l Landwirtschaftsgesetz, §§ i ff.
ALV), verworfen werden. In Übereinstimmung mit den Ausführungen im
angefochtenen Entscheid (Erw. 2) ist immer der Landwirtschaftsbetrieb
als Ganzes miteinzubeziehen.

3. Als Zweckentfremdung gilt insbesondere die Uberbauung oder
anderweitige Verwendung des Bodens zu nichtlandwirtschaftlichen
Zwecken (Art. 53 Abs. 2 lit. a Bodenverbesserungsverordnung). Mit der
Veräusserung von GB Nr. ... zu Uberbauungszwecken geht diese Parzelle,

welche knapp 3 % (2.78%) der gesamten dem Bf. gehörenden Landfläche
ausmacht, der landwirtschaftlichen Nutzung verloren, es liegt eine Zweck-
entfremdung vor. In welchem Umfang diese Zweckentfremdung
eine Subventionsrückerstattung zu begründen vermöchte, hat der Regie-
rungsrat offen gelassen, weil er die gewinnbringende Veräusserung als
Grund für die voliumfangliche Rückerstattung der Subventionen heran-
zog.

a) Der Bf. argumentiert mit Art. 31 Bodenverbesserungs-V. Danach
werden Beitragszusichenmgen an landwirtschaftliche Hochbauten unter
der Bedingung erteilt, dass bei einer Weiterveräusserung der Bauten mit
Gewinn innert 20 Jahren seit der Auszablung des Bundesbeitrages ein Teil
des Gewinnes zur Rückerstattung des Bundesbeitrages zu verwenden ist
(Abs. l). Als Gewinn gilt die Differenz zwischen dem erzielten Verkaufs-
preis und dem Verkehrswert der Grundstücke vor Errichtung der Hoch-
baute, zuzüglich der Investitionen des Eigentümers (Abs. 3). Dem Bf . ist
beizupflichten, dass diese Bestimmung nur zur Anwendung käme, wenn
der subventionierte Stalt veräussert worden wäre.

Die Vorinstanz geht davon aus, dass § 9a Abs. l ALV einen weiter
gefassten Tatbestand der gewinnbringenden Veräusserung kenne. Mass-
gebend sei, dass eine gewinnbringende Veräusserung eines Grundstücks
bzw. eines Teils der landwirtschaftlichen Liegenschaft stattgefunden habe.
Art. 31 Bodenverbesserungs-V sei lediglich für die analoge Bestimmung
des Gewinns heranzuziehen. In der Tat bezieht sich Art. 31 Bodenver"

bessenmgs-V ausschfiesslich auf die gewinnbringende Veräusserung einer
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subventionierten landwirtschaftlichen Hochbaute. Art. 9a ALV kennt
indessen als zusätzlichen Rtickerstattungstatbestand die gewinnbringende
Verausserung eines subventionierten Grundstücks bzw. eines Teiles davon
schlechthin. Mithin ist der Vorinstanz darin beizupflichten, dass Art. 9a
ALV einen zusätzlichen Tatbestand der gewinnbringenden Veräusserung
kennt, zu dem in der Bodenverbesserungs-V sich nur insoweit Aus-
führungsvorschriften finden, als die Bestimmungen der Gewmnermittlung
bei Hochbauten sinngemäss auf gewinnbringende Lanciverausserungen
anzuwenden sind, sowie als der Zeitrahmen innert dem Rückerstattungen
zu leisten sind (20 Jahre), festgelegt ist.

b)... Der erzielte, dem Bf. verbleibende Gewinn beträgt mehr als das
Anderthalbfache der Kosten des neuen Stalles bzw. rund das Dreifache
der Stallkosten nach Abzug der Brandversicherungsenlschädigung und
mehr als das Vierzehnfache der bereits ausgerichteten Kantons- und
Bezirkssubventionen (vgl. hiezu Finanzierungsplan Stall v. .,.). Angesichts
dieses sehr grossen üewinnes ist nicht zu beanstanden, class die ganze
Subvention zurückgefordert worden ist.

c) Zu diesem Ergebnis fuhrt auch eine systematische Gesetzesaus-
legung. Bezirks- und Kantonssubventionen an landwirtschaftliche Bauten

werden nur gewährleistet, soweit die staatliche Hilfe erforderlich und
zweckmässig isf (§ l Abs. l ALV). Zudem besteht, selbst wenn diese Vor-
aussetzungen erfüllt sind, nicht schlechthin ein Rechtsanspruch auf einen
bestimmten Subventionsansatz, sondern es werden nur Beiträge nach
Massgabe der vom Kantonsi-at im Voranschlag bewilligten Kredite
gewährt (§ 2 Abs. l ALV). Hätte der Bf. den Landverkauf rund andert-
halb Jahre früher getätigt, so hätten ihm keine Subventionen ausgerichtet
werden können, weil die staatliche Hilfe für den Stallneubau nicht erfor-
derlich gewesen wäre, Es wäre nun aber stossend und unbillig, wenn die
Subventionierung letztlich davon abhängen würde, ob eine gewinn-
bringende Veräusserung vor oder kurze Zeit nach dem Subventionie-

rungsentscheid getätigt wird, zumal in den meisten Falten der Zeitpunkt
der gewinnbringenden Veräusserung durch den Grundeigentümer
wesentlich mitbestimmt werden kann. Hinzu kommt, class im Lichte von

§ 2 Abs. l ALV die Subventionierung des StaHes des Beschwerdeführers
zu Lasten der übrigen Subventionsempfänger ginge.

d) Der Beschwerdeführer sieht in der Subventionsrückerstattung bzw,
im Widerruf der Subventionsverfügung ein Verhalten gegen Treu und
Glauben. Die Subventionsbewilligungsbehörde bzw. das verfahrensleiten-
de Departement habe um die bevorstehende Einzonung gewusst und
«man habe den Beschwerde führe r geradezu veranlasst, einen Verkauf ins

Auge zu fassen, um die hohe Schuld zu mildern bzw. zu tiigen und Mittel
für weitere Sanierungen frei zu bekommen».

...Daraus ergibt sich, dass die Vorinstanzen bzw. deren vorbereitende

Organe über die geplante Baulandeinzonung im Bilde waren. Es geht
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indessen entschieden zu weit, daraus ein Verhalten wider Treu und
Glauben von selten der Subventionsbehörden ableiten zu wollen. Richtig
ist, dass der Umstand der mutmasslich bevorstehenden Baulandeinzonung
ein Grund war, dem Bf. für die ungedeckten Baukosten einen Investi-

tionskredit zu verweigern. Ohne weiteres kann auch davon ausgegangen
werden, dass die Vorinstanzen davon ausgingen, der Bf. werde nach der
Einzonung Bauland veräussern und damit der Uberbauung freigeben und
damit weitere staatliche Hilfe zur Realisierung des Stallbaus nicht mehr
bedürfen. Ein solcher Schluss liegt ja im Wesen jeglicher Bauland-
einzonung, sollen doch Bauzonen nur Land umfassen, das sich für die
Uberbauung eignet und voraussichtlich inner! 15 Jahren benötigt und
erschlossen wird (Art. 15 RPG; § 18 Abs. l PBG). Es ist von daher
grundsätzlich problematisch für einen Landwirtschaftsbetdeb, der in
namhaftem Umfang in der Bauzone liegt, finanzielle Leistungen im Sinne
der ALV zu gewähren; ist doch das Kriterium der Erforderlichkeit
(mindestens potentiell grosse eigene wirtschaftliche Leistungsfähigkeit)
wie der Zweckmässigkeit (spätere Zweckentfremdung ist über kurz oder
lang vorprogrammiert) fraglich. Vorliegend lag indessen eine besondere
Situation in doppelter Hinsicht vor: einerseits war die Realisierung des
Stallneubaus infolge des Brandfalles zeitlich dringlich und anderseits war
die Baulandeinzonung insofern ungewiss, als diese von einem positiven
Ausgang der Gemeindeabstimmung abhing. Wenn die Behörden bei
dieser Ausgangslage die Subventionierung vornahmen, obwohl eine
erhöhte Wahrscheinlichkeit dafür bestand, dass später infolge Zweck-
entfremdung und/oder gewinnbrmgender Veräusserung ein Rückforde-
rungstatbestand sich einstellen werde, so kann ihnen daraus kein Strick im
Sinne eines Verhaltens wider Treu und Glauben gedreht werden. Dies gilt
um so mehr, als der Bf. bei der Subventionierung ausdrücklich darauf
aufmerksam gemacht wurde, dass Zweckentfremdung und Veräusserung
mitzuteilen seien, bewilligungspflichtig seien und von der Rückerstattung
geleisteter Beiträge abhängig gemacht werden können und er diese
RückerstattungspfHcht durch Unterzeichnung der sog. «Annahme-
Erklärung» vom 14. bzw. 24. April 1989 ausdrücklich anerkannt hat (vgl.
angefochtener Entscheid S. 11).
(VGE 631/91 vom 20. Februar 1992).
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17
Wasserrechf

- §§ 3 und 4 VoUzugsveforämmg zum Wasserrechtsgesetz. (VVzWRG).
Der Anwendungsbereich der Vorschriften über die Gewissserverbauun-
gen umfasst auch die privaten Gewässer.

Aus den Erwägungen:

2. a) Gemass den gesetzlichen Bestimmungen und nach konstanter
Rechtsprechung gilt, dass, wer an öffentlichen oder privaten Flüssen oder
Bächen bauliche Veränderungen wie Eindoien, Eindecken, Veränderung
des Ufers usw. vornehmen will, einer Bewilligung des Bezirksrates bedarf
(vgt, § 4 Abs. l und § 3 der Vollzugsverordnung zum Wassen'echtsgesetz,

VVzWRG, nGS 451, i. V.m. §§ 4l ff. des Wasserrechtsgeselzes, WRG; vgl.
aucli VGE 539/85 und 540/85 vom 19. Nov. 1985, Erw. 4; VGE 533/85 vom
12. Mai 1986, Erw. l; VGE 515/86 vom 30. Okt. 1986, Erw. 2).

b) Der Beschwerdeführer rügt sinngemass, der Regierungsrat habe den
Anwendungsbereich der Vorschriften über die Gewässerverbauungen in
den §§ 3 und 4 VVzWRG zu Unrecht auch auf private Gewässer aus-
geweitet. Nach seiner Auffassung enthält das Wassen'echtsgesetz in § 61
Abs. 2 WRG eine einzige Detegationsbestimmung, gemass welcher der
Regierungsrat - soweit erforderlich ~ die Einzelheiten der im Wasser-
rechtsgesetz vorgeschriebenen Verfahren regle. Von einer Detegation
bezüglich der Ausweitung des Anwendungsbereichs des Wasserrechts-
gesetzes auf generell alle privaten Gewässer sei weder in § 61 WRG noch
in einer ändern Bestimmung des Gesetzes etwas zu finden (vgl.
Beschwerdeschrift, S, 5).

c) Der Begriff «Wasserbaupolizei» ist Artikel 24 Abs. l der Bundes-
Verfassung (BV) entnommen. Er umfasst alle Massnahmen zum Schütze
des Menschen vor den schädigenden Einwirkungen des Wassers. Es geht
dabei insbesondere um die Gefahrenabwehr inittels Schutzbauten am
Wasser und deren Überwachung (vgl. Botschaft des Bundesrates an die
Bundesversammlung über eine Verfassungsrevision für das Gebiet der
Wasserwirtschaft, BB1 1972, Bd. II. S. 1178). Nach Art. 24 Abs, l BV hat
der Bund das Recht der Oberaufsicht über die Wasserbaupolizei. Gemäss
Art. 24 bis Abs. 2 lit. b BV erlässt er Bestimmungen über die Wasserbau-
polizei, Inbegriffen Gewässerkon-ektionen und Sicherheit der Stauan-
lagen. Das Bundesgesetz über die Wasserbaupolizei vom 22. Juni 1877
(WBPG, SR 721.10) stellt auf dem Gebiet der Verbauung und Korrektion
von Wildwassern lediglich Grundsätze auf für die den Kantonen vor-
behaltenen Massnahmen der Wasserbaupolizei und bedingt dem Bund
über diese Massnahmen eine btosse Oberaufsicht aus (Art. 5 Abs. l und
2 WBPG; vgl. auch BGE 116 Ib 27). Kantonalrechtlich wurde bereits in
der Verfassung des eidgenössischen Standes Schwyz vom 11. Juni 1876
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(§ 89) normiert, dass der Bezirksrat den Wasserbau im Bezirksgebiet
beaufsichtigt (vgl. RGS I, S. 51 oben: «...und beaufsichtigt den Wasserbau
in demselben.»). Diese Regelung wurde unverändert in § 81 der
Kantonsverfassung vom 23. Okt. 1898 übernommen (vgl, P. Reichlin,
Schwyzer Rechtsbuch, 1937, S. 18 oben). Der Vollziehungsverordnung
vom 28. Nov. 1879 zum WBPG ist u.a. zu entnehmen. dass die Aufsicht
über die Wasserbaupolizei vom Regierungsrat und unter dessen Leitung
von den Bezirksräten ausgeübt wird (§ l) und dass speziell auch die Aus-
führung der in der Vollziehungs Verordnung vorgesehenen Arbeiten und
die Aufsicht über deren Unterhalt Sache des Bezirksrates unter Leitung
des Regierungsrates ist (§ 8, vgl zit. Schwyzer Rechtsbuch, S. 1278f.).
Daraus leitete das Bundesgericht in einem Urteil vom 19. März 1937 ab,
dass der Bezirksrat auf dem Gebiet des Wasserbaues die Stellung einer
Polizeibehörde habe, die ihre Funktionen unter der Leitung des Regie-
rungsrates ausübt, und:

«Hierin ist die Befugnis enthalten, im Rahmen der massgebenden
gesetzlichen und sonstigen Vorschriften polizeiliche Verfügungen zu
treffen (...)».

(vgl.BGE63I 11)

Anzufügen ist noch, dass gemäss § 2 dieser Vollziehungsverordnung
vom 28. Nov. 1879 «die im Gebiet des Kantons befindlichen Gewässer und
Rufen, welche allgemeinen Schaden und Nachteil drohen», «soweit die
Ortlichkeit und Mittel es gestatten, verbaut und auf zweckentsprechende
Weise sichergestellt werden» sollen, wobei dazu «inbesondere auch die
zweckmassige Bepflanzung und Aufforstung der Uferhalden und Quel"
lengebiete» gehört. Diese dargelegten Bestimmungen des früheren
kantonalen Rechts belegen eindeutig, dass der Gesetzgeber bei der
Anordnung von wasserbaupolizeitichen Massnahmen zur Gefahren-
abwehr nicht zwischen öffentlichen und privaten Gewässern unterschied
(vgl. § 89 der KV v. 11. 6.1876; § 81 der KV v. 23. 10. 1898; §§ 1, 2, 8 der
Vollziehungsverordnung v. 28. 11. 1879). Eine solche Unterscheidung
wäre im übrigen auch nicht sachgerecht, zumal nicht die Bezeichnung
(öffentlich oder privat), sondern vielmehr die konkrete Gefahrenabwehr
für die Anordnung von wasserbaupolizeilichen Massnahmen ausschlag-
gebend ist und als Rechtfertigungsgrund für den entsprechenden Eingriff
dient.

An dieser Rechtslage (wonach die Kompetenz für die Anordnung von
wasserbaupolizeilichen Massnahmen zur Gefahrenabwehr nicht davon
abhängt, ob es sich um ein öffentliches oder privates Gewässer handelt)
wurde (zu Recht) auch im Zusammenhang mit dem Erlass des Wasser-
rechtsgesetzes (WRG) vom 11. Sept. 1973 nichts geändert. In der
Botschaft an den Kantonsrat (RRB Nr. 1926 vom 28. Aug. 1972) wurde
zu den vorgeschlagenen wasserbaupolizeilichen Bestimmungen (§§ 4l bis
58) was folgt ausgeführt:
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«Diese Materie wird in unserem Kanton erstmals auf der Gesetzesstufe

geregelt. Die Vorlage bemüht sich hier um eine übersichtliche Ordnung
und um klare Kompetenz- und Verfahrensvorschriften.

Unverändert, aber zum Teil eindeutiger als bisher umschrieben, sind die
Befugnisse und Pflichten der zuständigen Behörden. Nach wie vor sind
die Bezirksräte, die zur Vorbereitung und zum Vollzug eine Wasserbau-
oder Perimeterkommission bestellen, Aufsichtsinstanzen über die
Wasserbaupolizei (§ 4l). Der Regierungsrat übt die Oberaufsicht aus
und kann nötigenfalls Ersatzvornahmen treffen (§ 42).»
(vgl. zit. RRB, S. 5 unten)

In den anschliessenden Beratungen der kantonsrätlichen Kommission
sowie des Kantonsrates gaben die vorerwähnten §§ 4l ff. WRG zu keinen
hier interessierenden Bemerkungen Antass (vgl. RRB Nr. 178 v. 22. l.

1973 = Stellungnahme des Regiemngsrates zum Ergebnis der Beralungen
der kantonsratlichen Kommission; vgl. auch das Protokoll der ausser-

ordentl. Session des Kantonsrates v. 10./11. Sept. 1973).

Im Einklang mit diesen Ausführungen zur Entstehungsgeschichte,
welche für eine Kompetenz der zuständigen Behörde für die Anordnung
von wasserbaupolizeitichen Massnahmen zur Gefahre na bwehr auch bei
privaten Gewässern sprechen, steht auch das Ergebnis der Auslegung der
betreffenden Gesetzesbestimmungen (§§ 4l ff. WRG) nach ihrem Wort-
laut und unter Berücksichtigung der Gesetzessysteinatik (grammatika-
lische und systematische Auslegung). Zwar wird in § l WRG vorab
festgelegt, dass dieses Gesetz (WRG) auf alle oberirdischen und unter-
irdischen öffentlichen Gewässer Anwendung finde (§ l Abs. l WRG) und
dass es auf private Gewässer Anwendung finde, soweit das ausdrücklich
festgelegt werde (§ l Abs. 2 WRG). Daraus abzuleiten, dass die wasser-
baupotizeilichen Bestimmungen (§§ 4l ff. WRG) nur für öffentliche
Gewässer (und nicht fiir private Gewässer) gelten, käme höchstens dann
in Betracht, wenn in diesen Bestimmungen konsequenterweise nur auf

öffentliche und nicht auf private Gewässer Bezug genommen würde. Dies
ist indessen (zu Recht, vgl. auch noch nachfolgend) nicht der Fall. In § 43
WRG normiert der Gesetzgeber, dass «die Bäche, Flüsse, Teiche und
Seen» «nach Mögiichkeit in ihrem natürlichen Zustand zu erhalten» sind,
ohne in dieser Bestimmung auszuführen, ob mit «die Bäche, Flüsse» nur

die «öffentlichen» gemeint, oder ob in dieser Formulierung auch die
«privaten Gewässer» eingeschtossen sind. Diese Pnizisierung erfolgt
indessen unmittelbar anschliessend in § 44 WRG, indem dort der Gesetz-
geber tolgendermassen fortgefahren ist:

Wo die Beibehaltung des natürlichen Zustandes von privaten und
öffentlichen Gewässern...»

(vgl. § 44 Abs. l, l. Satzteil)
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Eine analoge Präzisierung erfolgte auch in § 45 WRG («Die
Ausführung von Massnahmen im Sinne von § 44 dieses Gesetzes und der
Unterhalt obliegen bei öffentlichen und privaten Gewässern grundsätzlich
den bisher pflichtigen Grundeigentümern oder Belasteten»). Mithin
erwähnte der Gesetzgeber in den wasserbaupolizeilichen Bestimmungen
mehrfach ganz allgemein «die Bäche und Flüsse», wobei aus den Präzi-
sierungen in den §§ 44 und 45 eindeutig abzuleiten ist, dass die allgemei-
ne Formulierung («die Bäche und Flüsse») in den wasserbaupolizeilichen
Bestimmungen («4. Gewässerverbauung») generell auch die «privaten
Gewässer» miterfasst. Dieses Ergebnis wird überdies durch eine teleolo-
gische Auslegung der wasserbaupolizeilichen Aufsichtsregelung (§§ 41/42
WRG) gedeckt. Wie bereits oben angeführt wurde, macht es keinen Sinn,
bei der Ausübung der Wasserbaupolizei bzw. bei den Vorkehrungen zum
Schütze des Menschen vor den schädigenden Einwirkungen des Wassers
die Kompentenzen der zuständigen Behörde davon abhängig zu machen,
ob es sich um ein öffentliches oder um ein privates Gewässer handelt.
Dies gilt erst recht für ein kantonales Wassen'echtsgesetz (wie das vor-
liegende), welches dem traditionellen Gedanken der Wasserbaupolizei
verbunden ist, der in erster Linie den Schutz vor Überschwemmungen
beinhaltet (vgl. auch BGE 115 Ib 484 unten und Fritz Gygi, Verwaltungs-
recht, Bern 1986, S. 245).

Nach diesen Ausführungen legen die entstehungsgeschichtliche, gram-
matikalische, systematische und teleologische Auslegung der wasserbau-
polizeilichen Bestimmungen des WRG klarerweise den Schluss nahe, dass
die Aufsicht des Bezirksrates (bzw. die Oberaufsicht des Regierungsrates)
über die Wasserbaupotizei an Bachen und Flüssen auch die privaten Ge-
Wässer beschlägt. Diese Kompetenz zur Aufsicht, welches nicht nur ein
Recht, sondern auch eine Pflicht darstellt, enthält auch die Befugnis (bzw.
analog auch die Pflicht), polizeiliche Verfügungen zur Gefahrenabwehr zu
erlassen (vgL bereits BGE 63 I il betr. das Schwyzer Recht; vgl. § 4l Abs,
2 WRG; vgl. dazu ferner auch VGE 310/91 v. 24. 7. 1991, Erw. 3d betr. den
Fall einer konkludent übertragenen Verfügungskompetenz, wenn der Ge-
setzgeber sich nicht zur Frage geäussert hat, in welcher Form die zustän-
clig erklärte Instanz den Handlungsbedarf zu decken hat, publ. in EGV-
SZ 1991, S. 93/94). Damit ist der Rüge des Beschwerdeführers,
wonach die Vorschriften über die Gewässerverbauungen in den §§ 3 und
4 VVzWRG zu Unrecht auch auf private Gewässer ausgeweitet worden
seien, der Boden entzogen.

(VGE 574/92 vom 23. September 1992).
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18
Strassenverkehrsrecht

Fnfirerausweisenizug. VoUstreckung.

Aus den Erwägungen:

l. Die En t zugs Verfügung als solche, die Dauer des Entzugs sowie die
Subsumtion des Entzugs unter Art. 16 Abs. 3 lit. a SVG sind unbestritten.

Angefochten ist ausschliesslich der Vollzug. Während die Vorinstanz
den Vollzug mit der Deponienmg des Ausweises beim Verkehrsamt am
27. Oktober 1991 beginnen lässt, glaubt der Beschwerdeführer, der
Enfzug miisste bereits mit dem UnfaIItag zu laufen beginnen.

2. Es gibt drei Möglichkeiten, damit ein Führerausweisentzug in die
Phase der Vollstreckung eintritt mit unter anderem der Reclitsfolge, dass
ein weiteres Lenken eines Motorfahrzeugs als Fahren trotz Ausweis-
enfzuges bzw. Fahren ohne Führerausweis straf- (Art, 95 SVG) und
admimstrativrechtlich (Art, 17 Abs. l lit. c SVG) geahndet wird.

a) Im Normalfall wird in der schriftlichen Eröffnung einer Entzugs-
Verfügung eine Frist von 20 Tagen angesetzt, innert der der betroffene
Fahrzeuglenker den Führerausweis abzugeben hat. In diesem Fall beginnt
die Entzugsdauer mit der tatsächlichen Deponierung des Ausweises bei
der Polizei oder beim Verkehrsamt zu laufen. Erhebt ein Betroffener
gegen eine Entzugsverfügung Beschwerde, so kommt dieser im Regelfall
(bei Warnungsentzügen) aufschiebende Wirkung zu und der Entzug
beginnt bei Abweisung der Beschwerde mit der Rechtskraft des
Entscheids bzw. wiederum mit der Deponierung oder dem Einzug des
Ausweises zu laufen.

b) Befindet sich ein Fahrzeugführer in einem Zustand, der die sichere
Führung ausschtiesst, oder darf er aus einem ändern gesetzlichen Grund

nicht führen, so verhindert die Polizei die Weiterfahrt und nimmt den
Führerausweis ab (Art, 54 Abs. 2 SVG). Weiter kann die Polizei gemass
Art. 54 Abs. 3 SVG einem Motorfahrzeugführer auf der Stelle den
Führerausweis abnehmen, wenn sich der Führer durch grobe Verletzung
wichtiger Verkehrsregeln als besonders gefährlich erwiesen oder mutwillig
vermeidbaren Lärm verursacht hat. Wahrend Art. 54 Abs, 2 SVG eine
zwingende Norm ist, ist Abs. 3 dieser Bestimmung als Kann-Vorschrift
ausgestaltet, d.h. die Polizei entscheidet nach pflichtgemässem Ermessen
und unter Berücksichtigung aller Umstände, ob der Ausweis auf der
Stelle abzunehmen ist. In Art. 38 Abs. l und 2 der Verordnung über die
Zulassung von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr (VZV)
wird die polizeiliche Abnahme des Ausweises im Sinne von Art. 54 Abs.
2 und 3 SVG konkretisiert, wobei Art. 38 Abs. l VZV eine Konkretisie-
rung von Art. 54 Abs. 2 SVG und Art. 38 Abs. 2 VZV eine Konkretisie-
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rung von Art. 54 Abs. 3 SVG beinhaltet. Von der Polizei nach Art. 54
SVG i.V. mit Art. 38 VZV abgenommene Führerausweise sind sofort der
Entzugsbehörde zu übermitteln, welche unverzüglich über den Entzug zu
entscheiden hat. Bis zum Entscheid der Enlzugsbehörde hat die polizei-
liche Abnahme eines Ausweises die Wirkung des Entzugs (Art. 54 Abs. 3
SVG; vgl. auch Art. 39 VZV). Verfügt die Entzugsbehörde im Anschluss
an eine polizeiliche Abnahme des Führerausweises einen Führeraus-
weisentzug, so ist die Dauer wahrend der der Ausweis polizeilich abge-
nommen war, beim Voltzug des Ausweisentzuges anzurechnen.

Der Beschwerdeführer (Bf.) glaubt, wenn er beim Unfall vom 15. Sep-
tember 1991 keine Verletzungen erlitten hätte, so wäre ihm der Ausweis
durch die Polizei an Ort und Stelle abgenommen worden und er meint, er
werde nun bezüglich der Vollstreckung des Entzuges schlechter behan-
delt, ais wenn er beim Unfall nicht verletzt worden wäre.

Das Fahren mit stark übersetzter Geschwindigkeit ist lediglich ein
Grund für die polizeiliche Abnahme des Ausweises im Sinne von Art. 54
Abs. 3 SVG und nach Art. 38 Abs. 2 lit. a VZV kann diesfalls der
Ausweis abgenommen werden, wenn der Führer die zulässige Höchst-
geschwindigkeit um mehr als 30 km/h überschritten hat. Es mag durchaus
zutreffen, dass der Bf. zum Unfallzeitpunkt die signalisierte Innerorts-
höchstgeschwindigkeit von 60 km/h um mehr als 30 km/h überschritten
hatte. Indessen steht fest, dass die Polizei darauf verzichtete, dem Bf.
damals den Führerausweis auf der Stelle abzunehmen, weshalb es nicht
angeht, ihm ab diesem Datum die Vollstreckung des erst am 15. 11.1991
verfügten Ausweisentzuges anzurechnen. Eine andere Beurteilung könn-

te höchstens dann in Erwägung gezogen werden, wenn der Verzicht der
Polizei auf die Abnahme des Ausweises auf der Stelle gesetzwidrig oder
willkürlich gewesen wäre. Davon kann indessen vorliegend keine Rede
sein. Art. 54 SVG ist eine Ausführung des allgemeinen Polizei auftrags,
wonach die Polizei unmittelbar drohende Störungen und Gefahrdungen
der öffentlichen Ordnung und Sicherheit mit angemessenen Mitteln ver-
hindern soll (Giger, SVG-Kommentar, 4. A. 1985 zu Art. 54, S. 153). Im
Vordergrund steht hier das Polizeigut der Verkehrssicherheit. Bei einem
rasenden Motorradfahrer, der einen Selbstunfall verursacht und sich
dabei einen Oberschenkel- und Hüftknochenbruch zugezogen hat, drängt
sich nun aber eine vorsorgliche Abnahme des Ausweises durch die
Polizei aus Verkehrssicherheitsgründen gerade nicht auf, weil bei einem
solchen Lenker nicht die Gefahr besteht, dass er unmittelbar im
Anschluss ans Ereignis weiterhin den Verkehr gefährdet. Es kann in
einem solchen Fall vielmehr ohne Zeitnot das ordentliche Enfzugsver-
fahren ohne vorgängige polizeiliche Abnahme des Ausweises durch-
geführt werden.

c) Wird der Führerausweis der Behörde freiwillig zurückgegeben, so
hat dies die Wirkung eines Entzuges; die Behörde hat die Rückgabe
schriftlich zu bestätigen (Art. 30 Abs. 3 VZV). Vorliegend erkundigte sich
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der Beschwerdeführer, nachdem er vom Verkehrsamt am 21. Oktober

1991 die Kunde erhalten hatte, es werde ein Ausweisentzug geprüft, am
25. Oktober telefonisch beim Verkehrsamt mit welcher Entzugsdauer er
zu rechnen habe. Bei dieser Gelegenheit wurde ihm durch den Leiter der
Abt, Massnahmen die (zutreffende) Rechtsbelehrung erteilt, dass der
Ausweisentzug erst mit der Deponie zu laufen beginne, worauf der Bf.
den Erlass der Entzugsverfügung nicht abwartete, sondern am 27. Okto-
her 1991 den Ausweis deponierte. Damit liegt eine (vorerst) freiwillige
Ausweisrückgabe vor, welche - wie dies beim Verfügungserlass geschehen
ist - bei der Entzugsdauer anzurechnen ist.

(VGE 671/91 vom 13. Februar 1992).

19
Kausalabgaberecht

- Anschlussgehühren bei Wertsteigerung durch bauliche Massnahmen.
GmnäsätzHch ist von clemjefügen Wert wiszugehen, für welchen bereits
Anschiussgebiihren bezahlt wurden, wobei dieser Wert leuerungsbedingt
aufzurechnen ist.

(VGE 327/92 vom 21. August 1992).

Zusätzlich sind auch noch diejenigen wertsteigernden Investitionen in
Abzug zu bringen, welche z.w'ischemelüich (im Zeitraum zwischen der

erstmaligen Abrechnung der Anschhissgebuhren bis w Ausfühf'UHg des
die Nachzahhmgspflichl anslösenden Em'eiternngsbaus) erfolgten sowie
vom PfJicfnigefi hinreichend ausgewiesen werden, und welche für sich al-
!em befruchtet (ohne Erweitenmgsbau) der Nüchzahhingspflicht flieht
unterliegen.

(VGE 358/92 vom 25, Juni 1993).

20
Fürsorgerische Freiheitsentzielumg

Zuständigkeit. Die Vormundschaftsbehörde hat nicht im Sinne von § 36b
Abs. 2 EGzZGB über die Weiterfiihmng oder Außiebnng der Mass-
nähme zu befinden, wenn die ärztHche Einwe'isung durch einen Gerichts-
entscheid bestätigt wurde; ebenso entfallt hi diesem Falle die Zustdndig-
keif der Vormimdschaftsbehörde betr. Entlassitfigsentscheiä (§ 36c Abs. l
EGzZGB).

Aus den Erwägungen:

3. Nach diesen Ausführungen ist festzuhalten, dass die Voraussetzungen
ftir die zwangsweise Einweisung in die psychiatrische KIinik sowohl im
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Einweisungszeitpunkt als auch derzeit (für die Aufrechterhaltung der
FFE) erfüllt sind.

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, wie es sich verhält,
wenn eine ärztliche Einweisung im Sinne von § 36b Abs. l EGZGB
vorliegt und das angerufene Gericht innert 20 Tagen seit der Einweisung
eine Beschwerde des Betroffenen gegen die FFE abweist und damit die
FFE bestätigt. Hat in einem solchen Fall ~ ungeachtet des Gerichts-
entscheides - die Vormundschaftsbehörde dennoch nach Massgabe von
§ 36b Abs. 2 [3. Satzteil] EGZGB vorzugehen und zusätzlich über die
Weiterführung der Massnahme zu befinden, oder ersetzt der innert 20
Tagen seit der Einweisung getroffene Gerichtsentscheid die in § 36b Abs.
2 [3. Satzteil] EGZGB vorgesehene Verfügung der Vormundschafts-
behörde?

Die dargelegte Fragestellung wird in den gesetzlichen Bestimmungen
des EGZGB nicht geregelt. Es handelt sich hier um eine vom Richter zu
füllende Gesetzeslücke. Dabei hat der Richter nach der Regel zu
entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen würde (vgl. Art. l Abs. 2
ZGB; Rhinow/Krähenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung,
Ergänzungsband 1990, Nr. 23, insbes. I. 3.; BGE 112 Ib 46 unten; BGE 115
Ib 439 oben).

Es erweist sich als wenig sinnvoll, wenn in einem Fall, in welchem das
Gericht innert 20 Tagen seit der Einweisung über die FFE entschieden
(und die FFE bestätigt) hat, die Vormundschaftsbehörde zusätzlich noch
über die Zurückbehaltung in der Klinik verfügen müsste. Gegen ein
solches doppelspuriges Vorgehen sprechen zum einen verfahrensökono-
mische Gründe. Zum ändern ist es aus Gründen der Rechtssicherheit
abzulehnen, dass in der gleichen Angelegenheit (FFE) innert so kurzer
Frist zwei verschiedene Instanzen zuständig sein sollen, um über die
Aufrechterhaltung der FFE zu befinden, zumal diesfalls die Gefahr von
gegensätzlichen Entscheiden innert kurzer Zeitspanne besteht, was
jedenfalls der Rechtssicherheit abträglich ist. Bei dieser Sachlage ist
davon auszugeben, dass dann, wenn das Gericht innert 20 Tagen seit der
Einweisung über die FFE entschieden hat, dieser Gerichtsentscheid eine
Verfügung der Vormundschaftsbehörde im Sinne von § 36b Abs. 2
[3. Satzteil] EGZGB ersetzt. Somit besteht für die Vormundschaftsbe-
hörde in einem solchen Fall kein Anlass, über die Weiterführung der FFE
zu befinden.

Was den Entscheid über die Aufhebung der Massnahme anbelangt,
regelt § 36c EGZGB, dass dann, wenn die Vormundschaftsbehörde die
Unterbringung oder Zurückbehaltung in einer Anstalt angeordnet hat, sie
auch über die Entlassung entscheidet (vgl. § 36c Abs. l EGZGB, soge-
nannter actus contrarius), derweil dann, wenn die Anstaltseinweisung
durch einen Arzt angeordnet wurde, die Anstaltsleitung die Entlassung
verfügt, sobald der Zustand der betroffenen Person es erlaubt (vgt. § 36c
Abs. 2 EGZGB; vgl. auch Art. 397b Abs. 3 ZGB). In der erwähnten Fall-
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kategorie - wenn eine Anstaltseinweisung durch einen Arzt vorliegt und
das Gericht eine dagegen erhobene Beschwerde abweist und damit die
FFE bestätigt, so dass eine Verfügung der Vormundschaftsbehörde über
die Weiterfiihnmg der Massnahme entbehrlich wird (vgl. oben) ~ besteht
grundsätzlich kein Anlass, die Vormundschaftsbehörde über die Ent"
lassung entscheiden zu lassen, da gar keine Verfügung der Vormund-
schaftsbehörde vorliegt und von daher die Voraussetzung gemäss Art.
397b Abs. 3 [l. Satzteil] ZGB bzw. § 36c Abs, l [l. Satzteil] EGZGB fehlt.
Vielmehr ist in solchen Fällen die Entlassung analog § 36c Abs. 2 EGZGB
durch die Anstalt zu verfügen (vgl. auch Art. 397b Abs, 3 letzter Teitsatz
ZGB, wonach in den ändern Fällen die Anstalt über die Entlassung
befindet). Dieses Ergebnis rechtfertigt sich auch deshalb, weil die
Vormundschaftsbehörde, welche in der vorgenannten Fallkategorie keine
Verfügung treffen musste, grundsätzlich erst die hinreichenden
Entscheidgnmdlagen beschaffen müsste, um über die Entlassung sach-
gerecht befinden zu können. Im übrigen ist anzufügen, dass der Patient
jederzeit ein Entlassungsgesuch stellen kann und dass er ~ falls dieses
Gesuch abgewiesen wird - jeweils den Richter anrufen kann (vgl. Art.
397d Abs. 2 ZGB und Art. 397e Ziff. 2 ZGB).
(VGE 600/92 vom 24, Juni 1992).

21
Kind esschutzmassn ahmen

- Umteilung der elterlichen Obhut (Äff. 310 ZGB). Smngemasse Anwen-
{hing der Regeln nach Art. 157 ZGB,

Aus dem Sachverhaü:

Das Kind nichtverheirateter Eifern steht unter der elterlichen Gewalt
der Mutter. Die Vormundschaftsbehörde entzog der Mutter die elterliche
Obhut und stellte das Kind unter die elterliche Obhut des Vaters.

Aus den Erwägungen:

2. Ist das Wohl des Kindes gefährdet und sorgen die Eltern nicht von
sich aus für Abhilfe oder sind sie dazu ausserstande, so trifft die
Vormundschaftsbehörde die geeigneten Massnahmen zum Schutz des
Kindes (Art. 307 Abs. l ZGB). Sie kann insbesondere die Eltern, die
Pflegeitern oder das Kind ermahnen, ihnen bestimmte Weisungen für die
Pflege, Erziehung oder Ausbildung erteilen und eine geeignete Person
oder Stelle bestimmen, der Einblick und Auskunft zu geben ist (Art. 307
Abs. 3 ZGB). Erfordern es die Verhältnisse, so ernennt die Vormund-
schaftsbehörde dem Kind einen Beistand, der die Eltern in ihrer Sorge um
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das Kind mit Rat und Tat unterstützt (Art. 308 Abs. l ZGB). Kann der
Gefährdung des Kindes nicht anders begegnet werden, so hat die
Vormundschaftsbehörde es den Eltern oder, wenn es sich bei Dritten
befindet, diesen wegzunehmen und in angemessener Weise unterzu-

bringen (Art. 310 Abs. l ZGB). Sind andere Kindesschutzmassnahmen
erfolglos geblieben oder erscheinen sie von vornherein als ungenügend, so
ist die elterliche Gewalt zu entziehen (Art. 31 If. ZGB). Verändern sich
die Verhältnisse, so sind die Massnahmen zum Schutz des Kindes der
neuen Lage anzupassen (Art. 313 Abs. l ZGB).

Art. 310 ff. ZGB gehen davon aus, dass das Kind der elterlichen Obhut
bzw. der elterlichen Gewalt gänzlich verlustig geht. Es gibt indes Fälle -
wie den vorliegenden - bei denen sich die Ausgangslage wesentlich anders
präsentiert: Ein Verlust der elterliche Obhut und/oder der elterlichen
Gewalt steht nicht zur Diskussion, vielmehr geht es um die Frage der Um-
teilung der elterlichen Obhut bzw. elterlichen Gewalt vom bisherigen
obhuts- und/oder gewaltinhabenden Elternteil auf den bisher obhuts-
und/oder gewaltfreien Elternteii. Dieser Sachzusammenhang ist, selbst
wenn verschiedene verfahrensrechtliche Zuständigkeiten bestehen (Art.
311, 298 Abs. 2 ZGB), nicht aus den Augen zu lassen. Das heisst: bei der
Beurteilung der Frage, ob einem Elternteil die elterliche Obhut oder
elterliche Gewalt zu entziehen ist, kommt man nicht darum herum, auch
die Frage zu prüfen, ob eine Übertragung an den ändern Elternteil sach-
lich richtig ist. Richtschnur für die Entscheidung hat dabei das Kindes-
wohl zu sein (vgt. VGE 609/89 v. 23. 2. 1990, E. 4, Prot. S. 211). Das Ver-
waltungsgericht hat im Zusammenhang mit einer Umteilung der
elterlichen Gewalt im weiteren folgendermassen argumentiert (VGE
609/89 v. 23. 2. 1990, E. 4b, Prot S. 212):

«Geht es - wie dargetan - faktisch um die Frage, ob die elterliche
Gewalt zwischen (miteinander) unverheirateten ElternteHen vom einen
auf den ändern Teil zu übertragen ist, so können sinngemäss die
gleichen Regeln herangezogen werden, welche für die Neuordnung der
Elterm'echte bei Kindern aus Scheidungen gelten. Nach Art. 157 ZGB
hat der Richter, sofern sich die Verhältnisse infolge von Heirat,
Wegzug, Tod eines der Eltern oder aus ändern Gründen ändern, auf
Begehren der Vormundschaftsbehörde oder von Vater oder Mutter die
erforderlichen Anforderungen zu treffen.»

Sinngemäss ist vorzugehen, wenn die Umteilung der elterlichen Obhut
zur Diskussion steht.

(VGE 531/92 vom 23. Juni 1992).
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22
Alters- und Hinterlassenenversichenmg

Schadenersatzpflicht des Arbeitgebers nach Art. 52AHVG.

Aus den Erwägungen

2. a) Nach Art. 52 AHVG hat ein Arbeitgeber, der durch absichtliche
oder grobfahriässige Missachtung von Vorschriften einen Schaden ver-
ursacht, diesen der Ausgleichskasse zu ersetzen. Ist der Arbeitgeber eine
juristische Person, die zur Zeit der Gettendmachung der Schadenersalz-
forderungen nicht mehr besteht, so können subsidiär gegebenenfalls die
verantwortlichen Organe in Anspruch genommen werden (vgl ZAK
1985, S.576; VGE 57/87 v, 26. Nov. 1987, Erw. l, Prof. S. 532).

Der Ersatz eines vom Arbeitgeber verschuldeten Schadens wird von
der Ausgleichskasse mit eingeschriebenem Brief verfügt. Gegen die
Schadenersafzverfügung kann der Arbeitgeber innert 30 Tagen seit ihrer
Zustellung bei der Ausgleichskasse Einspruch erheben. Besteht die
Ausgleichskasse auf der Schadenersatzforderung, so hat sie bei Verwir-
kungsfolge innert 30 Tagen seit Kenntnis des Einspruches bei der
Rekursbehörde des Kantons, in welchem der Arbeitgeber seinen Wohn-
sitz hat, schriftlich Klage zu erheben. Die Kantone regeln das Verfahren
im Rahmen der Bestimmungen, die sie gemäss Art. 85 AHVG zu erlas-
sen haben (vgl. Art. 81 Abs.I bis 3 AHVV).

Die Schadenersatzfordenmg verjährt, wenn sie nicht inner! Jahresfrist
seit Kenntnis des Schadens durch Erlass einer Schadenersatzverfügung
geltend gemacht wird, auf jeden Fall aber mit Ablauf von fünf Jahren seit
Eintritt des Schadens (vgl. Art. 82 Abs. l AHVV).

b) Wer ais Organ einer juristischen Person nach Art. 52 AHVG belangt
werden kann, beurteilt sich nicht allein nach formellen Kriterien, sondern
danach, ob die betreffende Person tatsächlich die Funktion von Organen
erfüllt hat, indem sie Organen vorbehaltene Entscheide getroffen oder die
eigentliche Geschäftsführung besorgt und so die Willensbildung der
Gesellschaft massgebend beeinflusst hat (vgl. ZAK 1991, S. 386; BGE 114
V 213 = ZAK 1989, S. 162; ZAK 1988, S. 597). Es ist jeweils im Einzelfall
zu prüfen und zu entscheiden, ob einer Person im Bereich der Beitrags-

und Abrechnungspflicht mit der Ausgieichskasse Organsteltung im
soeben umschriebenen Sinn zugekommen ist (vgl. ZAK 1991, S. 386).

Der beanwaltete Beklagte bringt mit keinem Wort vor, dass er in der
konkursiten AG keine Organstellung ausgeübt habe. Mithin ist unbestrit-
fen, dass der Beklagte als Verwaltungsratspräsident der konkursiten AG
die Funktion von Organen ausgeübt hat.

c) In der Folge ist zu prüfen, ob der Beklagte im Sinne von Art. 52
AHVG grobfahdässig oder absichtlich gehandelt hat. Nach Art. 18 Abs,2
StGB handelt absichtlich, wer eine Tat mit Wissen und Willen begeht.
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Diese Definition gilt auch im Verwaltungsrecht (vgl. Grisel, Traite de
droit administratif, S, 804) und namentlich im Sozialversicherungsrecht
(vgl. ZAK 1987, S. 206). Anderseits handelt gemäss Rechtsprechung
derjenige Arbeitgeber grobfahrlässig, welcher das ausser acht lässt, was
jedem verständigen Menschen in gleicher Lage und unter gleichen
Umständen als beachtlich hätte einleuchten müssen. Das Mass der zu
verlangenden Sorgfalt ist abzustufen entsprechend der SorgfaltspfUcht,
die in den kaufmännischen Belangen jener Arbeitgeberkategorie, welcher
der Betreffende angehört, üblicherweise erwartet werden kann und muss
(vgl. ZAK 1987, S. 206 mit Hinweisen). Ist der Arbeitgeber eine Aktien-
gesellschaft, so sind grundsätzlich strenge Anforderungen an die Sorg-
faltspflicht zu stellen (vgl. ZAK 1985, S. 620 unten; BGE 108 V 203 oben).
Das Verschulden ist nach den Verhältnissen im Einzelfall zu beurteilen.
So ist vom Verwattungsratspräsidenten und einzigen ausführenden Organ
der Firma ein höheres Mass an Sorgfalt zu verlangen als vom Verwal-
tungsrat eines Grossuntemehmens mit weitgehender Funktionsaufteilung
und Geschäftsführungsdelegation (vgl, WBB, Rz. 6019; ZAK 1985, S. 620;
VGE 105/91 v. 22. 4. 92, Erw. 3a).
(VGE 83a/92 vom 30. Dezember 1992).

23
Arbeitslosenversichenmg

Schlechtwetterentschädigung; die Dreimonatsfnst gemäss Art. 47 Abs. l
AVIG gilt als Verwirkungsfrsst.

- In casu keine Wieäerherstelhmg der versäumten Fnst.

Ans den Erwägungen:

2. Die Bestimmung von Art. 47 Abs. l AVIG, wonach der Arbeitgeber
den Entschädigungsanspruch seiner Arbeitnehmer innert dreier Monate
nach Ablauf jeder Abrechnungsperiode bei der von ihm bezeichneten
Kasse geltend machen muss, stellt keine blosse Ordnungs Vorschrift,
sondern eine formelle Anspruchsvoraussetzung dar mit der Folge, dass
der verspätet geltend gemachte Anspruch auf Schlechtwetterentschädi-
gung verwirkt ist, wenn er nicht innert der Dreimonatsfrist erfolgt (ARV
1986 Nr. 13 E. 2; Murer/Stauffer, Rechtsprechung zum AVIG, N l zu Art.
47).

(...)

3. b) Die Wiederherstellung einer versäumten Frist für die Geltend-
machung des Anspruchs auf Schiechtwetterentschädigung ist nach der
Rechtsprechung des Eidg. Versicherungsgerichtes möglich, wenn
entschuldbare Gründe für das Versäumnis nachgewiesen werden (BGE
114 V 123 E, 3). Entschuldbare Wiecierherstellungsgründe liegen etwa vor
bei Verhinderung infolge Internierung in einer Heit- oder Pflegeanstalt
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(ARV 1954 N 50), infolge eines im Ausland erlittenen Unfalles (BGE 108
V 110 E. 2b und c) oder aus gewissen weiteren gesundheitlichen Gründen
(BGE 114 V 124). Hingegen ist Verhmdemng infolge Arbeitsüberlastung
kein Restitutionsgrund (ARV 1954 N 51; Stauffer, a.a.O. S. 112). Dies gilt
im vorliegenden Fall um so mehr, als dem Bf. mit drei Monaten nach
Ablauf der Abrechnungsperiode eine sehr lange Frist zur Verfügung stand
und er wusste, dass er im Monat Mai saisonal bedingt stark beansprucht
war. Er hätte deshalb in der ruhigeren Zeit (z, B. anfangs März) die
Meldung vornehmen können. Liegen somit keine entschulclbaren Gründe
für das Fristversäumnis vor, so kann die Frist nicht wiederhergestellt
werden und die Beschwerde ist abzuweisen.

(VGE 92/92 vom 21. Oktober 1992).

24
Berufliche Vorsorge

- Kant. Versichemngskasse, Einkauf bei Altersübes'scfireitimg. Uberschiis-

sige Freiz.ügigkeifsleistung.
- - Gemäss § 11 Abs. 3 der Verordnung über die Versicherungskasse des

Kantons Schwyz, VKV (fiGS 54), übernimmt der Arbeitgeber
0,7 Prozent des versichertefi Verdienstes für jeden Monat der e'mw-

kaufenden Versichern ngs^eit, höchstens Jedoch für 120 Monate. Den
Rest hat aas Mitglied zu übernehmen. Die Praxis, wonach § 11 Abs.
3 VKV nur soweit angewandt wird, als die Einkaufssumme nicht
oder nicht gänzlich durch die eingebrachten Freiziigigkeifsleistnngeti
gedeckt ist, wird vom Verwaltungsgeticht bestätigt (Erw. l),
Soweit die eingebrachte Freizugigkeitsleisiung nicht zur Bezahlung
der Einkaitfssumme nach § 11 VKV gebraucht wird (-^ nher-
schnssige Freüügigkeitsleistting), steht dem Versicherten das in
Art. 29 Abs. 3 BVG verbürgte Wahlrecht bei der Wahrung des
Vorsorgeschutzes im weitergehenden Bereich z«. Ein Versicherter
kann deshalb nicht gegen seinen Willen verpflichtet werden, gestützt
auf § llb Abs. 2 VKV überschüssige Freizügigkeitsleistungen für
zusätzliche Versichenmgs- ittid Mitgliedschaftszeit zu verwenden
(Ern, 2).

(VGE 69/91 vom 29. Januar 1992).
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25
Unfallversicherung

- Leisttingskurzung bei schuldhafter Herbelfuhrung des Unfalles. Nichf-
tragen des Sicherheitsgurtes als gmbfahrlässiges Verschulden (Art. 37
Abs. 2 WG) (Erw. 2, 3).
Zeitlich befristete Kilrznfig? (Erw, 4).

Aus den Erwägungen:

l. Hat der Versicherte den Unfall grobfahrlässig herbeigeführt, so
werden die Geldleistungen gekürzt. Die Kürzung beträgt Jedoch
höchstens die Hälfte der Leistungen, wenn der Versicherte im Zeitpunkt
des Unfalles für Angehörige zu sorgen hat, denen bei seinem Tode
Hmterlassenenrenten zustehen würden, oder wenn er an den Unfallfolgen

stirbt (Art. 37 Abs. 2 UVG).

2. Die Beschwerdeführerin bestreitet, dass das Nichttragen des Sicher-
heitsgurtes für den Tod ihres Ehemannes ursächlich war. Die Frontal-
kollision sei so stark gewesen, dass er sonst schwere Verletzungen gehabt
und vermutlich auch den Tod zugezogen hätte.

a) Gemäss konstanter Praxis des Eidg. Versicherungsgerichts stellt das
Nichttragen der Sicherheitsgurten grundsätzlich eine grobe Fahrlässigkeit
dar, welche eine Kürzung der Versicherungsleistungen rechtfertigt, wenn
zwischen einem solchen Verschulden und dem Unfallereignis oder seinen
Folgen ein adäquater Kausalzusammenhang besteht (BGE 109 V 152; 114
V 317; SZS 1986, 24 ff.). Nach der Rechtsprechung hat ein Ereignis dann
als adäquate Ursache eines Erfolges zu gelten, wenn es nach dem
gewöhnlichen Lauf der Dinge und nach der allgemeinen Lebenserfahrung
an sich geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbei-
zuführen, der Eintritt dieses Erfolges also durch das Ereignis allgemein
als begünstigt erscheint. Dabei braucht der Kausalzusammenhang nicht
mit wissenschaftlicher Genauigkeit nachgewiesen zu werden. Es muss
vielmehr genügen, wenn der Richter in Fällen, wo nach der Natur der
Sache ein direkter Beweis sich nicht erheben lässt, die Überzeugung
gewinnt, dass die überwiegende Wahrscheinlichkeit für einen bestimmten
Kausalverlauf spricht. Dabei kommt es nicht auf die subjektive, sondern
auf die objektive Voraussehbarkeit an (BGE 109 V l52f.).

Mit Blick auf das Nichttragen von Sicherheitsgurten hält das Eidg.
Versicherungsgericht wörtlich fest (BGE 109 V 154):

«Wie durch zahlreiche in- und ausländische Studien und Statistiken
überzeugend nachgewiesen ist, werden Autoinsassen durch richtig an-
gelegte Sicherheitsgurten wirksam geschützt, sei es dass Verletzungen
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überhaupt vermieden werden, sei es dass die Verletzungen weniger
schwer ausfallen als beim Nichttragen der Gurten (...). Und zwar gilt
dies praktisch für alle Unfallsituationen, insbesondere aber für Frontal-
koliisionen, welche den höchsten Traumatisierungsgrad aufweisen,
sowie für SeitenkoUisicmen und Überschlage^.,), Aufgrund der wissen-
schaftlich gesicherten Erfahrungen mit Sicherheitsgurten kann daher im
Regelfall auch ohne aufwendige unfalltechnische und -medizinische
Untersuchungen mit überwiegender Wahrscheinlichkeit davon ausge-
gangen werden, dass Sicherheitsgurten wirksam gewesen waren und
dass Verletzungen nach dem gewöhnlichen Lauf der Dinge nicht oder
nicht im selben Ausmass entstanden wären. In diesem Sinne ist der

adäquate Kausatzusammenhang zwischen dem Nichttragen der Gurten
und den erlittenen Unfalifolgen als gegeben zu betrachten, soweit
aufgrund der besonderen Unfaltverumständungen nicht das Gegenteil
angenommen werden muss.»

b) Im vorliegenden Fall ist im Beschwerdeverfahren nunmehr unbe-
stritten, dass der Beschwerdeführer als Mitfahrer auf dem rechten Vor-
dersitz des Unfallfahrzeuges sass und dabei die Sicherheitsgurten nicht ge-
tragen hat (Beschwerdeschrift S, 2f.). (In der Folge wird der
Leichenschaubericht zitiert, aus dem als Todesursache eine schwere Tho-
raxkontusion mit eventuell zusätzlichen inneren Verletzungen im Thorax-

räum hervorgeht).
Im weiteren zeigt die photographische Tatbestandesaufnahme des

kriminaltechnischen Dienstes des Polizeikommando des Kt. Scliwyz
(SUVA-act. 21), dass die Fahrzeugkabine, in der sich der Ehemann der
Beschwerdeführerin befand, durch die Frontalkollision nicht eingedrückt
wurde, dass aber die Frontscheibe des Fahrzeuges durch die nicht ange-

gürteten Lenker und Mitfahrer beschädigt wurde (Seite i, 2, 4, 12.2, 13).
Bei dieser Sachlage können somit nicht besondere Unfaltverumstän-
düngen angenommen werden, die gegen die regelmassige Annahme des
adäquaten Kausalzusammenhangs zwischen Nichttragen der Gurten und

den erlittenen Unfalifolgen im Sinne der höchstrichterlichen Rechfspraxis
sprechen.

3. Im weiteren bemängelt die Beschwerdeführerin die bisherige
konstante Rechtsprechung zur Grobfahrlassigkeitskürzung mit folgenden
Argumenten:

a) Das Tragen der Sicherheitsgurten werde zumindest in breiten
Kreisen der Bevölkerung nicht als elementares Vorsichtsgebot betrachtet,
würden doch sonst nicht höchstens 50-60% der Verkehrsteilnehmer
regelmäs&ig die Gurten benutzen. Was als elementares Vorsichtsgebot zu
qualifizieren ist, hängt nicht von der Akzeptanz einer Verkehrs Vorschrift
(hier Art. 3a Verkehrsregelnverordnung, VRV) ab, sondern von deren
objektiven Begründetheit, welche hinsichtlich der Sicherheitsgurten of-
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fenkundig ist (vgl. Ausführungen des EVG in BGE 109 V l53f.). Auch
wenn viele Fahrzeuglenker und Mitfahrer (je nach Landesgegend in
unterschiedlichem Ausmass) die Sicherheitsgurten unverständlicherweise
nicht tragen, so ist davon auszugeben, dass jeder verständige Mensch in
der gleichen Lage und unter den gleichen Umständen, wie es der Getö-
tete war, sich dennoch angegurtet hätte (ZAK 1986, 530).

b) Das Nichttragen der Gurten habe nicht alleine zur Schädigung
geführt. Im wesentlichen sei der Tod durch das vollkommen unerwartete,
grobe Fehlverhalten des anderen Fahrzeuglenkers verursacht worden.
Dieser Umstand müsse «mindestens subjektiv verschuldensvennindernd
berücksichtigt werden und ihn vom Vorwurf der Grobfahrlässigkeit
entlasten», zumal die Zivilgerichte einen weniger strengen Massstab setz-
ten.

Dieser Argumentation kann ebenfalls nicht gefolgt werden. Wer sich in
ein Fahrzeug setzt, muss damit rechnen, dass er unverschuldet in einen
unter Umständen - schweren VerkehrsunfaII verwickelt wird. Diese Tat-

sache wh'd leider täglich bestätigt. Sie gebietet deshalb das strikte Tragen
der Sicherheitsgurten. Wer sich nicht daran hält, handelt grobfahrlässig
und kann sich nicht auf eine subjektive Verschuldensmindenmg berufen.
Jedenfalls ist im vorliegenden Fall kein Grund ersichtlich, wonach der
Getötete einen berechtigten Anlass hatte, sich nicht anzugurten. Im
übrigen ist der Sozialversicherungsrichter nicht an die Feststellungen des
Straf- und Zivilrichters gebunden, der Begriff der Grobfahrlässigkeit
stimmt denn auch nicht notwendigerweise mit jenem anderer Rechts-
gebiete überein (Murer/Stauffer/Rumo, Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zum Sozialversicherungsrecht, Bundesgesetz über die Unfall-
Versicherung, Art. 37 Abs. 2 II 2). Vielmehr geht der Begriff der groben
Fahrlässigkeit in der Sozialversicherung weiter als jener der groben
Verletzung von Verkehrsregeln nach Art. 90 Ziff. 2 SVG (ZAK 1983,30).
Schliesslich ist in casu offenkundig (vgl. auch Erw. 2 oben), dass das
Nichttragen der Sicherheitsgurten eine wesentliche Ursache darstellt, so
dass der adäquate Kausalzusammenhang wegen des Drittverschuldens
nicht unterbrochen wird (SZS 1986, 25if.).

c) Die Grobfahrlässigkeitskürzung verletze das Übereinkommen
Nr. 128 der internationalen Arbeitsorganisation und die Europäische
Ordnung der sozialen Sicherheit, welche ein Kiirzungsverbot statuierten.
Die Schweiz sei diesen beiden multilateralen Verträgen beigetreten. Auch
de lege ferenda sei man heute der Ansicht, dass die Kürzungsverbote auf-
zuheben seien (Militärversicherungsgesetz, allgemeiner Teil des Sozial-
versicherungsrechts). Heute sei eine direkte Anwendung der völkerrecht-
lichen Verträge angebracht,

Das Eidg. Versicherungsgericht hat in BGE 111 V 201 (= Pr 75, 412 ff.)
in Kenntnis anderslautender Meinungen die fraglichen völkerrechtlichen
Normen als nicht «seif executmg» eingestuft, weshalb sie einer Grobfahr-
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tassigkeitskürzung nicht entgegenstehen. Angesichts der beschränkten
Befolgungspflicht gegenüber bundesgerichttichen Präjudizien steht dem
Verwaltungsgericht keine Abweichung von dieser Praxis zu (VGE 355/89
v. 15.11. 1991, E. ld). Abgesehen davon überzeugt die höchstrichterliche
Argumentation (Materialien Nationatrat, nachträglicher Erlass des
UVG). im übrigen stellt selbst MAURER, welcher sich kritisch zu dieser
Praxis äusserte, im Erganzungsband «Schweizerisches UnfaIIversiche-

rungsrecht» lest, solange der in Vorbereitung befindliche Atigemeine Teil
des Sozialversicherungsrechts (welcher konventionskonform sein wird)
nicht in Kraft sei, müssten Kürzungsbestimmungen unserer Sozialgeselze

ohne Rücksicht auf die Konventionen angewandt werden (S, 64).

4. Im Sinne eines Eve n tua hintrage s verlangt die Beschwerdeführerin
eine zeitlich befristete Kiirzung. Sie weist auf die Regelungen im AHV-
und IV-Recht sowie auf das Gteichheilsgebot und Art. 34quater BV tun.

Im Gegensatz zum AHV- und IV-Reclil, weiches von dauernder oder
vorübergehender Kürzung spricht (Art. 7 Abs. l IVG, Art. 18 Abs. l
AHVG), verlangt der UVG-Gesetzgeber kategorisch, dass die Geld-
leistungen gekürzt werden (Art. 37 Abs. 2 UVG). In der Rechtsprechung
geht man deshalb von einer zeitlich unbeschränkten Kürzung aus
(Murer/Stauffer/Rumo a.a.O, Art. 37 Abs. 2 IV 2), Diese Rechtsauslegung
ist zutreffend, hatte der Gesetzgeber doch in Kenntnis der anderslauten-
den Regelungen im AHV- und IV-Recht die Möglichkeit einer zeitlich
beschränkten Kürzung ausdrücklich erwähnt. Selbst wenn man zeitlich
befristete Kürzungen im UVG-Recht zutiesse, käme man nicht umhin,
diese in casu zu verneinen. Es widerspricht dem Soldaritätsgedanken,
wenn die Gemeinschaft der Versicherten für Folgen der von einem
einzelnen Versicherten grobfahrlassig mitverursachten Scliaden vollum-

fänglich aufkommen müsste, Dieser Zweck kann nur erreicht werden,
wenn die prozentuale Küt'zung der Rente so lange dauert, als die Kausa-
litat des Verschuldens nachwirkt (BGE 106 V 27), In diesem Sinne ist hier
von einer unbetristeten Nachwirkungsdauer auszugeben.

Soweit die Beschwerdeführerin Verletzungen der Bundesverfassung
(Art. 4, 34quater BV) durch die Anwendung von Art. 37 Abs, 2 UVG
gettendmacht, ist auf die Beschränkung der Normenkontrolte gemäss Art,
113 Abs. 3 BV zu verweisen (Haller in Kommentar BV, Art, 113 Rz. 148).
Selbst wenn hier eine verfassungskonforme Auslegung vorzunehmen
wäre, würde dies am Entscheidergebnis nichts ändern. Dass jüngere Inva-

lide (oder hier jüngere Witwenrentenbezügerinnen) stärker betroffen sind
als ältere, liegt in der Natur der Sache, d.h. ist im Umstand begründet,
äass bei jüngeren Rentenbezügern der selbst- oder mitverschuldete

Schaden in der Rege! auch länger ins Gewicht fällt. Keinen Einfluss
können vorliegend auch die rechtspolitischen Bestrebungen haben,
wonach die Grobfahrlassigkeitskürzung aufzuheben ist. Ob dannzumal
rechtskräftig beurteilte Fälle in Revision zu ziehen sind, ist Sache des
Gesetzgebers (betr. unechter Rückwirkung siehe Rhinow/Krähenmann,
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Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergänzungsband, Nr. 16 B
III). Schliesslich kann aus der verfassungsmässigen Norm, dass Renten
den Existenzbedarf angemessen decken sollen (Art, 34quater BV),
schwerlich abgeleitet werden, dass bei Unterschreitungen des Existenzmi-
nimums auf eine Rentenkürzung zu verzichten ist. Abgesehen davon han-
delt es sich hier um eine Rente des UVG, welches seine verfassungsmäs-
sige Grundlage in Art. 34 bis UVG hat.
(VGE 82/91 vom 29. Januar 1992).

Anmerkung: Das Eidg. Versicherungsgericht wies mit Urteil vom 21. Dezember 1992 ei-
ne gegen diesen Entscheid geführte Verwaltungsgerichtsbeschwerde ab.
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U. ZIVIL- UND STRAFGERICHTE

26
Gerichtsordmmg

Vorsorgliche Massnahmen im Sinne von Art. 52/53 URG; Zuständigkeit.

Ans den Erwägungen:

l. Mit Eingabe vom 4. August 1992 beantragen die Gesuchstellerinnen
den Erlass vorsorglicher Massnabmen im Sinne der Art. 52 und 53 URG.
Sie leiten die sachliche Zuständigkeit des Kantonsgerichtspräsidenten aus
§ 28 Abs. 4 00 ab.

2, Die Regelung der Zuslandigkeiten und des Verfahrens in Streitig-
keiten aus Immaterialgüterrecht findet sich in der Kantonaten Vollzugs-
Verordnung zu den Bundesgesetzen über das Urheberrecht, den gewerb-
lichen Rechtsschulz, den unlauteren Wettbewerb und die Kartelle vom
10. September 1970 mit Änderungen vom 25. Oktober 1974 (GS 11/208).
Nach § 2 Abs. i dieser Verordnung beurteilt das Kantonsgericht zivil"
rechtliche Streitigkeiten, für welche das Bundesrecht eine einzige kan-
lonale Instanz vorschreibt, wahrend nach Abs. 2 «die übrigen zivilrecht-

lichen Streitigkeiten... von den nach der Zivilprozessordnung zuständigen
Gerichten beurteilt» werden, Eine einzige kantonale Instanz schreibt
Art. 45 Abs, l URG nur für «ziviirechtMche Streitigkeiten» vor, d.h. für
den auf endgültige Beurteilung abzielenden Prozess, nicht auch für das
Verfahren auf Erlass vorsorglicher Massnahmen (BGE 104 II 121f.,
Erw. 2). Art. 53 URG überlässt die Bezeichnung der für den Erlass vor-
sorglicher Verfügungen zuständigen Behörden gegenteils den Kantonen.
In ihrer urspriingjichen Fassung verwies die kantonale Voltzugsverord-
nung in § 6 den Erlass vorsorglicher Massnahmen vor Anhängigmachung
der Klage noch ausdrücklich in die Zustandigkeit der Bezirksgerichts-
Präsidenten. Bei der Revision der Zivilprozessordnung (25. Oktober
1974) wurden die §§ 5-8 der Wo aufgehoben (§ 239 lit. b ZPO, Über-
gangsbestimmung), doch ist der Grund der Stt'eichung aus den Materia-
lien nicht ersichtlich. Aus der Streichung kann jedenfalls nicht geschlossen
werden, der Gesetzgeber habe stillschweigend eine neue Kompetenz des
Kantonsgerichtes bzw. des Kantonsgerichtspräsidenten schaffen wollen.
Gestrichen wurden ja auch die §§ 5, 7 und 8, dies offensichtlich, weil sie
als überflüssig, durch die Neuregelung überholt bzw. als selbstverständlich
betrachtet wurden. Auch die Kompetenzordnung des § 6 wurde wohl als
selbstverständlich angesehen. Dementsprechend wurden denn auch unter

der Herrschaft der neuen Zivilprozessordnung immaterialgüterrechtliche
Massnahmeverfahren weiterhin von den Bezirksgerichtspräsidenten be-
handelt (vgl. EGV 1975 S, 66 und 1984 S. 91).
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3. Zum gleichen Ergebnis führt folgende Überlegung: Das neue
Gerichtsverfassungsgesetz (GVG) des Kantons Zürich, das bei der Revi-
sion unserer Gerichtsordnung als Vorlage diente, änderte die bisherige
Kompetenzordnung, indem es in den §§ 43 Abs. 2 und 61 Abs. 2 neu die
Institution des Einzelrichters im summarischen Verfahren am Obergericht
bzw. am Handelsgericht zur Behandlung von Massnahmebegehren aus
Urheberrecht und gewerblichem Rechtsschutz schuf, während bisher die
Bezirksgerichtsprasidenten hiefür zuständig gewesen waren. Es liegt nahe,
dass der schwyzerische Gesetzgeber eine analoge Bestimmung in die
Gerichtsordnung übernommen hätte, wenn beabsichtigt gewesen wäre,
eine solche Kompetenz ebenfalls einzuführen. Alsdann hätte der Gesetz-
geber offensichtlich den Kantonsgerichtspräsidenten als Emzeh'ichter zur
Behandlung immaterialgüterrechtlicher Massnahmebegehren für zustän-
dig erklärt. Eine solche Kompetenz räumt aber § 28 Abs, 4 GO gerade
nicht ein, hat doch der Kantonsgerichtspräsident die dort genannten
Geschäfte «einer Kammer» zuzuweisen.

4. An der bisherigen Zustandigkeitsordnung ändert auch der bei der
letzten Revision der Prozessordnungen neu geschaffene § 29 GO (Fassung
vom l. Dezember 1988) nichts. Zwar wurde damit die Institution des
Einzelrichters auch für das Kantonsgericht eingeführt. Abs. l lautet lako-
nisch: «Der Präsident amtet als Einzelrichter», und nach Abs. 2 entschei-
det «im Verfahren vor Kantonsgericht... der Präsident über vorsorgliche
Massnahmen». Abs. 2 bezieht sich aber klarerweise nur aufMassnahmebe-
gehren, die im Rahmen eines beim Kantonsgericht hängigen Prozesses
(Berufungs verfall re n oder Direktprozess) gestellt werden (vorsorgliche
Massnahmen im Sinne von § 99 ZPO), nicht auf vorsorgliche Massnah-
men vor Einleitung des Hauptprozesses (§ 176 Ziff. 3 ZPO), wie sie vor-
liegend beantragt sind. Und § 29 Abs. l GO sagt nicht, in welchen Ver-
fahren der Kantonsgerichtspräsident als Einzelrichter entscheidet (anders
§ 34 GO zur Einzelrichterfunktion des Verwaltungsgerichtspräsidenten).
Auch den Materialien ist hierüber nichts zu entnehmen. Gedacht wurde
allenfalls an Streitigkeiten, die in die Zuständigkeit des Einzelrichters fal-
len und durch Parteivereinbarung direkt vor das Kantonsgericht gebracht
werden (§ 28 Abs. l GO). Für Massnahmeverfahren ausserhaib des
Hauptprozesses ist diese Prorogation nicht vorgesehen. Hier müsste die
Zuständigkeit des Kantonsgerichtspräsidenten speziell begründet werden,
sei es in der Gerichtsordnung, der Zivilprozessordnung oder in Spezialer-
lassen, für immaterialgüterrechtliche Massnahmeverfahren wohl in der
kantonalen Vollzugsverordnung. Die sachliche Zuständigkeit des Richters
muss sich auf eindeutige Grundlage stützen können, aus unklaren Be-
Stimmungen eine neue Kompetenzordnung herzuleiten, widerspräche all-
gemeinen Rechtsgrundsätzen. Ohne ausdrücklich anderslautende Anord"
nung des Gesetzgebers ist deshalb an der bisherigen Zustandigkeitsorcl-
nung festzuhalten. Sie hat den Vorteil, dass der Richter, der mit den ört-
lichen und wirtschaftlichen Gegebenheiten am besten vertraut ist, rasch
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vorsorgliche Massnahmen anordnen kann, auch ist den Parteien eine

Weiterzugsmögiichkeit gewährt, wie sie das Bundesgericht ausdrücklich
sanktionierti weil Massnahmeentscheide nicht mit der Berufung an das
Bunclesgericht angefochten werden können (BGE 104 II 122).
(Verfügung vom 7. August 1992; KG 281/92 GP).

27
Zivilprozcssrecht

TeilurieH und Vorurteil (Abgrenzung).

Aus den Erwägungen:

Die Vorinstanz bezeichnet den angefochtenen Entscheid als «Teil-
urteil». Diese Bezeichnung ist ungenau. § 162 ZPO unterscheidet
zwischen Vor- und Teilent scheide n. Ein TeilurEeil kann sich im Interesse
rascher Prozesserledigung rechtfertigen, wenn ein Teil des Ktagebegeh-
rens bereits spmchreif ist und im übrigen Weitenmgen, namentlich zeit-
aufwendige Beweisabnahmen erforderiich sind (Strauli/Messmer, N 3 zu
§ 189 ZPO-ZH). Im Unterschied dazu bringt das Vorurteil nicht die (voll-
streckungsfähige) Erledigung eines Teils des Klagebegehrens (teilweise
Gutheissung oder Abweisung), sondern es bereitet einen Endentscheid
nur vor, indem es etwa eine Verjähnmgs- oder Verwirkungseinrede
verwirft, eine bestritlene Aktiv- oder Passiviegitimation bejaht oder die
grundsätzliche Haftung des Beklagten aus Schadenersatz festhält (Sträu-
li/Messmer, N 4 zu § 189 ZPO-ZH). Ein Teilurteil stellt deshalb der
angefochtene Entscheid nur hinsichtlich der Dispositivziffern l, 2 und 5
dar, mit welchen die Beklagten verpflichtet wurden, einen Teil der geltend
gemachten Mängel auf eigene Kosten zu beheben, während die Gewährs-
pflicfit für weitere Beanstandungen definitiv verneint und das Schaden-
ersatzbegehren der Kläger 4 und 5 wegen der Versetzung der Estrich-
trennwand abgewiesen wurde. Die Dispositive 3 und 4 (je Absatz l) sind
dagegen blosse Vorentscheide; das Gericht hielt darin lediglich fest, die
Beklagten hätten für Schall- und Wärmeisolation bestimmter Qualität
und für Risse in einzelnen Wohnungen grundsätzlich einzustehen, ohne
bereits darüber zu entscheiden, ob und inwieweit die erforderlichen Min-
destwerte unterschritten sind und ob es sich bei den festgestellten Rissen
um Mängel im Sinne des GewährleisUmgsrechtes handle. Über diese Fra-
gen will die Vorinstanz erst nach Durchführung eines weiteren Beweis-

Verfahrens, insbesondere aufgrund einer Expertise entscheiden und ats-
dann entweder die Mängelbehebung anordnen oder die Klage auch in
diesen Punkten abweisen (sei es durch Teil- oder Endm'teil).

Soweit die Vorinstanz Expertisen anordnete, deren Themen abgrenzte

und den Parteien Gelegenheit gab, Expertenvorschläge einzureichen und
Experten frage n zu stellen (Dispositiv Ziff. 3 und 4 je Absätze 2-3),
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handelt es sich bloss um prozessleitende Anordnungen, mit denen sich das
Berufungsverfahren grundsätzlich nicht zu befassen hat. Im übrigen spielt
die Abgrenzung zwischen Teil- und Vorurteil vorliegend praktisch keine
Rolle, gegen beide Erledigungsarten ist die Berufung zulässig.
(Urteil vom 18. August 1992; KG 283/90 ZK)

28
Zivilprozessrechf

Sitperprovisorische Massnahmen; Verhältnis von Art. 28 d Abs. l und 2
ZGB zum kantotialen Verfahrensrecht.

Aus den Erwägungen:

l. Der Einzelrichter geht davon aus, das Verfahren über den Erlass von
superprovisorischen Massnahmen im Rahmen des Persönlichkeitsschutzes
sei abschliessend in Art. 28 d Abs. l und 2 ZGB geregelt, weshalb die
kantonalrechtlichen Bestimmungen, insbesondere § 178 ZPO, keine
Anwendung fänden (Verfügung S. 7). Diese Auffassung ist unzutreffend.
Der Bundesgesetzgeber hat unter dem Marginale «Vorsorgliche Mass-
nahmen» (Art. 28 c f{. ZGB) Zwecks einheitlicher Rechtsanwendung
lediglich zwei Verfahrensgrundsätze herausgegriffen, indem dem Richter
einerseits aufgetragen wird, vor Anordnung der vorsorglichen Mass-

nähme die Gegenpartei anzuhören (Art. 28 d Abs. l ZGB), und diesem
anderseits die Möglichkeit verschafft wird, bei Gefahr in Verzug im Sinne
einer superprovisorischen Massnahme sofort aufgrund der verfügbaren
Beweismittel zu entscheiden (Art, 28 d Abs. 2 ZGB). Über die weitere
Ordnung des Verfahrens enthält das Bundeszivilrecht keine Bestirnmun-
gen. Art. 28 d Abs. 2 ZGB enthält somit lediglich den grundsätzlichen An-
Spruch auf superprovisorische Massnahmen, während die Regelung des
Verfahrens den Kantonen vorbehalten bleibt (Botschaft vom 5. Mai 1982,
in BB1 1982 S. 645 und 668f.; SJK 1165 S. 16).

2. Gemass § 176 Ziff. 3 ZPO ist das Befehls verfahren zulässig zur
Abwehr eines drohenden, nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils,
besonders durch Veränderung des bestehenden Zustandes, falls diese
Voraussetzung glaubhaft gemacht wird und der Prozess noch nicht rechts-
hängig ist. Diese Bestimmung bezweckt u.a. die vorläufige Vollstreckung
eines Unterlassungs- oder Beseitigungsanspruches vor der Einleitung des
Hauptprozesses und deckt sich mit dem Regelungsgehalt von Art. 28 c
ZGB. Es liegt deshalb nahe und entspricht auch der geübten Praxis, vor-
sorgliche M assn ah me verfall re n im Sinne von Art. 28 c ZGB, soweit es ein
einstweiliges Verbot (weiterer) Verbreitung von Behauptungen über den
Kläger betrifft, im Rahmen des Befehlsverfahrens abzuwickeln (SJZ 73
1977 S. 281, 74 1978 191 Nr. 36, 74 1978 374 Nr. 74, 84 1988 268, ZR 79
Nr. 10; Sträuli/Messmer, Kommentar ZPO-ZH, N 23 zu § 222 ZPO), so-
weit nicht das Bundeszivilrecht spezielle Vorschriften enthalt.
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3. Art. 28 d Abs, 2 ZGB gibt dem Richter die Möglichkeit, in dringen"
den Fällen ohne Anhörung der Gegenpartei superprovisorische Mass-
nahmen zum Schütze des Klägers anzuordnen und entspricht im Rahmen

des Befehlsverfahrens dem § 178 Abs. l ZPO. Da das Bundeszivilrecht
keine Regeln über das Verfahren nach Erlass einer superprovisorischen
Massnahme enthält, ist nach dem Gesagten nach den Vorschriften des
kantonaien Zivilprozessrechts, d.h, den einschlägigen Bestimmungen des
Befehls Verfahrens vorzugehen. Der Richter hat somit gleichzeitig mit der
superprovisorischen Verfügung der Gegenpartei Frist anzusetzen, um bei
ihm Einsprache zu erheben, unter der Androhung, dass die Verfügung
sonst voilstreckbar werde (§ 178 Abs. 2 ZPO). Wird Einsprache erhoben,
so fällt die superprovisorische Verfügung dahin, sofern der Richter nichts
Gegenteifiges anordnet, und es wird zur Verhandlung vorgeladen (§ 178
Abs. 3 ZPO). Das rechtliche Gehör im Sinne von Art. 28 d Abs. l ZPO
wird bei diesem Verfalu'ensgang gewahrt durch die Gelegenheit zur
nachträglichen Einsprache anstelle vorheriger Anhörung (Sträuli/Mess-
mer, a.a.O., N 4 zu § 224 ZPO-ZH). Der Einzelrichter ist
somit verpfiichtet, den Beklagten Frist zur Einsprache anzusetzen. Statt-

dessen hat er den Beklagten lediglich Frist zur Klageantwort angesetzt mit
dem Hinweis, dass die superprovisorisehe Verfügung mit der Nichtig-
keitsbeschwerde beim Kantonsgericht angefochten werden könne. Es ist
deshalb zu prüfen, ob die Nichtigkeitsbeschwerde anstelle der Einsprache
treten kann, resp, ob sie überhaupt zulässig ist.

4. a) Die Nichtigkeitsbeschwerde stellt ein subsidiäres Rechtsmittel dar.
Sie ist ausgeschiossen, sofern der Entscheid mit einem primären Rechts-
mittet, das die Überprüfung des gesamten Prozessstoffes erlaubt, ange-
fochten werden kann (vgl. Max Güldener, Schweizerisches ZivHprozess-
recht, 3. Aufl., S. 508). § 215 ZPO spricht diese Subsidiaritat ausdrücklich
aus gegenüber der Berufung und dem Rekurs. Neben diesen Rechts-
mitteln gibt aber auch die Einsprache dem erkennenden Richter die
Möglichkeit, seinen, auf einseitiges Vorbringen ergangenen Entscheid
einer gesamthaften Prüfung und Neubeurteilung zuzuführen. Hinsichtlich
Fortsetzung des Verfahrens und Kognitionsbefugnis ist die Einsprache
somit mit den primären Rechtsmittetn weitgehend identisch. Der mass-
gebende Unterschied liegt einzig in der funktionalen Zuständigkeit,
indem auf Einsprache hin nicht die Rechtsmittelinstanz, sondern der
erkennende Richter zu entscheiden hat. Es liegt deshalb nahe, die Nich-
tigkeitsbeschwerde auch gegen Entscheide auszuschliessen, die der Ein-
Sprache an das erkennende Gericht unterliegen. Hiefür sprechen auch
prozessuale Gründe. Wollte man im Verfahren nach § 178 ZPO eine
superprovisorische Verfügung der Nichtigkeitsbeschwerde an das
Kantonsgericht unterstellen, so hiess dies, dass das Verfahren auf zwei
Ebenen fortgeführt würde, auf Einsprache hin beim Erstrichter und auf
Nichtigkeitsbeschwerde hin bei der Rechtsmittelinstanz. Dieser doppelte
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Rechtsweg würde die Gefahr in sich bergen, dass in der gleichen Sache
zwei gegensätzliche Entscheide getroffen werden, zumal der Kassations-
instanz nur eine beschränkte Kognition zukommt (§ 213 ZPO). Das Nich-
tigkeitsbeschwerdeverfahren hätte auch zur Folge, dass die Kassations-
Instanz nach einem kontradiktorischen Verfahren, d.h. nach Anhörung
beider Prozessparteien über die Begründetheit der superprovisorischen
Massnahmen entscheiden würde, während die Besonderheit des ange-
fochtenen Entscheides gerade darin liegt, dass er ohne Anhörung der
Gegenpartei ergangen ist und der erstinstanzliche Entscheid nach einem
kontradiktorischen Verfahren erst bevorsteht. Mit einer Zulassung der
Nichtigkeitsbeschwerde gegen superprovisorische Anordnungen würde
somit der im Gesetz vorgesehene Rechtsweg umgangen und der Instan-
zenzug in unzulässiger Weise ausgehöhlt.

b) Aber auch die «ratio legis» spricht gegen die Zulässigkeit der Nich-
tigkeitsbeschwerde. Superprovisorische Massnahmen nach Art. 28 d Abs.
2 ZGB und § 178 ZPO bedeuten einen schweren Eingriff in die elemen-
tarsten Verfahrensgrundsatze. Sie dürfen deshalb nur von kurzer Dauer
sein, und der Richter ist verpflichtet, auf Einsprache hin sofort oder aber
innert kurzer Frist nach Anhörung der Gegenpartei in der Hauptsache zu
entscheiden. Dieser schnelle Verfahrensgang würde durch die Zwi-
schenschaltung eines Nichtigkeitsbeschwerdeverfahrens verunmöglicht,
da die Akten von der Kassationsinstanz beansprucht und der Haupt-
prozess in dieser Zeit zwangsläufig verzögert würde. Es rechtfertigt sich
deshalb, den Grundsatz der Subsidiarität der Nichtigkeitsbeschwerde über
den Wortlaut des § 215 ZPO hinaus auch gegenüber der Einsprache
gemäss § 178 Abs. 2 ZPO anzuerkennen. Dies entspricht denn auch der
zürcherischen Regelung, an die sich die ZPO des Kantons Schwyz eng an-
lehnt. Danach ist die Nichtigkeltsbeschwerde nicht nur ausgeschlossen ge-
gen Entscheide, die der Berufung oder dem Rekurs unterliegen, sondern
auch gegen Entscheide, die mit der Einsprache an das erkennende Ge-
rieht einer Neubeurteilung zugeführt werden können (§ 285 Abs. l ZPO-
ZH).

5. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass superprovisorische
Verfügungen nach Art. 28 d Abs. 2 ZGB nicht mit der Nichtigkeits-
beschwerde anfechtbar sind, dass der Einzelnchter den Beklagten aber
Frist zur Einsprache gemäss § 178 Abs. 2 ZPO anzusetzen hat. Auf die
Nichtigkeitsbeschwerde ist demnach nicht einzutreten, sie ist indessen
dem Einzelrichter von Amtes wegen als Einsprache im Sinne von § 178
ZPO zu überweisen. Was die übrigen Beklagten betrifft, die keine Nich-
tigkeitsbeschwerde erhoben haben, ist auf Grund des Gebotes der Pro-
zessbeschleunigung unter den konkreten Umständen auf eine nachträgli-
ehe Fristansetzung zur Einsprache zu verzichten. Der Einzelrichter wird
indessen ausdrücklich angehalten, nach Eingang der Klageantworten mit
aller Beförclerlichkeit den (rekursfähigen) Entscheid in der Hauptsache
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zu fallen, was auch beinhaltet, dass dem Kläger für eine allfäliige Replik
nur noch eine sehr kurze Frist eingeräumt werden dürfte.
(Beschluss vom 9. April 1992; KG 128/92 RK l).

29
Strafredit

Zum Begriff der Gewinnsucht hei der qualifizierten ungetreuen
Geschüftsßhrung (Ars. 759 Abs. SfGB).

Aus den Erwägungen:

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass der Tatbestand der
ungetreuen Geschäftsführung in objekliver und subjektiver Hinsicht
erfüllt ist.

Die Anklage wirft dem Angeklagten «Gewinnsucht» im Sinne von Art.
159 Abs, 2 StGB vor. Nach der ursprüngfichen Umschreibung in Doktrin
und Praxis besteht die Gewinnsucht in einem «hemmungslosen oder be-

sonders ausgeprägten, zur Sucht gewordenen Streben nach Gewinn»
(BGE 96 IV 181). Die neuere Praxis geht im Anschtuss an den französi-
sehen Gesetzestext davon aus, dass die Gewinnsucht im besonderen Teil
des StGB eine andere Bedeutung habe als im allgemeinen Teil. Im attge-
meinen Teil handle gewinnsüchtig, wer ausserordenttich begierig auf fi-
nanzieile Vorteile sei, im besonderen Teil dagegen, wer in moralischer
Hinsicht verwerfliche Bereicherung anstrebe, indem er die
Menschenwürde betreffende Werte in Frage stelle, die nicht in Geld
messbar seien und deren Umsetzung in Geld eine Vemnglimpfung
darstellen (BGE 107 IV 119 ff-, 109 IV 117). In BGE 109 IV 166 schfiess-
lich stellte das Bundesgericht bei der ungetreuen Geschäftsführung die
Gewinnsucht vollends der Bereicherungsabsicht gleich. Diese Praxis ist in
der Literatur durchwegs auf Ablehnung gestossen, weshalb bereits die
Vorinstanz von einer Bestrafung nach Art. 159 Abs. 2 StGB Umgang
genommen hatte. In der Tat führt die Rechtsprechung des Bundesgerich-
tes, die im Zusammenhang mit dem Tatbestand der Kuppeiei (Art.
198/199 SlGB) begründet worden ist, beim Tatbestand der ungetreuen
Geschäftsführung zu Unzulänglichkeiten und Widersprochen, die zu einer
Uberdenkung dieser Praxis Anlass geben müssen. So wiirde eine fehlen-

de Differenzierung das unbefriedigende Resultat mit sich bringen, dass
der strenge, engere Gewinnsuchtsbegriff des allgemeinen Teiis nur fakul-
tativ zur Bussenkumulation führt, während der weitere Gewinnsuchtsbe-

griff des Art. 159 Abs. 2 StGB obligatorisch eine Bussenkumulation zur
Folge hätte (vgl. Schubarth, Kommentar, N 48 zu Art. 159 StGB). Aber
auch im Konkurrenzverhältnis zur Veruntreuung führt eine Gieichsetzung
von Gewinnsucht und Bereicherungsabsicht zu Konsequenzen, die vom
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Gesetzgeber nicht gewollt sein können. Da die Veruntreuung einen Ver-

mögensschaden impliziert (Enteignung) und Bereicherungsabsicht erfor-
dert, hat die bundesgerichtliche Praxis zur Folge, dass bei
Tatbegehung durch einen Geschäftsführer stets auch eine qualifizierte
ungetreue Geschäftsführung vorliegt, welche mit einer höheren Strafe
bedroht ist als der Grundtatbestand der Veruntreuung. Trotzdem wäre
der Täter nach den geltenden Konkurrenzregeln wegen Veruntreuung zu
verurteilen (BGE 111 IV 22 und 60). Die diesbezügliche Kritik von
Stratenwerth (BT J § 14 N 22) ist somit durchaus begründet. Ergänzend
ist zu bemerken, dass der Tatbestand der ungetreuen Geschäftsführung
unter dem Titel «Strafbare Handlungen gegen das Vermögen» Art.
137-172 StGB) steht. Wo das Gesetz in diesem Abschnitt die Bereiche-
rungsabsicht als Tatbestandsmerkmal verlangt, wird dies ausdrücklich als
solches bezeichnet (Art. 137, 140, 141, 148 StGB). Nur gerade bei der un"
getreuen Geschäftsführung wird demgegenüber «Gewinnsucht» verlangt.
Die Unterscheidung der Begriffe im Bereich der Vermögensdelikte, die
übrigens auch im französischen Gesetzestext vorgenommen wird, ist
durchaus sinnvoll und lässt sich insbesondere deshalb rechtfertigen, als
hier - im Gegensatz zu den anderen Vermögensdelikten und zur Kuppe-
iei ~ die Gewinnsucht nicht strafbegründendes, sondern (wie im ailgemei-
nen Teil) strafschärfendes Tatbestandsmerkmal ist. Es kann deshalb nicht
angenommen werden, der Gesetzgeber habe im engen Kontext des 2. Ti-

tels des Strafgesetzbuches trotz verschiedener Begriffswahl das gleiche ge-
meint.

(Urteil vom 8. Oktober 1992; KG 290/91 SK).

30
Strafrecht

- Abgrenzung des lebensgefährlichen Raubes (Art. 139 Ziff. 3 StGB) vom
besonders gefährlichen Rauh (Art. 139 Ziff. 2 StGB).

Aus den Erwägungen:

Der besonders schwere Raub mit einer Mindeststrafe von 5 Jahren
Zuchthaus ist u.a. gegeben, wenn «der Täter das Opfer in Lebensgefahr
bringt» (Art. 139 Ziff. 3 StGB). In Übereinstimmung mit der früheren
Rechtsprechung zur alten Fassung des Raubtatbestandes bejaht das
Bundesgericht Lebensgefahr schon dann, wenn auf kurze Distanz eine
scharf geladene Waffe auf das Opfer gerichtet wird (BGE 109 IV 106 ff.).
Dies auch für den Fall, dass es für eine Schussabgabe eines Wiilensent-
Schlusses (z. B. vierfaches Abdrücken des Abzugshebels eines Trommel-
revoivers) und nicht bloss einer Fehlreaktion bedarf. Entscheidend ist
nach Ansicht des Bunclesgerichts einzig, ob die geladene Schusswaffe
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objektiv innert kürzester Zeit schussbereit gemacht werden kann (BGE
112 IV 18). Konsequenterweise dehnt das Bundesgericht diese Recht-
sprechung auch auf Stichwaffen aus, mit denen in ähnlicher Weise
lebensgefährliche Verletzungen zugefügt werden können. Voraussetzung
ist auch hier, dass das von der Waffe ausgehende Gefährdungspotential
sogleich und ohne weiteres aktiviert werden kann (BGE 114 IV 9). Der
zuletzt genannte Entscheid betraf einen Dolch mit scharfer Spitze,
welcher in einem Abstand von 10 bis 20 cm während kurzer Zeit gegen
den Hals des Opfers zeigte und nachher quer dazu gehalten wurde.
(...)

Nach der Praxis des Bundesgerichts ist der Geschädigte jedoch dadurch
in Lebensgefahr gebracht worden, dass ihm der eine Täter beim Eintritt
in die Wohnung und auch später den Dolch an den Hals gesetzt hat. Nach
den glaubhaften Aussagen des Geschädigten hat er die (ungeschliffene)
Klinge tangsseitig am Hals gespürt, Dadurch hat der Täter eine Bedro-
hungssituation geschaffen, in der er das vom Dolch ausgehende Gefähr-
dungspotential (Zustechen mit Spitze) jederzeit hätte aktivieren können.
In Übereinstimmung mit der Staatsanwaltschaft und der insoweit beinahe
einhelligen Lehre erachtet das Strafgericht die bundesgerichtiiche Recht-
sprechung zu Art. 139 Ziff. 3 StGB indessen als zu extensiv. Zwar kann
die tatbestandsmässig geforderte Lebensgefahr, welche keine unmittel-
bare sein muss wie in Art. 129 StGB, auch im Risiko gesehen werden,
«dass der Täter, der keinen Vorsatz hat, die intensivere Gefahr zu schaf-
fen, den intensiveren Gefährdungsvorsatz demnächst fassen könnte»

(Arzt, ZStrR 100 (1983) S. 269 Fn 33). Der Vorsatz für eine so begründete
Lebensgefahr besteht dann aber in nichts anderem als im Wissen des
Täters um das Risiko, dass er sich umbesinnen und zum Zustechen
entschliessen könnte (vgl, Arzt, a.a.0.). Weder eine derartige Lebens-

gefahr noch der dazugehörige Vorsatz sind jedoch in ihrem Unrechts-
gehatt mit der (dieselbe Mindeststrafe auslösenden) Tötung eines
Menschen (Art. 111 StGB) bzw. dem entsprechenden Vorsatz hiezu
vergleichbar (Schubarth, Kommentar Art. 139 N 88; vgl. auch Straten-
werth, BTI S, 8 N 158). Die Anwendung von Art. 139 Ziff. 3 StGB auf
derartige Konstellationen ist deshalb abzulehnen. Angebracht ist sie dort,
wo der Täter die Kontrolle über das Geschehen insofern preisgegeben
hat, als foigenreiche Fehh-eaktionen seinerseits oder von seilen des Opfers

nicht ausgeschlossen werden können (Trechsel, Kurzkommentar Art. 139
N 16; Schultz, ZStrR 101 (1984) S. 120 unter Hinweis auf die deutsche
Rechlsprechung).

Zu prüfen ist deshalb, ob der Geschädigte in eine Lage gebracht
wurde, in der eine unbedachte Fehlreaktion ihn lebensgefährlich hätte
verletzen können. Das wäre dann der Fall, wenn der Täter wie in BGE

114 IV 10 die Spitze des Dolchs einmal quer gegen den Hals des Gescha-
digten gehalten hatte. Dass es dazu gekommen ist, kann indessen nicht als
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bewiesen gelten. Auch wenn der Dolch, wie der Geschädigte glaubhaft zu
Protokoll gegeben hat, immer in Bewegung gewesen ist, so kann daraus
nicht zwingend auf eine lebensgefährliche Situation geschlossen werden.
Damit scheidet die Anwendung von Art. 139 Ziff. 3 StGB endgültig aus.
(Urteil des Kantonalen Strafgerichts vom 14. April 1992).

31
Strafrecht

Voraussetzungen einer (imgleicfiartigen) Wahlfeststellnng.

Aus den Erwägungen:

Unklar bleibt jedoch, ob der Angeklagte bereits mit dem Diebstahl des
Fahrzeuges etwas zu tun hatte oder ob er auf andere Weise in den Besitz
des Original-Alfaschlüssels gelangt ist. Eine Verurteilung auf eindeutiger
Tatsachengruncllage ist somit nicht möglich.

Zu prüfen ist deshalb, ob eine alternative Verurteilung auf mehrdeuti-
ger Tatsachengrundlage (sog. echte oder ungleichartige Wahlfeststellung)
in Frage kommt. Eine solche setzt «eine Beweislage voraus, auf Grund
derer das Gericht nach Ausschöpfung aller Erkenntnisse und Beweis-
mittet in der Hauptverhandlung zu der Überzeugung gelangt, der
Angeklagte habe sich wegen einer von mehreren - jeweils verschieden-
artige Strafgesetze erfüllenden - Taten strafbar gemacht, bei der es jedoch
unaufklärbar ist, welche dieser verschiedenen Straftaten er tatsächlich
begangen hat» (Rudolphi, Systematischer Kommentar zum (deutschen)
Strafgesetz, Anhang zu § 55 N l; Noll/Trechsel, 3. Auflage S. 4l; Schönke-
Schröder-Eser, Strafgesetzbuch § l N 58). Negativ formuliert ist für eine
Wahlfeststellung also erforderlich, dass ein anderer, strafloser Tathergang
ausscheidet (Rudolphi, a.a.0. N 10; Tröndle, Leipziger Kommentar
§ 2 N 19).

Für die Zulassigkeit der Wahlfeststellung sprechen nicht nur dringende
knminalpolitische Bedürfnisse. Auch die ebenfalls der Rechtsidee imma-
nente Forderung nach einer billigen und gerechten Entscheidung eines
Einzelfalles gebietet es, einen Täter, der notwendig eine von mehreren
Straftaten begangen hat, nicht völlig ungestraft zu lassen (Rudolphi, a.a.0.
N 5). Dieser Grundsatz darf jedoch nicht schrankenlos angewendet
werden. Die Rechtsprechung fordert deshalb, dass «die alternativ fest-
gestellten Straftaten miteinander rechtsethisch und psychologisch
vergleichbar» (Rudolphi, a.a.0. N 31; Tröndle, a.a.0. N 20) bzw. «einan-
der rechtlich nahe verwandt sind» (Noll/Trechsel, a.a.0.). «Ein klassisches
Beispiel bildet der Fall, in dem feststeht, dass der Angeklagte bestimmte
fremde bewegliche Sachen auf strafbare Weise erlangt hat, jedoch nicht
geklärt werden kann, ob er sie sich durch einen Diebstaht oder eine
Hehlerei verschafft hat» (Rudolphi, a.a.0. N l).
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In prozessualer Hinsicht ist erforderlich, dass die alternativ festgestetl-
ten Straftaten Gegenstand der Anklage bilden (Tröndle, N 16; Rudoiphi,
N 13; a.M. OG TG mit Urteil vom 13. 10. 1987, SJZ 85 (1989) S. 102f.).
Sind die Voraussetzungen für eine Wahlfeststellung gegeben, so ist der
Schuidspi-uch alternativ zu fassen (Rudoiphi, a.a.0. N 45). Für die Straf-

zumessung ist das mildeste Gesetz in Anwendung zu bringen (Rudoiphi,
a.a.O. N46; Tröndle, a.a.O. N39 ff.).

Tn tatsächlicher Hinsicht ergibt sich vorliegend, dass der Angeklagte im
Besitz des fraglichen Allaschlüsseis war und damit Gewahrsam an einem
gestohlenen Auto halle. Der Angeklagte muss also entweder das Auto

selber (ev, mittäterschaftlich) gestohlen (Art. 137 StGB) oder es vom Vor-
täter übernommen haben (Art. 144 StGB).
(...)

Weil beide Tatbestände eingeklagt sind, ist er deshalb alternativ wegen
Diebstahls oder Hehierei zu verurleileti.

(Ur(ei) des Kantonaien Strafgerictits vom 24. Januar 1992).

32
Strafrecht

Versuchte Tötung; Begriff des Eventualvorsatzes.

Ans den Erwägungen;

Die StaafsanwalfschEtft geht zutreffend davon aus, dass sich beim
eingeklagten Töfungsversuch nur die Frage eventualvorsätzlicher Bege-
hung stellt. Eventualvorsatz iiegf vor, wenn der Täter mit der Möglichkeit
des Erfolgseintritts rechnet (Wissensseite; vgl. BGE 98 IV 66) und ihn fiir
diesen Fall in Kauf nimmt oder sich damit abfindet (Willensseite; vgl.
Stratenwerth, AT I § 9 N 93). Vertraut er dagegen ernsthaft auf das
Ausbleiben des Erfolges, ist nur noch ein Falirlassigkeitsvorwurf (Art. 18
Abs. 3 StGB) möglich. Vorsatz und nicht Fahrlässigkeit ist dagegen
wiederum gegeben, wenn dem Täter der Erfoigseintritt als gewiss
erscheint (vgi. NoII/Trechsel, Schweizerisches Stralrecht, Allgemeiner
Teil S. 82),

Wollte man bei der Unterscheidung zwischen billigendem Inkauf-
nehmen (Vorsatz) und Verdrängen des Erfoigseinfritts (Fahrlässigkeit)
allein auf die psychologische Situation des Täters abstellen, so stünde der
Richter «vor prinzipiell unlösbaren Beweisproblemen» (Puppe, Der
Vorsteiiungsinhalt des doius eventualis, in: ZStW 103, 1991, S. 11). Ein
Schuldspruch wäre nur noch beim gestäncligen Täter möglich. Beim nicht
geständigen Angeklagten dürfte der Richter hingegen, dem Grundsatz <in
dubio pro reo> folgend, stets nur Fahrlässigkeit annehmen (Puppe, a.a.0.).
So verliielfe es sich auch im konkreten Fall. Wollte man auf die Angaben
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des Angeklagten abstellen, wonach er nicht in Kauf genommen habe, X
umzubringen, so wäre der Angeklagte in der Tat, wie von der Vertei-

digung gefordert, mangels Vorsatz vom Vorwurf der versuchten Tötung
freizusprechen.

Demgegenüber ist allgemein anerkannt, dass bei der Feststellung des
Vorsatzes nicht allein auf die (mit forensischen Mitteln nicht beweisbare)
psychologische Situation des Täters abzustellen, sondern das Täterver-
halten normativ zu interpretieren, d.h. von nach aussen wahrnehmbaren

Indikatoren auf den Vorsatz zu schliessen ist (vgl. Wälder, Vorsätzliche
Tötung, Mord und Totschlag, StrGB Art. 111-113, in: ZStrR 96 (1979)
S. 117 ff. (135); «Der dolus kann sich anhand der Art und Weise ergeben,
wie der Täter vorgegangen ist»). Ausdruck dieses Bemühens zur Bildung
eines normativen Vorsatzbegriffes ist etwa die in der schweizerischen
Lehre vorherrschende Umschreibung des Vorsatzes als <Entscheidung
gegen das Rechtsguh (vgl . dazu Hassemer, Kennzeichen des Vorsatzes,
in: Gedächtnisschrift für Armin Kaufmann, Köln 1989 S. 295; Straten-
werth, AT I § 9 N 49f. ) . Eine solche liegt nach Puppe vor, wenn das
Täterverhalten «unter den vom Täter angenommenen Handlungsvoraus-
setzungen die Anwendung einer nach allgemeinen Massstäben tauglichen
Tatbestandsverwirklichungsmethode ist» (Puppe Ingeborg, Vorsatz und
Zurechnung, Heidelberg 1992 S. 43). Ebenfalls dem Bedürfnis nach
Normativierung des Vorsatzbegriffes dient die sogenannte «Wahrschein-
lichkeitstheorie». Für letztere hat Herzberg die Kurzformel geprägt: «Es
kommt für den Vorsatz nicht darauf an, dass der Täter eine erkannte
Gefahr ernst genommen, sondern dass er eine ernstzunehmende Gefahr
erkannt hat» (Juristische Schulung, 1986, S. 262). Nichts anderes meint das
Bundesgericht, wenn es ausführt, der Richter habe auf das Einverstancl-
nis mit der Tatbestandsverwirklichung zu schliessen, «wenn sich dem
Täter der Erfolg seines Verhaltens als so wahrscheinlich aufdrängte, dass
sein Verhalten vernünftigerweise nur als Inkaufnahme dieses Erfolges
ausgelegt werden kann» (BGE 101 IV 46). Ist äem Täter also etwa der
Tötungscharakter seiner Handlung bekannt, so kann er «sich nicht durch
eine blosse seelische Verdrängung vor dem Vorsatz <drücken>» (Hillen-
kamp, Dolus eventualis und Vermeidewille, in: Gedächtnisschrift für
Armin Kaufmann, Köln 1989 S. 354 Fn 13 unter Hinweis auf Schröder).
Aus diesem Grund sind im Laufe der Zeit von der Rechtsprechung
bestimmte tötungstypische Verhaltensweisen herausgearbeitet worden
(vgl. dazu Köhler, Juristen-Zeitung 1981 S. 36), bei deren Verwirklichung
«ein Vertrauen auf den guten Ausgang unreaiistisch und unvernünftig»
wäre (Puppe, a.a.0. S. 42), mithin auf den Tötungsvorsatz zu schliessen ist.
Dazu zählen insbesondere Fälle von Schiessen, Stechen, Schlagen, Wür-

gen etc. unter jeweils typisch tötungsgefahriichen Umständen (Köhler,
a.a.O.). So nimmt den Todeseintritt in Kauf, wer aus 12 m Entfernung mit
einer Schrotladung auf einen Punkt zielt, der l bis 1,5 m vom Opfer
entfernt liegt, mag er seinem Gegner auch nur eine «Belehrung», einen
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«Denkzettel» oder eine «Abreibung» erteilen wollen (Drehe r/Tröndle,
Strafgesetzbuch § 15 N 11 mit Hinweisen auf die deutsche Recht-
sprechung).
(:..)

Unbestritten ist, dass der zweite Schuss X getroffen hat, und zwar nach
dessen Angaben in den Bauch.

(...)

In bezug auf den hier zu prüfenden Tötungseventualvorsafz ist das
Vorbringen des Angeklagten, er habe «nicht gezielt» respektiv, was in
türkischer Ausdrucksweise gleichbedeutend ist, «links und rechts»
geschossen, zum vorneherein unbehelflich. Dasselbe gilt für das
Argument, er habe X nur erschrecken wollen bzw. er hätte töten können,
wenn er dies gewollt hätte. Alt dies schliesst zwar die Tötungsabsicht,
nicht dagegen den Evenfualvorsatz aus.

(...)

Zu fragen ist bei Konstellationen wie der vorliegenden vielmehr nach
den Handlungsvoraussetzungen, von denen der Angeklagte ausgegangen
ist, um anschtiessend prüfen zu können, ob er im Sinne der vorstehenden

Erwägungen ein tötungstypisches Verhalten an den Tag gelegt hat. Dies
ist vorliegend zu bejahen. Der Angeklagte ist kein völlig unerfahrener
Schütze, wurde er doch im Militärdienst mit einer Pistole ausgerüstet. Er
selber bezeichnet sich als mittelmässigen Schützen. Zudem konnte er
aufgrund des ersten Schusses, dessen Einschlagsfelle er wahrgenommen
hatte, ohne weiteres abschätzen, in welche Richtung sich der zweite
Schuss bewegen würde. Das bestätigt der Angeklagte indirekt dadurch,
dass nach seiner Einschätzung auf diese kurze Distanz «jedes Kind»
getroffen hätte. Wenn der Angeklagte unter diesen Vorzeichen mit
gestreckter Hand ungezielt, aber in Richtung des ca. 21 m entfernt
stehenden X, womöglich zitternd, einen Schuss abgegeben und damit X
dann auch tatsächlich getroffen hat, so konnte er vernünftigerweise nicht
darauf vertrauen, das Opfer bleibe unverletzt. Gerade weil dem konkret
eingetretenen Erfolg, wie der Angeklagte durchaus zutreffend hervor-
hebt, ein Zufallsmoment anhaftet, der Schuss also ebensogut das Herz des
Geschädigten hätte treffen können, kann das Verhalten des Angeklagten
nicht anders denn als Entscheidung gegen das Rechtsgut Leben inter-
pretiert werden. Unter diesen Umständen kann er sich nicht mit der
verbaten Erklärung, er habe den Tod von X nicht in Kauf genommen,
vom Eventualvorsatz «drücken». Dies selbst dann nicht, wenn diese

Aussage Resultat einer tatsächlich vorgelegenen seelischen Verdrängung
wäre. Eventualvorsatz und damit Tötungsversuch ist deshalb zu bejahen.
(Urteil des Kantonalen Strafgerichts vom 11. Mai 1992).
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33
Schuldbefreibungs- und Konkursrecht

- Formstrenge beim Eigefwechsel.

Ans den Erwägungen:

2. Die Wechselbetreibung steht nur für Forderungen zur Verfügung, die
auf einem Wechsel oder Check beruhen. Selbstredend kommt nur ein
gültiger Wechsel oder Check in Betracht, der alle gesetzlichen Erforder-
nisse aufweist (Kurt Amonn, Grundriss des Schuldbetreibungs- und
Konkursrechts, § 37 N 4). Im vorliegenden Fall ist die vorgelegte Urkun-
de ausdrücklich als «Eigenwechsel» bezeichnet. Sie muss folglich die
Erfordernisse von Art. 1096 OR erfüllen.

a) Gemäss Art. 1096 Ziff. 7 OR gehört es zu den unabdingbaren
Erfordernissen eines Eigenwechsels, dass er die Unterschrift des Ausstel-
lers trägt. Diese Voraussetzung kommt zu der in Ziffer 2 dieser Bestim-
mung aufgeführten hinzu, wonach der Eigenwechsel das unbedingte
Versprechen enthalten muss, eine bestimmte Geldsumme zu zahlen. Auf-
grund der vorgelegten Urkunde steht fest, dass diese ein solches unbe-
dingtes Zahlungsversprechen enthält. Um sie indessen als Eigenwechsel
bezeichnen zu können, fehlt ihr das wechselmässige Erfordernis der
Unterschrift der Ausstellerin. Als solche wird in der Urkunde die Firma
«Gebr. Y, Teppiche+Bodenbelage, S» bezeichnet, ohne dass dieser indes-
sen irgendeine Unterschrift beigefügt wäre. Zwar befindet sich am linken
Rand der Urkunde, quer zum übrigen Wechseltext, neben dem Vermerk
«Akzeptiert:» der Stempel «Y, Innendekoration, S» mit dem handschrift-
lichen Namenszug „Y". Dabei soll es sich gemäss Darstellung der Re-
kursgegnerin um den persönlichen Stempel und die persönliche Signatur
eines der Gebrüder Y handeln. Diese Unterschrift vermag indessen die
fehlende Unterschrift der Ausstellerin nicht zu ersetzen, da die Ausstelle-
rin (Kollektivgeselischaft Gebr. Y mit dem «Akzeptanten» (Privatperson
Y) nicht identisch ist. Es handelt sich um zwei selbständige Rechtssub-
jekte, weshalb die Unterschrift „Y" nur für diesen persönlich, nicht aber
auch für die Firma «Gebr. Y» gelten kann. Für letztere wäre gemäss

Handelsregistereintrag ohnehin die KoHektivunterschrift von T und S Y
erforderlich. Die Einzelunterschrift eines nur Kollektivzeichnungsberech-
tigten genügt zur Begründung einer Verbindlichkeit zu Lasten der Ge-
sellschaft nicht (vgl. Art. 997f. OR; BGE 90 II 120, 99 la l ff.).

b) Selbst wenn man von der Identität der Ausstellerm mit dem
«Akzeptanten» ausgehen und die Unterschrift eines einzigen, nur kollek-
tiv zeich nungsberechtigten Gesellschafters als genügend ansehen wollte,
vermöchte die konkrete Unterschrift am linken Rand der Urkunde die
Unterschrift der Ausstelterin nicht zu ersetzen. Die Mehrheit der
deutschen Lehrmeinungen, die seit der Ve rein heit lichung des Wechsel-
rechts im Genfer Abkommen von 1930/31 auch fiir die Auslegung des
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Schweizer Rechtes beigezogen werden können, verlangt, dass der Aus-
steiler auf der Vorderseite am Ende der Urkunde unterzeichnet, da die
Unterschrii't den ganzen notwendigen Wechseltext decken muss; vorbe-

halten werden in der Hauptsache nur einige, vorliegend nicht einschlägi-
ge Ausnahmefälle. Das Bundesgericht Iiat diese Auslegung in BGE 103 II
145 ff. ausdrücklich als nicht wiitküriich bezeichnet und weiter ausgeführt,
der Aussteller auf dem Eigenwechsel könne gar nicht in einer anderen
Eigenschaft unterzeichnen, weil er den Wechsel auf sich selber ziehe und
ein Akzept oder eine Bürgschaft auf seinen Namen folglich sinnlos wäre.
Die besondere Formslrenge des Wechsel rech t s lasse einer Auslegung nach

Treu und Glauben nur wenig Raum (BGE 103 II 148). Diesem Ergebnis
hat sich auch die schweizerische Doktrin angeschlossen (Meyer-
Hayo/Vvon der Crone, Wertpapien-echt, Bern 1985, § 9 N 31 und § 16 N
4; Guhl/Kummer/Druey, 8. Aufl., S. 822; P. Can-y, in: SJK 444). Sie ent-
spricht auch der stnndigen Praxis der Zürcher Gerichte, wonach es die
beim Wechsel geforderte formelle Striktheit und inhaltliche Klarheit ver-
biete, einen Mangel der Urkunde durch eine nachsichtige Auslegung zu
übergehen (SJZ 68 1972 S. 97 Nr. 38). Der Hinweis der Rekursgegnerin
auf die abweichende Praxis der Kantonatbank Schwyz, die den Wechsel
selbst ausgefüilt hat und als letzte Nehmerin an der Gültigkeit des Wech-
sels ein eigenes Interesse vertritt, vermag an diesem Ergebnis nichts zu

ändern, Unzutreffend ist schliesslich die Behauptung der Rekursgegnerin,
der Firmenstempel habe am Fusse des Wechsels keinen Platz mehr ge-
habt, weshalb er quer zum Text angebracht und der Wechsel an dieser
Stelle unterzeichnet worden sei. Nachdem die Firma der Ausstellerin be-
reits mit Schreibmaschine auf dem Wechsel angebracht war, war ein wei-

terer Stempel nicht mehr erforderlich, und die Unterschrift der Ausstelle-
rin hatte in direktem Kormex mit der Firma angebracht werden können
und müssen. Mangels rechtsgenüglicher Unterschrift der Ausstellerm liegt
somit kein gültiger Wechsel vor.

3. Der Betreibungsbeamte muss priifen, ob die besonderen Vorausset-

zungen der Wechselbetreibung erfüllt sind (Art. 177 und 178 Abs, l
SchKG). Da es sich dabei jedoch ausschliesslich um Fragen des materiel-
len Rechts handelt, können darüber im Stfcitfail einzig die Zivilgerichte
entscheiden. Art. 182 Ziff, 3 SchKG gibt dem Betriebenen ausdrücklich
die Möglichkeit, sich im Verfahren um Bewilligung des Rechtsvorschtages
der Wechselbetreibung wegen Fehlens einer Voraussetzung aus dem
Wechseh-echt zu widersetzen (vgl. Blumenstein, Schuldbetreibungsrecht,
S. 581; Amonn, a.a,0., § 37 N 12). Er braucht somit nicht den Beschwer-
deweg zu beschreiten. Nur wenn es dem vorgelegten Titel klar und offen-

sichtlich an formellen Erfordernissen gebricht, darf der Betreibungs-
beamtCi dem mit dem Begehren um Wechsetbetreibung ein Wechsel
vorgelegt wird, die Zusteltung des Zahlungsbefehls abfehnen (BGE 113
III 123). Die Entscheidung, ob die wesentlichen Erfordernisse des
Wechsels vorliegen, kann sehr einfach sein, z, B. wenn die Urkunde sich
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nicht ausdrücklich als Wechsel bezeichnet oder wenn Jede Unterschrift
fehlt. Vorliegend fehlte zwar die Unterschrift der Ausstellerin, doch wies
die Urkunde an anderem Ort eine Unterschrift auf, wobei zweifelhaft sein
konnte, ob diese Unterschrift den Anforderungen des Art. 1096 OR
genügt. Die Lehre dazu ist, wie aus BGE 103 II 149 ff. entnommen wer-
den kann, immerhin umstritten. In solchen Zweifelsfällen darf sich der
Betreibungsbeamte einer weitergehenden Prüfung entschlagen und es
durch Ausstellung des Zahlungsbefehls dem Schuldner überlassen, seine
Rechte durch Beschwerde oder Rechtsvorschlag zu wahren (Fritzsche,
Schuldbetreibung und Konkurs, Bd. II, S, 21). Die Kognition des Betrei-
bungsbeamten und damit auch der Aufsichtsbehörden geht somit nur auf
eine «Prima-facie-Prüfung», während über die weiteren Voraussetzungen

der Wechselbetreibung (Vorhandensein der wesentlichen Erfordernisse
des Wechsels und der wechselmässigen Verpflichtung, materielle Einre-
den) der Richter im Verfahren auf Wechselrechtsvorschlag hin zu ent-
scheiden hat (BlSchK 1969 S. 81 und 1975 S. 181 Nr. 50).

4. Sind nicht alle gesetzlichen Anforderungen an die Form erfüllt, ist
der Wechsel nichtig (Art. 1097 Abs. l OR). Diese Nichtigkeit des Wech-
sels ist durch den Richter von Amtes wegen festzustellen (Meier-
Hayoz/von der Crone, a.a.0., § 9 N 35; Panchaud/Caprez, Die Rechtsöff-
nung, § 156 Ziff. 27), gleich wie in der ordentlichen Betreibung, in welcher
der Rechtsöffnungsrichter nach konstanter Praxis die Titeiqualität eben-
falls unabhängig der Parteivorbrmgen und selbst bei Säumnis des Betrie-
benen von Amtes wegen prüft. Es schadet der KIägerin deshalb nicht,
wenn sie sich nicht auf die Nichtigkeit des Wechsels berufen hat. Es ent-
spricht denn auch einer grundsätzlichen Maxime des Ziviiprozessrechts,
dass der Richter das Recht von Amtes wegen anwendet (§ 53 Abs, l
ZPO). Dies gilt auch für die Rekursmstanz, die den angefochtenen Ent-
scheid im Rahmen der Rechtsmittelanträge frei überprüft, ohne Rück-
sieht darauf, ob und wie der Rechtsmittelkläger seine Anträge begründet
hat (§ 211 ZPO; SträuIi/Messmer, Kommentar zur Zürcher Zivilprozess-
Ordnung, N9 zu § 57 ZPO-ZH). Nachdem die Nichtigkeit des im Recht
liegenden Wechsels feststeht, ist der Rechtsvorschlag mithin zu bewilligen.
(Beschluss vom 15. Mai 1992; KG 129/92 RK 2).

34
Schuldbetreibungs- und Konkursrechf

Darlefiensvertrag als Rechfsöfffiitngstitel.

Aus den Erwägungen:

2. Der Rekurrent hat bereits vor Vorinstanz geltend gemacht, die
Klägerin sei ihren Pflichten als Darleiher nicht nachgekommen und habe
ihm das Eigentum an der Darlehenssumme nie übertragen; er habe das
Geld nie erhalten. Er erhebt damit die Einrede des nichterfüllten Ver-
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träges. Der Einzelrichter hielt diesem Einwand entgegen, dass der Dar-

lehensvertrag kein zweiseitig synallagmatischer Vertrag sei, weshalb die
btosse Bestreitung des Beklagten, die Klägerin habe nicht erfüllt, den
Darlehensvertrag als Schuldanerkennung nicht zu entkräften vermöge.

a) Der Rekurrent verweist für seine Ansicht, beim Dartehensvertrag
handle es sich um einen vollkommen zweiseitigen (synallagmatischen)
Vertrag, auf Gauch/Schluep/Jäggi (OR, Altg. Teil, Tafeln, 3. AufL, N 234).
Es ist indessen klarzustellen, dass diese Autoren nur dann einen synallag-
matischen Vertrag annehmen, wenn die Hauptleistung (Darlehenshin-

gäbe) entgeftlich ist. Beim unentgeltlichen Darlehen sprechen auch sie
in Übereinstimmung mit der herrschenden Lehre und Praxis (von
Tuhr/Peter, OR Allg. Teil, Bd. I, S. 149; Bücher, OR Alig. Teil, S. 87; BGE
93 II 192) - von einem «unvollkommen» zweiseitigen Vertrag (a.a.0.,
N 235), Ein Austauschverhältnis (Synallagma) kann sicher dann ange-
nommen werden, wenn eine Gegenleislung verabredet isl, von deren
vorgangiger oder gleichzeitiger ErfiilJung die Darlehenshingabe abhängig
gemacht worden ist (vgl. BGE 67 II 126). Eine solche Vereinbarung
enthalt der Darlehensvertrag vom 19. Dezember 1988 aber nicht, Die
Haupt !e is t un g ist ohne Gegenleistung geschuldet, weshalb sich dieses
Vertragsverhaltnis als unvollkommen zweiseitiger Vertrag qualifiziert
(vgl. SJZ 65 1969 Nr. 172 S. 333).

b) Die Verneinung eines vollkommen zweiseitigen Vertrages bedeutet
aber nicht, dass der Beklagte mit Einreden aus dem Vertrag ausgeschlos-
sen wäre. Die Riickleistung beim unentgeltlichen Darlehen stellt zwar
keine Gegenleistung dar, sie ist jedoch Rechtstolge der Darlehenshingabe
und damit eine davon abhängige Leistung (von Tuhr/Petei\ a.a,0., S. 149;
Schraner, Zürcher Kommentar, N 16 zu Art. 82 OR). Art. 82 OR, der auf

vollkommen zweiseitige Verträge zugeschnitten ist, ist deshalb nicht
anwendbar, doch entsteht die «Rückforderung» des Darleihers erst, wenn
er durch Hingabe der Geldsumme seinerseits die Verpflichtung aus dem
Darlehensverh-ag erfüllt hat (von Tuhr/Peter, a.a.0,, S, 202 und 275).

Daraus folgt, dass der Darieiher, der auf Rückzahlung der Dartehens-
summe klagt, nicht nur das Bestehen eines Darlehensvertrages, sondern
auch die Aushändigung des Geldes zu beweisen hat (Prä 46 1957 S. 267f.;
Oser/Schönenberger, Vorbem. 2 zu Art. 305-318 OR; Becker, N 19 zu
Art. 312 OR; Gauch/Aepii/Casanova, OR Bes. Teil, Art. 312 OR). Der
Borger kann somit im Rückforderungsprozess den Einwand erheben, der
Darleiher sei yeiner VerpflicSitung zur Hingabe der Darlehenssumme
nicht nachgekommen. Gleiches gilt im Rechtsöffnungsverfahren, da in
diesem Vollstreckungsverfahren dem Betreibenden die Durchsetzung

seiner Forderung nicht unter günstigeren Bedingungen ermöglicht werden
darf als im ordentlichen Prozessverfahren.

3. Bei der Behandlung von Verträgen als Rechtsöffnungstitet hat das
KanEonsgerichf die sog. «Basier Rechtsöffnungspraxis» übemonimen.
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Danach werden Konsensuaivertrage als Rechtsöffnungstitel zugelassen,
doch haben sich in der Praxis für den Schuldner wesentlich breitere
Abwehrmöglichkeiten herausgebildet als bei der gewöhnlichen Schuld-
anerkennung. Insbesondere Einwendungen «aus dem Vertrag», so etwa je"

ne der fehlenden oder mangelhaften Erfüllung, werden vollumfängHch zu-
gelassen. Solche Einreden sind vom Schuldner allerdings ausdrücklich
vorzubringen, doch bedürfen sie, um vom Rechtsöffmmgsrichter berück-
sichtigt zu werden, nicht der Glaubhaftmachung; sie bringen das
Rechtsöffnungsbegehren ohne weiteres zu Fall, es sei denn, sie erwiesen
sich von vorneherein als haltlos oder sie würden vom Gläubiger sofort
durch Urkunden widerlegt (KG 263/91 RK 2 vom 26. 11. 1991 i.S. S. AG
ca. St.; FritzscheAValder, a.a.0., § 20 Rz 15). Nachdem der Einwand des
Beklagten, er habe die Darlehenssumme nie erhalten, nicht ohne weite-
res als haltlos erscheint, kann die Rechtsöffnung mithin nur erteilt
werden, wenn die Klägerin die Hingabe der Darlehenssumme zu be-
weisen vermag. Auch in diesem Zusammenhang ist jedoch der beson-
deren Natur des Rechtsöffnungsverfahrens Rechnung zu tragen, insbe-
sondere der Tatsache, dass nur eine summarische Prüfung erfolgen kann.
Der Rechtsöffnungsrichter hat deshalb auf Grund aller ihm bekannten
Tatsachen und Behauptungen zu entscheiden, ob der Beweis der Ver-
tragserfüllung erbracht ist oder nicht (BlSchK 1982 S. 95).
(Beschluss vom 30. März 1992; KG 32/92 RK 2).

35
Anwalt srecht

- Entbindung vom Änwaltsgeheimms bei Tod des Geheimnisherrn.

Ans den Erwägungen:

l. Im Forderungsprozess vor Bezirksgericht A klagt die X AG gegen Y
auf Schadenersatz wegen Schlechterfüllung des Aktienkaufvertrages vom
.... Mit Verfügung vom ... verlangt das Bezirksgericht von Rechtsanwalt
Z die Edition einer Nebenvereinbarung zum Kaufvertrag vom ..., in
welcher die fehlerhafte Bezeichnung der Verkauferschaft bezüglich des
Aktienverkaufs berichtigt worden sei. In diesem Zusammenhang ersucht
Rechtsanwalt Z um Entbindung vom Anwaltsgeheimnis. Er führt zur
Begründung seines Gesuches aus, Parteien des Aktienkaufvertrages vom
... seien R als Käufer und Y als Verkäufer gewesen; er, RA Z, habe als

Anwalt von Herrn R an den Vertrags Verhandlungen teilgenommen.
Mittlerweile sei Herr R verstorben und die Erben hätten ihre Ansprüche
aus dem Kaufvertrag an die X AG abgetreten, welche sie im erwähnten
Prozess geltend mache.

2. Zuständig für die Behandlung von Gesuchen um Entbindung vom
Anwaltsgeheimnis ist das Kantonsgericht als Aufsichtsbehörde über die

85



35

Rechtsanwalte (vgL die §§ t und 16 des Reglements für Erteitung und den
Entzug des Rechtsanwaltspatentes vom 28. Oktober 1952).

3. Die Geheimhaltepflicht des Rechtsanwalfes hat deshalb grosse
Bedeutung, weil sie das Vertrauensverhältnis zwischen Anwalt und Klient
schützt. Das Anwattsgeheimnis dient in erster Linie dem Klienten, es
ermöglicht ihm, sich dem Anwalt vorbehaltlos anzuvertrauen, um seine

Hilfe in Anspruch zu nehmen, und soll anderseits möglichst garantieren,
dass das Vertrauen, d.h. die anvertrauten Geheimnisse, nicht missbraucht

werden. Aber auch der Anwalt selbst ist an der Geheimhaltepflichl inler-
essiert, denn nur wenn der Klient sich ihm rückhaltlos anvertraut, kann er
seine Aufgabe richtig erfülfen. Nicht zuletzt dient die strenge Einhaltung
des Anwaltsgeheimnisses schliesslich dem Ansehen des Anwaltsstandes
als solchem (vgl. Wegmann, Handbuch über die Berufspflichten des
Rechtsanwaltes im Kanton Zürich, 1988, S. 93f.). Vom Berufsgeheimnis
crfasst wird alles, was der Anwalt autgnmd seines Mandates wahrnimmt
öder erfahrt, soweit es sich dabei um Tatsachen handelt, die nicht offen-

kundig sind und an deren Geheimhaltung der Klient erkennbar ein Inter-
esse hat (Wegmann, a.a.0., S. 97f.).

Das Anwattsrecht des Kantons Schwyz regelt das Berufsgeheimnis
nicht ausdrücklich, setzt es aber voraus, Dementsprechend gewähren die

Prozessordnungen dem Rechtsanwalt das Zeugnisverweigerungsrecht zu
Aussagen, die dem Berufsgeheimnis unterliegen; wird er von der Pflicht
zur Geheimhaltung entbunden, so ist er zur Aussage verpflichtet (§ 132
Abs, l Ziff. 2 und Abs. 2 ZPO; § 47 Abs. 2 StPO). Analog geregelt ist die
Editionspflicht des Anwaltes in einem Prozess, an dem er nicht beteiligt
ist (§ 157 Abs. l ZPO).

Generell geschützt wird das Berufsgeheimnis bestimmter Berufsarten,
u.a. das Anwaltsgeheiimiis durch Art, 321 StGB, der die strafrechtlichen
Konsequenzen der Gehemmisverietzung ordnet. Nach Art, 321 Ziff. l
StGB werden Angehörige dieser Berufe, wenn sie ein Geheimnis offen-
baren, das ihnen infolge ihres Berufes anvertraut worden ist oder das sie

bei der Berufsausübung wahrgenommen haben, auf Antrag mit Gefäng-
nis oder Busse bestraft. Nach Art. 321 Ziff. 2 StGB ist der Täter nicht
strafbar, wenn er das Gesuch aufgrund einer Einwilligung des Berechtig-
ten oder gestützt auf die schriftliche Bewilligung der Aufsichtsbehörcle
offenbart hat.

4. Das Anwaltsgeheimnis gilt also nicht absolut. Die Geheimnis-
Offenbarung ist gestattef, wenn der Anwalt von der Geheimhaltepflicht
wirksam befreit wurde. Dabei kann sich die Frage stellen, wer für die
Entbindung vom Berufsgeheimnis zuständig ist. Im Normaifall ist nur der
Klient allein ats Geheimnisherr legitimiert, die Einwiiligung zur Geheim-
nisoffenbarung zu geben, Unter Umständen muss der Anwalt aber das

Geheimnis auch ohne Zustimmung oder gar gegen den Willen des
Klienten offenbaren können. Dies beispielsweise, wenn der Klient urteils-
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unfähig, die Geheimnisoffenbarung aber in seinem Interesse geboten ist,
oder wenn der Anwalt mit dem Klienten im Streite liegt, namentlich wenn
er seine Honorarforderung gerichtlich geltend machen muss. In solchen
Fällen hat er die Ermächtigung der Aufsichtsbehörde einzuholen.

Die Möglichkeit der Einwilligung entfällt, wenn der Geheimnisherr
verstorben ist. Das Anwaltsgeheimms ist selbstverständlich auch nach
dem Tode des Klienten zu wahren. Alsdann stellt sich die Frage, ob die
Erben den Anwalt von der Geheimhaltepflicht entbinden können oder ob
er die Ermächtigung der Aufsichtsbehörde einzuholen hat. Die Meinun-
gen zu dieser Frage sind geteilt. Nach dem Kommentar StrEtuli/Messmer
(N 27 zu § 159 ZPO-ZH) kann nach dem Tod des Geheimnisherrn die
Einwilligung durch die Gesamtheit seiner Erben erteilt werden. Nach ZR
82/1983 Nr. 15, einem Entscheid der Zürcher Aufsichtskommission über
die Rechtsanwälte, auf den sich der Gesuchsteller vorliegend beruft, geht
hingegen die Berechtigung, über Geheimnisse des Erblassers zu verfügen,
mit dessen Tod nicht auf die Erben über, vielmehr hat in einem solchen
Fall die Aufsichtskommission über die Befreiung des Anwalts vom
Berufsgeheimnis zu entscheiden. Jener Entscheid betraf allerdings die
Offenbarung des Berufsgeheimnisses gegenüber Strafuntersuchungs-
behörden; der Anwalt, der für den Erblasser tätig gewesen war, wollte
sich ermächtigen lassen, als Entlastungszeuge für die von einem Strafver-
fahren wegen Urkundenunterdrückung betroffene Witwe des Erblassers
auszusagen. Die Rechtslage präsentiert sich aber auch im Zivilprozess
nicht anders, dementsprechend trat die Zürcher Aufsichtskommission in
ZR 86/1987 Nr. 19 auf das Gesuch eines Anwalts ein, ihn für Auskünfte
in einem Zivilprozess über die Testierfähigkeit seiner verstorbenen
Mandantin vom Berufsgeheimnis zu entbinden.

Geht man der Frage näher auf den Grund, so ist der in ZR 82/1983
Nr. 15 vertretenen Lösung offensichtlich auch für das schwyzerische
Anwaltsrecht zuzustimmen. Sträuli/Messmer begründen ihre Ansicht in
der zitierten Kommen t a rst eile nicht näher, sondern verweisen lediglich
auf ZR 38/1939 Nr. 109 und ZR 77/1978 Nr. 21, zwei Entscheide des
Zürcher Obergericlites, die nicht das Anwaltsgeheimnis, sondern das
Arztgeheimnis betreffen und die durch ZR 82/1983 Nr. 15 überholt sind.
Die richtige Lösung folgt aus der Regelung des Antragsrechtes zu
Art. 321 StGB. Die Verletzung des Berufsgeheimnisses ist nur auf Antrag
strafbar, und antragsberechtigt ist nach Art. 28 Abs. l StGB der Verletz-
te; verletzt ist, wer materiellrechtlich Träger des unmittelbar angegriffe-
nen Rechtsgutes ist, beim Anvvaltsgeheimnis also der Klient als Geheim-
nisherr. Stirbt der Verletzte ohne Antrag gestellt oder darauf verzichtet zu
haben, steht das Antragsrecht nach Art. 28 Abs. 4 StGB jedem
Angehörigen zu, doch setzt diese Bestimmung klarerweise voraus, dass
die Tat vor dem Tod des Verletzten begangen wurde (Schnitz, Einführung
in den allgemeinen Teil des Strafrechts, l. Bd. 4. Aufl. 1982 S. 238 und dort
zitierte Bundesgerichtsentscheide). Obgleich also das Berufsgeheimnis

87



35

weiterbesteht, kann der Anwalt, der es nach dem Tode des Klienten
verletzt, nicht nach Art. 321 StGB verfolgt werden, da das Antragsrecht,
als höchst persönliches Recht, nicht auf die Erben übergeht. Die Erben
sind deswegen aber nicht etwa schutzlos, denn die Verletzung des
Anwaltsgeheimnisses kann auf alle Fälle aufgrund des kantonaten Rechts
noch disziplinarisch geahndet werden; sind sie der Meinung, der Anwalt
habe das Anwaltsgeheimnis nach dem Tode des Erblassers verletzt,
können sie notfalis bei der Aufsichtsbehörde über die Rechtsanwälte
Anzeige erstatten (in diesem Sinne BGE 87/1961 IV 105 ff. = Praxis 51
Nr. 11). Diese Regelung zeigt, dass das Ve rfügungs recht über Geheim-
nisse des Erblassers mit seinem Tode nicht auf die Erben übergeht. Nach
dem Tode des Klienten sind also generell nicht die Erben legitimiert, den
Anwalt von der Geheimhaltungspflicht zu entbinden, diese Befugnis kann
nur der Aufsichtsbehörde über die Rechtsanwatte zukommen.

Die Entbindung durch die Gesamtheit der Erben, wie Sträuti/Messmer
sie vorschlagen, wäre denn auch wenig praktikabel. Häufig kennt der
Anwalt die Erben seines verstorbenen Klienten nicht persönlich; um zu
prüfen, ob er wirksam vom Anwaltsgeheimnis entbunden sei, müsste er
sich also zunächst ein amtliches Erbenverzeichnis verschaffen; ähnliche
Abklärungen müsste wohl auch der Richter treffen, bevor er den Anwalt
einvernehmen könnte. Denkbar ist auch, dass der Klient keine näheren
Angehörigen als Erben liinterlässt. In ändern Fällen wiederum können
die Erben sehr zahlreich und zudem über verschiedene Erdteile verstreut
sein, so dass es äusserst aufwendig und zeitraubend, vielfach überhaupt
nicht möglich wäre, sämtliche Zustimmungen zu erhalten. Bei Uneinigkeit
der Erben bliebe ohnehin nur der Weg der behördlichen Ermächtigung.

Kann sich demnach der Gesuchstelfer nicht von den Erben seines
verstorbenen Klienten vom Anwaltsgeheimnis entbinden lassen, ist auf
das Gesuch einzutreten.

5. Vor der materiellen Behandlung des Gesuches sind der Klarheit
halber noch zwei Bemerkungen anzubringen.

Wenn das Anwaltsgeheimms auch über den Tod des Klienten hinaus zu
wahren ist und die Geheimhaltepflicht grundsätzlich auch den Erben
gegenüber gilt (der Erblasser kann u. U. daran interessiert gewesen sein,
dass seine Erben nach seinem Tode gewisse Tatsachen nicht erfahren; vgl.
Wegmann, a.a.0. S. 110 Anm, 118), bedeutet dies nicht, dass der Anwalt,
der nach dem Tode des Klienten das Mandat im Auftrag der Erben
weiterfuhrt, sich zunächst vom Anwaltsgeheimnis entbinden lassen müss-
te, um die Erben über seine bisherige Tätigkeit, etwa den Stand
eines pendenten Prozesses, zu orientieren, In aller Rege! darf sieh der

Anwalt hiezu als durch seinen früheren Klienten stillschweigend ermäch-
tigt betrachten, denn nur in seltenen Ausnahmefällen wird anzunehmen
sein, der Erblasser habe die anvertrauten Tatsachen auch seinen Erben
gegenüber geheimhalten wollen.
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Ähnlich dürfte es sich verhalten, wenn der Anwalt in einem Prozess, an
dem die Erben seines Klienten nicht oder nicht direkt beteiligt sind, Aus-
kunft geben oder Akten edleren soll. Zumindest wird der Anwalt
Überblicken können, ob die Tatsachen, über die Auskunft verlangt wird,
überhaupt unter die Geheimhaltungspflicht fallen und, wenn dies zu
bejahen ist, ob ein berechtigtes Interesse an der Geheimhaltung weiterhin
besteht. Im Zweifelsfalle dürfte es aber ratsam sein, die Ermächtigung der
Aufsichtsbehörde einzuholen, um jeden Verdacht, das Anwaltsgeheimnis
nicht zu respektieren, zum vorneherein auszuschliessen.

6. Art. 321 StGB sagt nicht, unter welchen Voraussetzungen die Preis-
gäbe des Berufsgeheimnisses bewilligt werden darf. Die Praxis hat die
Frage dahingehend gelöst, dass im konkreten Fall das Interesse an der
Offenbarung des Geheimnisses gegen das entgegenstehende Interesse an
der Geheimhaltung abzuwägen und die Entbindung vom Berufsgeheimnis
dann zu gewähren ist, wenn das Interesse an der Offenbarung wesentlich
schutzwürdiger erscheint (vgl. RBKG 1964 S. 37). In diesem Sinne muss
also eine auf den konkreten Einzelfall abgestimmte Interessenabwägung
stattfinden. Dabei ist zu berücksichtigen, was vom GesuchsteIIer offenbart
werden soll und zu welchem Zweck. Mit in die Überlegungen einzubezie-
hen ist auch das objektiv beurteilte mutmassliche Geheimhaltungsinteres-
se des Erblassers bzw. sein Interesse an einer Offenbarung, und schliess-
lich dürfen auch die Interessen der Erben in den Entscheid einbezogen
werden (ZR 82/1983 Nr. 15 Erwägung 3 unter Hinweis auf Wegmann,
a.a.O.).

Nach Darstellung des Gesuchstellers, bestätigt durch die gerichtliche
Editions Verfügung, soll die verlangte Edition offenbar die Frage klären,
ob durch eine Nebenvereinbarung zum Aktienkaufvertrag vom ... die
angeblich fehlerhafte Bezeichnung des Verkäufers berichtigt worden sei,
m.a.W. also, ob Partner auf der Verkäuferseite Y oder die ... AG war.
Sollte das zur Edition verlangte Dokument überhaupt existieren und
Exemplare hiervon nicht beiden Prozessparteien zur Verfügung stehen, ist
kein berechtigtes Interesse ersichtlich, die Edition durch den Gesuch-
steiler zu verhindern oder ihm Aussagen zu dieser Frage zu verwehren.
Der Gesuchsteiler erklärt glaubhaft, der Geheimnisherr R würde ihn
gegenüber dem Bezirksgericht A vom Anwaltsgeheimnis entbinden, da es
in seinem Interesse läge, dass der Schaden, der ihm als Käufer aus dem
Kaufvertrag entstanden sei, gedeckt werde. Die Entbindung vom
Anwaltsgeheimnis liegt also im mutmasslichen Interesse des Geheirnnis-
herrn. Dass Interessen der Erben tangiert sein könnten, ist nicht ersieht-

lich, nachdem sie offenbar ihre Ansprüche aus dem Kaufvertrag an die als
Klägerin im Prozess auftretende X AG abgetreten haben. Unter diesen
Umständen ist das Gesuch gutzuheissen, ohne dass vorgängig die Erben
zur Frage der Entbindung angehört werden müssten.
(Beschluss vom 23. Juli 1992; KG 233/92 RK l).
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B. REGIERUNGSRAT

36
Ve rwali un gs verfahre n

- Art. 6 Ziff. l EMRK gewührl kern RepHkrecht.

Ans den Erwägungen:

3. Die Beschwerdefuht'er vertreten in verfahrensrechtlicher Hinsicht
sodann die Auffassung, dass es sich vorliegend um sogenannte «civil
rights» handle und ihnen somit gestutzt auf Art. 6 Ziff. l EMRK ein
Replikrecht zustehe.

Ob die vorliegende Verwattungsbeschwerde als «civil-rights»-Verfahren
im Sinne von Art. 6 Ziff. l EMRK bezeichnet werden könne, kann
offenbleiben. Jedenfalls vermögen die Beschwerdeführer aus Art. 6
Ziff. l EMRK. für sich kein Replikrecht abzuleiten. Art. 6 Ziff. l EMRK
beinhaltet lediglich den Grundsatz, dass den Parteien ausreichende,
angemessene und gleiche Gelegenheit zur Stellungnahme in tatsächlicher
und rechtlicher Hinsicht zu geben ist, und dass die eine Partei nicht
gegenüber der anderen benachteiligt wird (Froweiii/Peukert, EMRK-
Kommentar, N. 55 zu Art. 6).

In der Verwaltungsrechtspflege wird eine Beschwerde regelmassig
aufgrund eines einfachen Schriftenwechsels beurteilt. Nach § 4l VRP
kann die Rechtsmittelinstanz auf Antrag der Vorinsfanz oder einer Partei
oder von Amtes wegen einen zweiten Schriftenwechsel anordnen. Es
steht somit im Ermessen der Beschwerdeinstanz, ob sie einen zweiten

Schriftenwechsel durchführen will oder nicht. Dieser muss nach der
Praxis zur Wahrung des rechtlichen Gehörs dann angeordnet werden,
wenn die Beschwerdeinstanz im Entscheid auf erstmals in der Vernehm-
lassung vorgetragene Sachdarstetlungen abstellen, wenn die Beschwerde-
Instanz neu eingetretene oder ausser acht gelassene Tatsachen ihrem
Entscheid zugrunde legen oder wenn die Beschwerdemstanz einen

Prozess gestützt auf einen von keiner Partei angerufenen Rechtsgruncl,
dessen Heranziehung von den Parteien nicht vorausgesehen werden kann,
entscheiden will (VGE 504/88 vom 25. Aprit 1988).

In den Vernehmlassungen der Vormstanz werden keine neuen Tat-
Sachen vorgebracht. Sodann stützt sich der vorliegende Entscheid einer-
seits nicht auf neue oder ausser acht gelassene Tatsachen, andererseits

werden auch keine neuen Rechtsgnmdlagen herangezogen. Auf die
Anordnung eines zweiten Schriftenwechsets kann deshalb verzichtet
werden, ohne dass der Gehörsanspruch verletzt wird,

(RRB Nr. 409 vom 4. März 1992).
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37
Verwaltungsverfahren

Die Verorfffiung über die Venvalfnngsrecfilspflege isf auf die Nichl-
wieäenvahl eines Beamten nicht anwendbar (Erw. 2).

- Die Möglichkeit, trotz fehlender Legitimation die Verlelzung von Ver-
fahrensrechten mit staatsrechtlicher Beschwerde anzufechten, öffnet den
kantonalen Beschweräeweg nicht (Env. 3).
Kein Rechtsanspruch auf Wiederwahl (Erw. 4b).

Aus den Erwägungen:

2. Gemäss § l der Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege vom
6. Juni 1974 (VRP, nGS 11-225) regelt diese Verordnung das Verfahren für
den Eriass, die Abänderung und die Aufhebung von Verfügungen und
Entscheiden, welche unter anderem vom Bezirksrat getroffen werden.

Nicht anwendbar ist die Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege
gemäss § 3 lit. c VRP auf die Wahl und Wiederwahl von Behördemit-
gliedern und Beamten sowie die Beförderung von Beamten. Soweit die
Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege nicht anwendbar ist, sind
auch die darin vorgesehenen Rechtsmittel nicht zulässig (vgl. Josef
Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz, Zürich
1980, S. 97 ff.; EGV-SZ 1987, Nr. 39 mit zahlreichen Hinweisen).

Im vorliegenden Fall geht es um die Nichtwiederwahl des Beschwerde-
führers zum Notar, d.h. um die Nichtwiederwahl eines Beamten. Da auf

eine solche Anordnung gemäss konstanter Rechtsprechung von Ver-
waltungsgericht und Regierungsrat die Verordnung über die Venval-
tungsrechtspflege nicht anwendbar ist, ist die Verwaltungsbeschwerde
(§ 44 ff. VRP) nicht zulässig. Auf die eingereichte Beschwerde kann des-
halb nicht eingetreten werden.

3. Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung haben die Parteien
zwar die Möglichkeit, trotz fehlender Legitimation in der Sache selbst die
Verletzung von Verfahrensrechten, die ihnen nach dem kantonalen
Verfahren s recht oder unmittelbar aufgrund von Art. 4 BV zustehen,
mittels staatsrechtticher Beschwerde anzufechten (BGE 114 la 312f.;
115 la 79). Entgegen der Auffassung des Beschwerdeführers führt dies
aber nicht dazu, dass in dieser Beziehung auch die Verwaltungsbeschwer-
de zulässig wäre. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hängt nämlich
mit den Besonderheiten der Willkürbeschwerde zusammen, wohingegen
§ 3 lit. c VRP die Anwendung der Verordnung über die Verwaltungs-
rechtspflege bei der Wahl und Wiederwahl von Behördemitgliedern und
Beamten integral ausschliesst. An der aufgezeigten Rechtslage vermag
auch die vom Beschwerde führe r angerufene Rechtsweggarantie von
Art. 13 EMRK nichts zu ändern. Die Rechtsweggarantie gilt nämlich nur,
sofern es überhaupt um ein Grundrecht der EMRK geht. Für die vom
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Beschwerdeführer geltend gemachte Verletzung von Art. 8 Ziff. l EMRK
(Achtung des Privat- und Familienlebens), was auf eine geltend gemachte
Verletzung in seinen Persönlichkeitsrediten hinausläuft, stehen nun aber
andere Rechtsmittel zur Verfügung (vgl, Zwischenbescheid des Justiz-
departementes vom 25. Februar 1992, S. 3 ff.). Auch wenn Art, 13 EMRK,
welcher einen gewissen Rechtsschutz verlangt, anwendbar wäre, könnte

dies zudem noch keine bestimmte Zusfändigkeit begründen. Der Regie-
rungsrat hat sich somit der Angelegenheit in seiner Eigenschaft als
Aufs ich tsbehörde über die Bezirke und Gemeinden anzunehmen (vgl.
Ziff. 4 nachfolgend).

4. a) ...

b) Auch in materieiler Hinsicht wäre einer Verwaltungsbeschwerde
aufgrund folgender Überlegungen kein Erfolg beschieden. Nach herr-
sehender Lehre und Rechtsprechung haben Beamte und Behörcle-

nutgtieder keinen Rechtsanspruch auf Wahl, Wiederwahl oder Beförde-
rung, da die Wahlbehörde in ihrem Entscheid grundsätzlich frei ist (vgl.
EGV-SZ 1977, S. 91f.; Rhinow/Krähenmann, Verwalfungsrechtspreehung,
Erganzungsband, Nr. 150, B/I; Josef Henster, a,a,0., S. 98f.; Häfelin/
Müller, Grundnss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Zürich 1990,
S, 266f.). Folglich hat der Beschwercleführer keinen Anspruch auf
Wiederwahl, zumal auch keine Norm eine Wiederwah! garantiert. Dies
zeigt sich auch bei der Betrachtung von § 16 Abs. l der neuen Personal-
und Besoldungsverordnung vom 26. Juni 1991 (nGS 1-50), der wie folgt
tautet:

«Das Dienstverhältnis der Beamten endet mit dem Ablauf der
Amtsperiode, Die Wahlbehörde kann die Mitarbeiter, die sich bewährt
haben, für eine weitere Amtsperiode wiederwählen.»

Aus dieser «Kann-Bestimmung» geht deutlich hervor, dass grund-

sätzltch kein Rechtsanspruch auf Wiederwaht eines Beamten besteht
(vgl. diesbezüglich auch § 62 Besoldungs-VO, wonach beispielsweise eine
personatreehtliche Verfügung, die eine Auflösung des Dienstverhältnisses
nach einer Rückversetzung ins Probeverhältnis [§ 15 Abs. 2 i.V.m, § 12
Besoidungs-VO] zur Folge hat, beim Verwaltungsgericht angefochten
werden kann, wobei der betroffene Mitarbeiter selbst bei Feststellung der
Unzuiassigkeit der erwähnten Verfügung durch das Verwaltungsgericht
nur einen Anspruch auf eine Abfindung nach den Bestimmungen der
Verordnung über die Versicherungskasse bat).
(RRB Nr. 1196 vom 7.Juli 1992).
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38
Verwalf un gs verfahren

Einspracheverfahren bei vorsorglichen Massnahmen.

Ans den Erwägungen:

l. Nach § 23 Abs. 2 VRP kann die Behörde oder die mit der Vorbe-
reitung des Verfahrens beauftragte Instanz in dringlichen Fallen sofort
vorsorgliche Massnahmen anordnen. Gegen die Anordnung solcher
Massnahmen kann innert zehn Tagen Einsprache erhoben werden. In

diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Verordnung über die
Verwaltungsrechtspflege, obwohl diese bei Wahl und Wiederwahl von
Behördemitgliedern und Beamten nicht anwendbar ist (§ 3 lit. c VRP), in
bezug auf die im konkreten Fall angeordnete vorsorgliche Massnahme zur
Anwendung kommt, da gegen die umstrittene Nichtwiederwahl Verwal-
tungsbeschwerde erhoben wurde. Selbst wenn dieser Erlass nicht
anwendbar wäre, würde dies die Anordnung vorsorglicher Massnahmen
nicht ausschliessen, zumal dem Regierungsrat die Aufsicht über die
Bezirke und Gemeinden zukommt (§ 53 der Kantonsverfassung sowie
§§ 88f. des Gesetzes über die Organisation der Gemeinden und Bezirke
vom 29. Oktober 1969, nGS 1-65). Nach dem Wortlaut von § 23 Abs. 2
VRP steht die Kompetenz zum Erlass von vorsorglichen Massnahmen
ausdrücklich der zuständigen Behörde oder der mit der Vorbereitung des
Verfahrens beauftragten Instanz zu. Daraus geht hervor, dass in Verfah-
ren vor dem Regierungsrat der Regierungsrat selber vorsorgliche
Massnahmen erlassen kann, auch wenn die Instruktion von Verwaltungs-

beschwerden grundsätziich dem Justizdepartement obliegt (vgl. Verord-
nung über die Aufgaben und die Gliederung der Departemente und der
Staatskanzlei vom 7. Januar 1987, nGS 1-45). Mithin kann der Regie-
rungsrat anstelle des Justizdepartementes auch über Einsprachen gegen
die Anordnung vorsorglicher Massnahmen befinden. Indem er über die
vorliegende Einsprache gegen den Zwischenbescheid des Justizdeparte-
mentes vom 25. Februar 1992 entscheidet, macht der Regierungsrat von
der erwähnten Möglichkeit Gebrauch.
(RRB Nr. 587 vom 31. März 1992).
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39
Ve rvvalt un gs verfall reu

Wird das Auflage- und Einspracheveffahrcn bei Zofienplanen wieder-
hoff, so kann nur gegen äse aufgelegten Änäemngen Einspräche imd
Beschwerde erhoben wefden (Erw. l).

- Für die Beschweniehefugnis bei Zoncnplimen is{ eigenes Interesse erfor-
derHch (Env, 2).

Aus den Erwägungen:

l. Das dritte Auflageverfahren bezo^ sich gemäss der Publikation im
Amtsblatt auf namentlich bezeichnete Änderungen gegenüber der zwei-
ten Auflage.

Die einzelnen Um- und Nachzonungen wurden mit der jeweiligen
Katasternummer sowie der bisherigen und neuen Zonenzuweisung genau
aufgeführt. Im Text wurde deutlich darauf hingewiesen, dass sich die Auf-
läge nur auf die namentlich bezeichneten Änderungen gegenüber der
zweiten Auflage bezog, und dass nur gegen die aufgeführten Änderungen
Einsprache erhoben werden konnte,

Der Gegenstand der Einsprache und Beschwerde wird durch den
Umfang der öffentlichen Auflage beschränkt. Demzufolge kann nur
gegen jene Punkte Einsprache erhoben werden, die auch Gegenstand der
öffentlichen Auflage bildeten. Soweit der Beschwerdeführer nun bean-
tragt, die Einzonung seiner Liegenschaft «Sehönweid» (GB Nr. 973) sei zu
prüfen, so war diese Liegenschaft nicht Gegenstand irgendeiner Ande-
rung seit dem ersten Auflageverfahren. Im ersten Auflage verfahren hatte

der Beschwerdeführer auf eine Einsprache verzichtet. Da nachfolgend
weder in der zweiten noch in der dritten Auflage Änderungen in der
Zonenzuweisung des Grundstücks GB Nr. 973 erfolgten, kann iiuf die
Beschwerde in diesem Punkt nicht eingetreten werden.

Ein Örtsplanungsverfahren könnte zudem nie zu Ende geführt werden,
wenn bei jeder öffentlichen Auflage von Änderungen gemass § 26 Abs, 3
des Planungs- und Baugesetzes (PBG, nGS IV-493) wiederum gegen das
ganze Planwerk Einspräche erhoben werden könnte. Deshalb ist es zulas-
sig, die Einsprache- und Beschwerdebefugnis in den weiteren öffentlichen
AuHagen auf die Änderungen zu begrenzen (vgl. auch Bundesgerichts-
entscheid vom 3.10.1990 in Sachen V.St. gegen Bezirksrat Kussnacht).

2. Während im Einspracheverfahren zu Nutzungsplänen jedermann ein-
spracheberechtigt ist (§ 25 Abs. 3 PBG), kann Beschwerde gegen einen
Einspracheentscheid (neben den kantona!en Natur- und Heimatschutz-
Organisationen) nur einreichen, wer durch ihn berührt ist und an seiner
Aufhebung oder Änderung ein schutzwürdiges Interesse hat (§ 26 Abs. 2
PBG). Voraussetzung ist also ein eigenes, unmittelbares und Schützens-
wertes Interesse, wie es auch in § 37 lit. a der Verordnung über die
VerwaltungsrechtspHege (VRP, nGS 11-225) verlangt wird.
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a) Der Beschwerdeführer macht keine eigenen Interessen geltend,
sondern ausschliesslich öffentliche. Dafür steht aber die Zonenplan-
beschwerde mit der eingeschränkten Rechtsmittelbefugnis nicht zur
Verfügung (Attilio R. Gadola, Das verwaltungsinteme Beschwerde-
verfahren, Diss. Zürich 1991, S. 214). Das Beschwerderecht soll den indi-
viduellen Rechtsschutz sicherstellen. Im Gegensatz zum Einspracherecht,
das jedermann zusteht (Populareinsprache), kennt das schwyzerische
Planungsrecht keine Popularbeschwerde. Soweit demnach der Beschwer-
deführer im Beschwerde verfahren beantragt, die gesamte Ortsplanung X.
sei auf ihre Übereinstimmung mit den übergeordneten gesetzlichen Be-
Stimmungen zu überprüfen, kann auf die Beschwerde nicht
eingetreten werden. Ebenso nicht einzutreten ist auf den Antrag, die
Infrastrukturfolgekosten der neu eingezonten Gebiete zu überprüfen.

b) Immerhin ist der Beschwerdeführer darauf hinzuweisen, dass der
Regierungsrat im Genehmigungsverfahren nach § 28 PBG die Orts-
planung X. auf ihre Rechtmässigkeit und ihre Übereinstimmung mit
übergeordneten Plänen zu überprüfen hat. Dabei werden nach
konstanter Praxis an den Einbezug von Fruchtfolgeflachen in Bauzonen
strenge Anforderungen gestellt. Im Rahmen der Pflicht zum Erlass eines
ErschHessungsplanes (§ 15 Abs. l PBG) wird die Vorinstanz die Grob-
erschliessung der Bauzonen festzulegen haben und dabei auch Aufschluss
über die Etappen und die Reihenfolge der Groberschliessung geben
müssen.

(RRB Nr. 1759 vom 13. Oktober 1992).

40
Ver vvalf un gs verfahren

- Rechtsmittelbefugnis einer juristischen Person bei der Nnfwngsplanung.

Aus den Erwägungen:

2. Im Erlassverfahren zu Zonenplänen ist zur Einsprache jedermann
berechtigt. Jedermann bedeutet, dass keine besondere Legitimation nach-
gewiesen werden muss. Der Kreis der potentiellen Einspreche!'
beschränkt sich auch nicht auf die Stimmberechtigten, Grundeigentümer
oder Bewohner einer Gemeinde, sondern juristische Personen, politische
Gruppierungen etc. sind ebenfalls einspracheberechtigt. Die Bauern-
Vereinigung Freienbach als Verein wäre somit einsprachelegitimiert
gewesen. Zu Recht ist sodann die Vorinstanz auf die Einsprache der
beiden Vorstandsmitglieder der Bauernvereinigung sowie der 106 Mit-
unterzeichner eingetreten.
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Beschwerde gegenüber einem Einspracheentscheid kann hingegen nur
von Personen erhoben werden, die durch ihn berührt sind und an seiner

Aufhebung oder Änderung ein schutzwürdiges Interesse haben (§ 26 des
Planungs- und Baugesetzes, PBG, nGS IV-493). Das Beschwerderecht
steht darüber hinaus nach § 11 Abs. 4 PBG auch juristischen Personen zu,
die zum Zeitpunkt der Rechtsmitteleingabe ihren statutarischen Sitz
nachweislich seit mindestens 10 Jahren im Kanton Schwyz haben. Zudem
müssen sich diese statutengemäss zur Hauptsache dem Natur- und
Heimatschutz oder verwandten, rein ideellen Zwecken widmen. Der
Kreis der Beschwerdeberechtigten ist enger als jener der Einsprache-
berechtigten. Im folgenden ist die Beschwerdebefugnis der Bauem-
Vereinigung zu überprüfen.

a) Die Beschwerdeschrift wurde von X. und Y. als Privatpersonen
eingereicht und auch von ihnen unterzeichnet. In der Eingabe vom
3. März !992 findet sich kein Hinweis darauf, dass die Beschwerde für die
Bauernvereinigung eingereicht wurde. Ebenfalls wurde die Beschwer"

debefugnis der beiden Privatpersonen nicht näher dargetan. Auf diesen
Umstand durch das Justizdepartement mit Schreiben vom 25. März 1992
aufmerksam gemacht, reagierten der Präsident und Aktuar der Bauern-
Vereinigung Freienbach mit Eingabe vom l. April 1992. Darin wird aus-
geführt, dass ihnen vom Rechtsdienst mitgeteilt worden sei, die Bauern-
Vereinigung sei nicht einspracheberechfigt, weshalb X. und Y. zusammen
mit weiteren 106 Unterzeiehnern Einsprache eingereicht hätten. In der
Annahme, dies gelte auch im Beschwerdeverfahren, sei die Beschwerde
wiederum von den beiden Vorstandsmitgliedern eingereicht und unter-
zeichnet worden. Die Einsprache und Beschwerde seien immer im
Auftrag der Bauernvereinigung gemacht worden. Es wird deshalb ersucht,
die Beschwerde als eine Beschwerde der Bauemvereinigung anzusehen.
Die Bauernvereinigung erachtet sich gestützt auf § 11 Abs. 4 PBG
beschwerdebefugf, da sie sich zur Hauptsaciie «verwandten, rein ideellen
Zwecken widme»,

b) Nachdem Präsident und Aktuar nachträglich erklärt haben, die
Beschwerde sei als eine der Bauernvereinigung zu betrachten, ist nicht
weiter darauf einzugehen, ob die beiden Vorstandsmitglieder überhaupt
berechtigt gewesen wären, für die Bauemvereinigung eine Beschwerde
einzureichen.

c) Die Bauernvereinigung beruft sich auf das ideile Verbandsbeschwer-
derecht, indem sie vorbringt, sie widme sich statutengemäss zur Haupt-
sache dem Natur- und Heimatschufz, insbesondere aber verwandten, rein
ideellen Zwecken. Letzteres Legitimationserfordernis ist hier näher zu
umschreiben.

Das ideelle Verbandsbesctnverderecht wurde erst am Schlüsse der Be-
ratungen der kantonsrätlichen Kommission in den Gesetzesentwurf auf-
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genommen. Es basierte auf einem Vorschlag von drei Natur- und Heimat-
schutzorganisationen vom 21. Januar 1987 (vgi. Eingabe vom 21. Januar
1987; 11. Kommissionsprotokoll vom 11. Februar 1987, S. 4 ff.). Die defi-
nitive Formulierung wurde erst bei der Beratung im Kantonsrat einge-
bracht (Kantonsratsprotokoll vom 25./26. März 1987, S. 1853 ff.). Die
Formulierung «die sich statutengemäss dem Natur- und Heiinatschutz
oder verwandten, rein ideellen Zielen widmen» in § l! Abs. 4 PBG ist
identisch mit jener in Art. 12 Abs. l des Bundesgesetzes über den Natur-
und Heimatschutz vom l. Juii 1966 (NHG, SR 451). Deshalb können Pra-
xis und Literatur zu Art. 12 NHG für die Auslegung herangezogen
werden.

d) Nach Art. 3 der Statuten der Bauernvereinigung Freienbach, die
eine Sektion der Kantonalen Bauernvereinigung ist, bezweckt die
Gemeindesektion die Sammlung aller in der Gemeinde wohnenden Land-
wirte und die Verfolgung des in den Kantonalstatuten festgelegten Zieles.
Der Zweckartikel (Art. 2) in den Kantonalstatuten bestimmt:

«Die BVSZ (Bauernvereinigung des Kantons Schwyz) vertritt die
Landwirtschaft des Kantons Schvvyz:
a) Sie fasst die bäuerlichen Interessen zusammen und vertritt sie nach

innen und aussen.

b) Sie unterstützt die lokalen selbständigen Sektionen in ihren Interes-
sen, sofern sie mit den Zielen der BVSZ übereinstimmen,

c) Sie fördert die bäuerliche Weiterbildung und Selbsthilfe.
d) Sie versucht, die kantonalen Probleme zu erfassen und einer Lösung

zuzuführen.»

Diese statutarische Zweckumschreibung zeigt, dass es sich bei der
Bauernvereinigung um einen Berufs verband handelt, der die Interessen
seiner Mitglieder nach innen und aussen vertreten will. Damit unter-

scheidet sich die Bauernvereinigung nicht von ähnlichen Berufsverbanden
wie Z.B. einem Gewerbeverein (EGV-SZ 1990, Nr. 59), sehr wohl aber
von den sog. ideellen Verbänden, die nicht ihre eigenen Interessen,
sondern öffentliche Interessen wie Natur- und Heimatschutz. Lancl-

schaftsschutz, Ortsbildschutz, Denkmalschutz etc. in den Vordergrund
rücken (Alfred Kölz, Die Vertretung des öffentlichen Interesses in der
Verwaltungsrechtspflege, in: ZB1 86/1985 S. 49 ff.). Es genügt für die
Anerkennung des idellen Verbandsbesciiwerderechts zudem nicht, dass
sich eine juristische Person neben anderen Aufgaben auch noch dem
Natur- und Heimatschutz bzw. verwandten, rein ideellen Zwecken
widmet, sondern dies muss das Hauptanliegen der entsprechenden Verei-

nigung sein (vgl. KantonsratsprotokoJl vom 25./26. März 1987, S. 1860).
Aufgrund der Statuten bzw. der Zweckartikel der Bauern Vereinigung des
Kantons Schwyz bzw. der Sektion Freienbach ergibt sich, dass der Natur"
und Heimatschutz oder der Landschaftsschutz nicht als Hauptsache im
Vordergrund steht.

97



4l

Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man die Praxis des Bundes-

gerichts zu Art. 12 NHG herbeizieht. Aufgrund dieser Rechtsprechung
wurden bisher als ideelle Organisationen zugelassen (BGE 110 Ib 16l):
Acqua viva, Rheinaubund, Schweizerische Energiestiftung, Schweizeri-

scher Bund für Naturschutz, Schweizerische Gesellschaft für Umwelt-
schlitz, Schweizerische Vereinigung für Landesptanung, World Wildtife
Fund, Schweizerischer Atpenclub und weitere, Der Schweizerische
Bauernverband wurde bisher nicht als gesaintschweizerische Vereinigung
im Sinne von Art, 12 NHG anerkannt. Ebenfalls fehlt er im Verzeichnis
der beschwerdeberechtigten Umweltschutzorganisationen im Sinne von
Art. 55 des Umweltschutzgesetzes (vgi. Verordnung über die Bezeichnung
der beschwerdeberechtigten Umweltschutzorganisationen vom 27. Juni
1990, SR 814.076), Dies zeigt, dass der Bauernverband nicht als Organi-
sation betrachtet wird, die sich zur Hauptsache dem Natur- und Heimat
schütz oder verwandten, rein ideellen Zwecken widmet. Analog zur
Regelung auf Bundesebene steht auch auf kantonaler Ebene der Bauern-
Vereinigung das ideelle Verbandsbeschwerderecht nicht zu,
(RRB Nr. 1194 vom 7. Juli 1992).

4l
Schulrccht

Die generelle Atweisitng ei/ies Schuh'ates, die Lehrpersonen zur Aufsicht

im Schulgotfesdiensl verpflichtet, ist em Diensfbefehl und nicht mit
Beschwerde anfechtbar (Env. l).

- Die generelle Verpflichtung zur Aufsicht und dünnt zur Teilnahme am
Schuigoflesäiensf isf nicht verfassimgswidrig (Erw. 2-4).

Ans den Erwdgnngen:

l, Ei) Vor Erlass eines Entscheides prüft die Behörde von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen für einen Sachentscheid erfüllt sind. Sie prüft u.a.
insbesondere die Zulässigkeit des Rechtsmittets (§ 27 Abs. l lit. e der Ver-
Ordnung über die Verwaltungsrechtspflege vorn 6. Juni 1974 [VRP, nGS
11-225]). Ist eine Sachentscheidsvoraussetzung nicht gegeben, trifft die
Behörde einen Nichteintretensentscheid (§ 27 Abs. 2 VRP).

b) Es stellt sich vorab die Frage, ob der angefochtene Beschluss, mit
dem der Schulrat Freienbach die beschwerdeführenden Lehrpersonen zur
Aufsicht im Schutgottesdienst verpt'Hchtet, überhaupt anfechtbar ist.
Wenn es sich dabei nämlich um eine Weisung oder einen Dienstbeiehl an
untergeordnete Beamte oder Funktionare handelt, ist die VRP gemäss
§ 3 lit. d gar nicht anwendbar. Dies wiederum hätte zur Folge, dass
gegenüber solchen Anordnungen weder die Verwaltungsbeschwerde noch
die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zulässig wären. Massgebend ist dabei
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allein der Inhalt und nicht die Bezeichnung eines Beschlusses (z.B. als
Verfügung, die in der Regel anfechtbar wäre). Auch eine (unrichtige)
Rechtsmittelbelehrung vermag keine im Verfahrensrecht nicht vorgese-
hene Rechtsmittelzustänciigkeit zu begründen (Gadola, Das vervvaltungs-
interne Beschwerde verfahren, ZH-Diss. 1991, S. 457).

c) Bei der umstrittenen Anordnung des Schulrates Freienbach, dem als
Verwaltungs- und Aufsichtsbehörde der örtlichen Volksschulen (§ 59 der
Verordnung über die Volksschulen vom 15. Januar 1973 [VSV, nGS
VI-615] auch die vom Schulträger angestellten Lehrpersonen unterstellt
sind (§ 4, § 14 ff., insbesondere § 16 der Weisungen für die Schulräte der
Volksschulen vom 18. Februar 1976 [nGS VI-617]), handelt es sich um
eine an die die Gottesdienstaufsicht verweigernden Lehrerinnen und
Lehrer gerichtete Dienstanweisung, ihre Amtspflicht in bezug auf die
gesetzliche Präsenzpfiicht zu erfüllen (s. nachstehend Ziff. 3 lit. c). Ein
solcher Dienstbefehl ist nach § 3 lit. d VRP mit Beschwerde nicht
anfechtbar.

d) Man könnte sich allerdings fragen, ob die Anordnung, der Pflicht zur
Be aufsieht igung der Schulklasse in der Schulmesse nachzukommen, die
Rechtsstellung der betroffenen Lehrpersonen derart intensiv berührt, dass
dieser Verpflichtung Verfügungscharakter zugesprochen werden muss
(§ 6 VRP). Wie es sich damit verhält, kann offen bleiben. Der VRP sind
nämlich nicht nur generell-abstrakte, sondern auch individuell-konkrete
Weisungen und Dienstbefehle, die unter den Verfügungsbegriff von § 6
VRP zu subsumieren sind, entzogen. Ohne die Spezialregelung in § 3
lit. d VRP wären solche Anweisungen hingegen anfechtbar. Diese
Ausnahmebestimmung hätte sich erübrigt, wenn nur ailgemein-abstrakte
Weisungen vom Anwendungsbereich der VRP ausgenommen wären,
denn dass diese nicht beschwerdefahig sind, versteht sich von selbst
(EGV-SZ 1977, S. 8, 1980, S. 74; Hensler, Die Verwaltungsgerichts-
beschwerde im Kanton Schwyz, ZH-Diss. 1980, S. 99).

Nach Hensler (a.a.0., S. 100) müssen hingegen Weisungen, die einen
Beamten persönlich berühren, anfechtbar sein. Dies machen die
Beschwerdeführer jedoch gerade nicht geltend. Sie erachten die
Aufsichtspflicht grundsätzlich mit dem verfassungsmässigen Recht der
Religionsfreiheit als nicht vereinbar und legen nicht dar, inwiefern und
weshalb jede einzelne Lehrperson persönlich von diesem Dienstbefehl
des vorgesetzten Schulrates betroffen ist (s, nachstehend Ziff. 4 lit. el).

e) Zusammenfassend ergibt sich, dass die Anordnung des Schulrates
mit keinem ordentlichen Rechtsmittel angefochten werden kann. Auf die
Beschwerde ist demzufolge nicht einzutreten (§ 27 Abs. l lit. e und
Abs. 2 VRP).

2. Wenn auf die Beschwerde eingetreten werden könnte, wäre sie ab-

zuweisen, wie nachstehend in einem obiter dictum dargelegt werden soll.

99



4l

Die Beschwerdeführer machen geltend, eine Verpflichtung des Lehr-
Personals an den öffentlichen Volksschulen, wahrend des Schulgottes-
dienstes ihrer Klassen Aufsicht zu halten, widerspreche grundsätzlich und
ganz allgemein der veri'assungsmässig garantierten Religionsfreiheit
(Art. 49, 50 der Bundesverlassung [BV], Art. 27 Abs. 3 BV, Art, 9
EMRK), und zwar insofern, als kein religiöser Zwang, hier zur Teilnahme
an einem Gottesdienst, ausgeübt werden dürfe (Art. 49 Abs. 2 BV). Sie
berücksichtigen dabei nicht, dass Freiheifsrechte durchaus unter gewissen
Voraussetzungen (gesetzliche Grundlage, Wahrung des öffentlichen Inter"
esses und des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes) beschränkt werden
können (ZBI 1992, S. 175). ihrer Auffassung nach sind die entsprechen-
den Bestimmungen in der kantonalen Schulgesetzgebung infolge Ver-
fassungswiclfigkeit nichtig und durften deshalb gar nicht angewendet
werden.

3. a) Die Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art, 49 Abs, l BV und
Art. 27 Abs, 3 BV als tex speciaiis [Borghi, in Kommentar BV, Art. 27,
Rz. 64]) schützt die Bürger vor jeglicher Einmischung des Staates in ihre
religiöse Überzeugung und deren Verbreitung. Sie ist die Freiheit, zu
glauben, nicht zu glauben und die eigenen religiösen Überzeugungen
jederzeit und auf jede Weise zu ändern. Geschützt sind alle Uberzeugun-
gen, die sich auf das Verhäitnis des Menschen zum Göttlichen beziehen
(ZB1 1991, S. 74f. mit weiteren Hinweisen; Häl'elin/Haller, Schweizeri-
seines Bundesstaalsrecht, 2. Auflage, Zürich 1988, N 1196; Häfelin, in
Kommentar BV, Art. 49, Rz. 42),

Die Glaubens- und Gewissensfreiheit wird in Art. 49 Abs. 2-6 BV
konkretisiert, Abs, 2 sieht vor, dass niemand zur Teilnahme an einer
Religionsgemeinschaft, einein religiösen Unterricht oder zur Vornähme
einer religiösen PIandiung gezwungen werden kann. Jede Art von
direktem und indirektem staatlichem Zwang wäre verfassimgswidrig. Als
religiöse Handlung gilt jedes Verhalten, das Ausdruck einer religiösen
Überzeugung ist, so auch die Teilnahme an einem Gottesdienst (Hafelin,
in Kommentar BV, An, 49, Rz. 63f.; Hafelin/Haller, a.a.O., N 1207).

b) Der Schülergottesdienst gehört nach § l Abs. 2 der Weisungen des
Erziehungsrates über die Unterrichtsfächer und den Lehrplan an der
Primarschule vom 16. Dezember 1987 (Lehrplan, nGS VI-648) in der 2,
bis 6. Klasse nebst Bibel, Glaubenskatechese und Kirchengesangproben
zum Schulfach Religion.

Ob eine Handlung religiös ist, entscheidet sich allein nach ihrem Inhalt,
unabhängig davon, ob sie auf eine bestimmte Konfession ausgerichtet ist.
Als religiös gilt nach der Lehre jede Veranstaltung, die über die gemein-
schafttichen ethischen Werte hinaus metaphysische Gegenstände zum
Inhalt hat, das Verhältnis des Menschen und seine Pflichten zu Gott
erörtert, Kulthandlungen erklärt und einübt (Plotke, Schweizerisches
Schulrecht, Bern 1979, S. 162; LGVE 1990 U Nr, 2, S. 120).
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Zweifellos handelt es sich bei der Schulmesse um eine religiöse
Zeremonie, in der das Verhältnis der Menschen eines ganz bestimmten
Glaubensbekenntnisses bzw. einer ganz bestimmten Konfession zu Gott in
ganz bestimmten Formen zelebriert wird. Grundsätzlich darf niemand zur
Teilnahme an einer solchen Kulthandlung verpflichtet werden.

c) Hingegen ist zu beachten, dass Lehrpersonen als gewählte Beamte in
einem sog. Sonderstatusverhältnis zum Schulträger stehen, aus dem sich
zusätzliche Einschränkungen der Freiheitsrechte, und damit auch der
Religionsfreiheit, ergeben können. Eine Grundrechtsbeschränkung muss
jedoch auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im öffentlichen In-
teresse liegen und Verhältnis massig sein (s. nachstehend Ziff. 4; ZB1 1992,
S. 175; P. Karlen, Das Grundrecht der Religionsfreiheit in der Schweiz,
Zürich 1988, S. 255, 319 und 322).

Die Aufsichtspflicht des Lehrpersonals, die auch die Teilnahme an den
Schulgottesdiensten umfasst, ist in der Schulgesetzgebung des Kantons
Schwyz geregeit (§ 23 Schulreglement). Diesen gesetzlichen Präsenz-
pflichten haben die Lehrpersonen im Rahmen ihrer Tätigkeit nach-
zukommen. Mit ihrer Bewerbung und Anstellung als Lehrkraft haben sie
denn auch automatisch die gesetzlich vorgesehenen und allenfalls zusätz-
lich vereinbarten Amtspflichten akzeptiert. Daran haben sie sich zu
halten. Jedes öffentlichrechtliche Arbeitsverhältnis ist weitgehend recht-
satzmässig geregelt. Wer sich um eine solche Stellung bewirbt und gewählt
wird, hat sich den beamtenrechtlichen Regeln und damit den Amtspflich-
ten zu unterziehen. In der Lehre wird teilweise die Ansicht vertreten, dass

die Amtspflichterfüllung der Religionsfreiheit sogar generell vorgeht.
Eine Lelu'person kann sich somit nicht mit der Berufung auf ein ver-

fassungsmässiges Recht ihren Pflichten entziehen (LGVE 1990 II Nr, 2,
S. 122, dort u.a. zit. Fleiner/Giacometti, Schweizerisches Bundesstaats-

recht, Zürich 1976, S. 322).
Das Gesagte trifft auch auf die beanstandete Aufsichtspflicht in den

Schulmessen zu, zumal sich die Volksschule im Kanton Schwyz ausdrück-
lich auch an christlichen, wenn auch konfessionsneutralen, Grundsätzen
orientiert, was von den den Schulstoff vermittelnden Lehrpersonen eben-
falls von Amtes wegen beachtet werden muss, indem sie ihre persönliche
Haltung sowie ihre Erziehungs- und Bilclungstätigkeit nach dem christli-
chen Weltbild und der freiheitlich-demokratischen Staatsordnung unseres
Landes auszurichten haben (§ l VSV, §§ 3 und 13 Schulreglement;
Häfelin, in Kommentar BV, Art. 49, Rz. 55f.; ZR 1969, Nr. 23).

d) Ob die Lehrpersonen zur Aufsicht in einem ihnen konfessions-
fremden Gottesdienst verpflichtet werden könnten, ist fraglich, kann in
diesem Verfahren jedoch offen bleiben, nachdem der Schuh'at Freienbach
dies ja offensichtlich nicht tut. Es sind allesamt katholische Lehrkräfte, die
angehalten werden, in der katholischen Schulmesse Aufsicht zu halten.
Die Beschwerde führe r halten aber auch diese Verpflichtung für ver-
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fassungswiclrig, Selbst wenn die Amtspflicht nicht vorgehen würde, waren
jedoch die Voraussetzungen für eine Beschränkung der Religlonsfreiheit
hier insofern erfüllt, als die grundsätzliche Verpflichtung der Lehrper-
sonen und nicht die Verpflichtung im Einzeifall in Frage gestellt wird.

4. a) Gemäss § 49 VSV regelt der Erziehungsrat die Zahl der Unter-
richtsstunden, welche die Lehrer wöchentlich zu erfüllen haben (Abs, 4);
der Pflichtenkreis der Lehrer wird im einzelnen durch die VSV. die Voll-
zugsvorschriften und die in den Lehrplänen festgesetzten Unterrichtsziele
bestimmt (Abs. 5) (vgt. auch § 63 Abs, l VSV). Im weitem erlässt der
Erziehungsrat die Lehrpiane (§ 20 VSV).

Gestützt auf diese Delegationsnormen hat der Erziehungsrat die
Lektionentafel fiir die Primarscluile <rtufgestellt und dabei den Besuch des
Schulgottesdienstes in das Fach Religion integriert (§ l Abs. 2 Lehrplan).
Im ERB betr. Prasenzpflicht hat er zudem die Unterrichtszeit und
weitere Prascnzpnichten, u.a. die Aufsicht in der Schulmesse sowie bei

weiteren Schulantässen, geregelt (§§ 3 und 8). Schliesslich wird diese
Aufsichtspflicht in § 23 Abs. l Schulreglement wiederholt und gleichzeitig
in Abs. 2 der Schuirat ermächtigt, Ausnahmen zu gestatten.

Diese Regelungen erfüllen die Anforderungen an eine hinreichende
gesetzliche Grundlage (P, Karlen, a,a.0., S. 319), Die Beschränkung der
Religionsfreiheit ist somit gesetzmässig.

b) Die Gnmclrechtseinschränkung muss zudem im öffentlichen In-
teresse liegen. Es besteht in der Autrechterhaltung eines ungestörten
Sehutbetriebes. Ohne Erwachsenenaufsicht wäre dieses Ziel kaum
erreichbar. Die Beaufsichtigung der Schüler im Schulgottesdienst ist
deshalb ebenso gerechtfertigt wie im Schulzimmer, auf den Pausenplälzen
und an Sehulanlässen, Ausflügen usw. (Plotke, a.a,0., S. 439). Kinder im

Primarschulalter können selten für längere Zeit sich selbst überlassen
werden, ohne dass Störungen, Reibereien usw. entstehen. Gerade in der

Schulmesse ist aber ein disziptiniertes Verhalten besonders gefragt, damit
der Gottesdienst im gebiilirenden Rahmen abgehalten werden kann.

c) Schliesslich muss die Aufsichtspfliclit der Lehrpersonen verhältnis-
massig sein. Das Verhältnismassigkeitsprinzip verlangt, dass sich ein
Grundrechlseingriff auf ein die privaten Interessen überwiegendes öffent-
liches Interesse stützt und sich auf das zum Schutz des öffentlichen In-
teresses Notwendige beschränkt (ZB1 1992, S. 177 mit Hinweisen). Im
weitem müssen die eingesetzten Mittel bzw. die angeordneten Mass-
nahmen geeignet und erforderlich sein, den im öffentlichen Interesse
liegenden, angestrebten Zweck zu erreichen. Die Einschränkung darf in
sachlicher, räumlicher, zeitlicher und persönlicher Hinsicht nicht über das
Notwendige hinausgehen (P. Karlen, a.a.0., S. 311 ff.).

Damit ein Schutgottesdienst ungestört ablaufen kann, drangt sich die
Beaufsichtigung der Schüler auf. Die Aufsicht durch Erwachsene ist denn
auch ganz allgemein geeignet, die Ungestörtheif des Sehulbetriebes, die
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im öffentlichen Interesse liegt, aufrechtzuerhalten. Dass hiefür Lehr-
personen beigezogen werden, ist ebenfalls gerechtfertigt, denn wahrend
der Unterrichtszeit werden die Kinder, die der elterlichen Obhut ent-
zogen sind, ja von ihnen betreut. Die Aufsicht über die Schüler gehört
denn auch klar zu den selbstverständlichen Präsenzpflichten eines
Lehrers, d.h. eine Freistellung hätte für die betreffenden Lehrpersonen
keine Freizeit, sondern Kompensationsaufgaben zur Folge. Dass Gottes-

dienste zudem in den hiefür vorgesehenen Räumlichkeiten abgehalten
werden, versteht sich von selbst. Hinzu kommt, dass Schulmessen in der

Regel höchstens einmal pro Woche stattfinden. Die Beschränkung der
Lehrpersonen in ihrer Religionsfreiheit ist somit in sachlicher, räumlicher
und zeitlicher Hinsicht sehr bescheiden, so dass das Allgemeininteresse
am ungestörten Schulbetrieb überwiegt. Es fragt sich, ob dies auch in
persönlicher Hinsicht gesagt werden kann.

d) Die Beantwortung dieser Frage hängt weitgehend vom Einzelfall ab.
Die Beschwerdeführer jedoch differenzieren diesbezüglich gar nicht. Für
sie ist die Aufsichtspflicht grundsätzlich verfassungwklrig. Dieser ver-
allgemeinernde Standpunkt ist jedoch nicht haltbar. Weshalb für katholi"
sehe Lehrpersonen, selbst wenn sie nicht besonders gläubig sind, die
Beaufsichtigung ihrer Klasse während der wöchentlichen Schulmesse in
persönlicher Hinsicht unzumutbar sein soll, ist nicht ersichtlich. Die
Beschwerdeführer machen denn auch keine konkreten überwiegenden
Privatinteressen geltend, sondern berufen sich einfach auf das verfas-
sungsmässige Recht der Religionsfreiheit, das jegliche Verpflichtung zur
Teilnahme an einem Gottesdienst verbiete. Wie bereits gesehen, trifft dies
jedoch in dieser absoluten Form nicht zu.

Hingegen kann im Einzelfail die Aufsichtsverpflichtung unverhältnis-
massig sein, Z.B. für andersgläubige Personen oder auch Atheisten.

Diesen besonderen Fällen kann jedoch durchaus Rechnung getragen
werden. § 23 Abs. 2 Schulreglement ermächtigt in Berücksichtigung des
Verhältnismässigkeitsprinzips den Schulrat ausdrücklich, Ausnahmen zu
regeln. Eine generelle Befreiung der Lehrpersonen, wie sie die
Beschwerdeführer für sich in Anspruch nehmen wollen, ist jedoch mit
dem öffentlichen Interesse an einem geordneten Schulbetrieb nicht
vereinbar. Die Aufrechterhaltung der Schulordnung wäre gerade am
Schulort Wilen gefährdet, wo anscheinend nur noch zwei der zwölf Lehr-
personen bereit sind, Aufsicht zu halten. Abgesehen davon könnten für
die restlichen zehn (die Beschwerdeführer) kaum genug Kompensations-
aufgaben gefunden werden, was zur Folge hätte, dass diese Lehrpersonen
gegenüber den ändern in bezug auf die gesetzliche Präsenzpflichtordnung
privilegiert würden, was wiederum dem verfassungsmässigen Rechts-

gleichheitsgrundsatz widersprechen würde.

e) Daraus ergibt sich, dass dem sinngemässen Begehren der Beschwer-
deführer, die Verpflichtung zur Aufsicht und damit zur Teilnahme am
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Schutgottesdienst als verfassungswidrig zu erklären, nicht stattgegeben
werden kann. Ob diese Amtspflichf im Einzelfall, insbesondere in
persönlicher Hinsicht, unverhaitnismässig ist, miisste von den Schul-

behörden anhand eines individuell begründeten Gesuchs geprüft werden.
Berechtigten und besonderen Anliegen kann mit einer Dispensierung
Rechnung getragen werden, wobei die Gründe hiefür auf einem religiö-
sen oder weUanschauiichen Hintergrund basieren müssten. Hingegen geht
es nicht an, sich unter Berufung auf die ReUgionsfreiheit um Amtspflich-
ten drücken zu wollen.

Die in der Schulgesetzgebung des Kantons Schwyz vorgesehene
Regelung der Prasenzpflichten der Lehrpersonen ist somit verfassungs-
massig, zumal sie einzelfaligerechte Lösungen ausdrücklich zulasst.
Könnte auf die Beschwerde eingetreten werden, wäre sie somit im Sinne
der Erwägungen abzuweisen.
(RRB Nr. 1655 vom 22. September 1992).
Anmerkung; Eine gegen den Beschluss des Regiemngsraies erhübene Bescliwerde wurde
vom Verwaltungsgericht abgewiesen (VGE 673/92 vom 24. März 1993).

42
Schulredtt

Schultransport für Kindergartner. Benutzung des öffentlichen Verkehrs-
mitlels als angemessene FührgelegenfieiL

Ans den Erwägungen:

I. a) Nach § 5 der Verordnung über die Volksschulen vom 25. Januar
1973 (VSV, nGS VI-615), welche auch das Kindergartenwesen umfasst
(§ 8 Abs. l lit. a VSV), sorgen die Schultrager auf eigene Kosten dort für
eine angemessene Fahrgelegenheit, wo der Schutweg den Schülern wegen
zu weiter Entfernung nicht zugemutet werden kann. Gestützt auf § 6 des
Regierungsratsbeschlusses betreffend den Vollzug der Verordnung über
die Votksschulen vom 18. Februar 1974 (VoJksschul-Statut, nGS IV-616)
erliess der Erziehungsrat mit Beschluss Nr. 63 vom lt. Mai 1976 (Revi-
sion durch ERB Nr, 44 vom 21, Juni 1982) «Empfehlungen und Hinweise
betreffend die Organisation und die Durchführung der Schulertransporte
und der Mittagsverpfiegung». Danach sollen die Schüler nach Möglichkeit
öffentliche Verkehrsmittel benutzen. Verkehren auf einer Strecke keine
öffentlichen Verkehrsmittel oder ist deren Benutzung nicht zumutbar,
organisiert der Schutträger eine andere Fahrgetegenheit. Bei diesen
Empfehlungen handelt es sich um Weisungen der die unmittelbare
Aufsicht über das gesamte Volksschulwesen führenden Behörde (§ 63
Abs. l VSV, § 6 Votksschul-Statut).

b) Im konkreten Fall ist unbestritten, dass die Kinder des Heuledi-
Quartiers Anspruch auf eine angemessene Fahrgelegenheit haben.
Während die Vorinstanz der Auffassung ist, dass einem 6-jährigen Kind
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die Benutzung eines öffentlichen Verkehrsbusses zugemutet werden
könne, vertreten die Beschwerdeführer den gegenteiligen Standpunkt und
fordern den Einsatz emes Schulbusses.

c) Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die organisatorischen und finan-
zielten Möglichkeiten eines Schultragers rasch überschritten würden,
wenn jedes Kind, dem der Schulweg nicht zugemutet werden kann,
Anspruch auf einen gemeindeeigenen Schülertransport hätte. Für die
Einführung eines Schülertransportes ist eine bestimmte Anzahl von
Schülern erforderlich. Ein eigentlicher Schulbusbetrieb wird dort gerecht-
fertigt sein, wo eine grössere Anzahl von Schülern den Schulbus benutzt
(RRB Nr. 2121 vom 16. Dezember 1986). Im vorerwähnten Beschluss
erkannte der Regierungsrat, dass die Einführung eines Schulbusses für
nur fünf Kinder unverhältnismässig wäre. Ob sich dies nun für die 7-8
Kinder aus dem Heuledi-Quartier anders verhalten würde, kann offen
bleiben, da die Beschwerde aus anderen Gründen abzuweisen ist.

d) Das Argument der Beschwerdefülu-er, wonach bei Benutzung des
öffentlichen Verkehrsbusses Gefahrenmomente auf ihre erst 6-jährigen
Kinder zukämen, ist nicht von der Hand zu weisen. Indessen ist es den

Eltern zuzumuten, ihre Kinder während einiger Zeit auf dem Schulweg
bzw. im öffentlichen Verkehrsmittel zu begleiten, bis sie sich eingewöhnt
haben. Gefahren erkennen und sie meiden können. Dies im konkreten

Fall um so mehr, als die betreffenden Kinder allesamt im Heuledi-Quar-
tier wohnen und sich die Eltern somit abwechslungsweise um deren Woht-
befinden auf dem Schulweg kümmern können. Im weiteren ist darauf
hinzuweisen, dass die Kindergärtnerin, Frau X., ebenfalls im Heuledi-

Quartier wohnt und es demnach durchaus denkbar wäre, mit ihr in bezug
auf die Beaufsichtigung der Kinder während des Schulweges eine für alle
Seiten befriedigende Lösung zu finden. In diesem Zusammenhang sei auf
§ S lit. d der Weisung über die Führung von Kindergarten vom 3, April
1974 (nGS VI-647) aufmerksam gemacht, wonach der Kindergärtnerin die
Pflicht obliegt, die Kinder vor dem Überschreiten wichtiger Verkehrs-
achsen zu besammeln und geschlossen zu führen, soweit es aus verkehrs-
technischen Gründen notwendig ist oder die Sicherheit der Kinder es
erfordert. Somit wäre beispielsweise dahingehend eine Absprache denk-
bar, dass die Eltern ihre Kinder abwechslungsweise zur Bushaltestelte bei
der Bergstrasse bringen und die Kindergartnerin diese an der Bushalte-
stelle beim Bahnhof in Empfang nimmt und zum Sonneggschulhaus führt
bzw. nach Kindergartenschluss wiederum zur Bushaltestelle bringt. Insge-
samt kann festgehalten werden, dass im konkreten Fall die Benutzung des
öffentlichen Verkehrsmittels als angemessene Fahrgelegenheit im Sinne
von § 5 Abs. l VSV zu betrachten ist.

e) Sodann wäre es den Eltern auch möglich, ihre Kinder mit dem Pri-
vatauto (wiederum abwechslungsweise) zum Sonneggschulhaus zu führen,
was nicht unentgeltlich zu erfolgen brauchte. Der Transport der Kinder
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durch die Eltern kann ebenfalls als angemessene Fahrgelegenheit im
Sinne von § 5 Abs. t VSV bezeichnet werden (RRB Nr. 2121 vom
16. Dezember 1986). Dies bezeugen die Beschwerdeiuhrer selbst, indem
sie ausführen, dass durchaus die Möglichkeit bestünde, die Kinder täglich
zum Sonneggschulliaus zu führen, davon jedoch abzusehen sei, weil die
Kinder dadurch um wichtige Erfahrungen im sozialen Bereich gebracht
würden (Eingabe an den Schulrat Arth vom 27. April 1992). Nebenbei sei
noch darauf hingewiesen, dass zumindest ein Teil der Kinder vom Heuledi-
Quartier bisher regelmassig mit Privatautos zum Kindergarten Vogelsang
gebracht wurde.

f) Zusammenfassend ergibt sich somit, dass die Vormstanz zu Recht
den Einsatz eines Schuibusses ablehnte, weshalb die Beschwerde im
Hauptantrag abzuweisen ist.
(RRB Nr. 1399 vom 11. August 1992).

43
Schul recht

- Dispens vom Schulbesuch. Bereits gebuchte Auslanärelsen gellen

grundsätzlich nicht als Dispensationsgmnä.

Ans den Erwägungen:

l. Ausgangspunkt bildet der grundsiitzliche Wille und die Bereitschaft
der Beschwerdeführer, X, im August 1992 weiterhin in die Schule zu
schicken, da dessen berufliche Perspektiven noch ungewiss seien. Dieser
würde somit nach den Sommerferien, wenn er die Promotion in die
3. Realklasse schafft, insgesamt das 10. Schuljahr absolvieren, wozu er an

sich nicht mehr verpflichtet wäre (§ 26 Abs. l der Verordnung über die
Volksschulen vom 25. Januar 1973 [VSV, nGS VI-615]). Wenn er jedoch
(freiwillig) weiterhin die Volksschule besuchen will, hat er sich wie die
noch schulpflichtigen Schüler an die schuh'echtiichen Regeln und Anord-
nungen zu halten. Etwas anderes würde sich mit einem geordneten Schul-
betrieb nicht vereinbaren lassen. Selbstverständlich kann es deshalb nicht
angehen, dass der Schutbesuch ausserhaib des Scbulobligatoriums quasi
der Lust und Laune anheimgestellt wird. Es gilt dieselbe Dispensations-
regelung wie wahrend der obligatorischen Schulzeit.

2. Als Schüler der 2. bzw. 3 Realklasse ist X. verpflichtet, den Unter"

rieht pünktlich und regelmassig zu besuchen (§ 33 der Weisungen des
Erziehungsrates über die Rechte und Pflichten der Lehrer und Schüler an
der Volksschule vom 21. Juni 1976 [Schuh-eglement; nGS VI-618]). Auf
einen regetmassigen Schutbesuch muss Zwecks Erreichung des Lernziels
gepocht werden. Trotzdem lassen sich Absenzen nicht schiechtiiin
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vermeiden. Solche müssen jedoch begründet sein und vorgängig oder,
wenn sie nicht voraussehbar sind, nachträglich genehmigt werden (§§ 8
und 38 Schulreglement). Nach § 8 Abs. l Schulreglement können die
Schüler im Einzelfall vom Schulrat für 4-6 Tage dispensiert werden. Als
Entschuldigungsgründe gelten nach § 38 Abs. l Schulreglement voraus-
sehbare dringende persönliche oder familiäre Angelegenheiten, wobei der
Inhaber der elterlichen Gewalt von der zuständigen Instanz (hier
Bezirksschulrat Höfe) eine Bewilligung einholen muss, wie dies die
Beschwerde füh rer denn auch getan haben (RRB Nr. 1595 vom 24. Sep-
tember 1991, E. l).

3. Die Beschwerdeführer machen geltend, sie könnten erst ab l. August
1992 in die geplanten und bereits gebuchten Auslandferien verreisen, weil
der Vater nicht früher Ferien machen könne. Die Gründe dafür legen sie
jedoch nicht näher dar.

a) Wie bereits erwähnt, können jedoch nur dringende persönliche oder
familiäre Angelegenheiten eine Schulabsenz rechtfertigen. Die Grunde
für eine Dispensation müssen demnach gewichtig sein und dürfen nicht in
unbestimmt vielen weiteren Fällen ebenfalls geltend gemacht werden
können. Es muss ein ausgesprochener Ausnahmefall voriiegen, wobei die
Interessen des Kindes und der Eltern jene an einem ordnungsgemässen
Fortgang des Schulbetriebes überwiegen müssen (RRB Nr. 1595 vom
24. September 1991, E. 2a mit Hinweisen).

b) Im vorerwähnten Beschwerdeentscheid hat der Regierungsrat aus-
geführt, dass Auslandreisen grundsätzlich als Dispensationsgrund nicht in
Frage kommen könnten, da sonst die Gefahr bestünde, dass zahlreiche
Eltern ihre Ferien in die Vor-, Zwischen- oder Nachsaison verlegen und
die Kinder vom Schulunterricht fernhalten würden, was einen ordent-
lichen Schulbetrieb verunmöglichen würde. In Anbetracht der dreizehn
Wochen schulfreie Zeit pro Jahr (§ 30 Abs. 2 VSV) müsse von den Eltern
grundsätzlich verlangt werden, dass sie ihre Ferien- und Auslandreise-
wünsche und -bedürfnisse mit den Ferien ihrer schulpflichtigen Kinder in
Einklang bringen, falls sie diese mitnehmen wollen (RRB Nr. 1595 vom
24. September 1991, E. 2b).

c) Was die Beschwerdeführer mit ihrem Dispensationsgesuch vorbrin-
gen, vermag im Lichte dieser Rechtsprechung keinen Ausnahmefal! zu
begründen.

aa) Insbesondere machen die Beschwerdeführer keine dringenden
persönlichen oder familiären Angelegenheiten geltend, die die geplante
Auslandreise notwendig machen würden. Für gemeinsame Ferien jeden-
falls musste keine Auslandreise gebucht werden. Im weitem verbleiben
dem Vater ab dem l. August 1992 immer noch zehn Tage, um gemeinsam
mit der Familie die Ferien verbringen zu können.
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bb) Dass der Vater selbst aus beruflichen Gründen erst ab l. August
1992 Ferien machen kann, ist kein hinreichender Grund. Die Beschwer-
defübrer, denen der Ferienplan für die Schuljahre 1990/91 bis 1993/94 be-
reits seit 1990 bekannt war, hatten genügend Zeit, um gemeinsame
Ferien planen und festsetzen zu können. Sind solche Pläne wahrend der

langen Sommerferien nicht realisierbar, müssen sie eben in die restliche
schulfreie Zeit verlegt werden, zumal solche ausreichend zur Verfügung
steht.

cc) Dass die Beschwerdeführer die Reise bereits gebucht haben, stellt
selbstverständlich keinen Dispensationsgrund dar. Sie taten dies auf
eigenes Risiko hin, im Wissen, dass noch eine Bewilligung des Schutrates
nötig war. Weshalb sie das Gesuch nicht früher stellten oder diesen
Entscheid nicht abwarten konnten, ist unverständlich. Irgendwelche
Zusichemngen wurde ihnen nicht gemacht. Wie der Klassenlehrer von X.
ausführt, hätten sich die Eltern nie persönlicli bei ihm erkundigt. X.habe
er ausdrücklich zuständigkeitshalber an den Schulratspräsidenten verwie-
sen (Schreiben vom 7, Mai 1992).

dd) SchHesslich liegt es auch im Interesse des Schülers, class dieser das
neue Schuljahr rechtzeitig in Angriff nimmt. Wie der Schulvorsteher in
seinem Schreiben vom 7. Mai 1992 ausführt, bekommt X. in der 3. Klasse
einen neuen Lehrer, schon deshalb würde er in der ersten Schulwoche
sehr viel Neues verpassen. Zudem würden alle sieben Wahlfachkurse
sofort beginnen, so dass es für einen schwächeren Schüler, zu denen

X. gezählt werden muss, schwer würde, nachträglich noch den
Anschluss zu finden.

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass die geplante Feriem'eise ins
Ausland mit keinem wichtigen Anlass verbunden ist, so dass sie insbe-
sondere auch zeitlich anders hätte geplant werden können. Die Ferien-

absieht allein genügt als Ausnahmegrund nicht. Die Vorinstanz hat das
Dispensationsgesuch der Beschwerde führe r zu Recht abgelehnt. Die
Beschwerde ist deshalb abzuweisen.
(RRB Nr, 1061 vom 16. Juni 1992).

44
Schnlrecltt

Stipendien. Für die finanzielle Leistungsfähigkeit der Eltern ist die letzte
rechlskräftige Stenerveranlagnng massgebend.

Ans den Erwägungen:

i. Nach § 6 Abs, l der Verordnung über Stipendien und Studiendar-
lehen vom 12. September 1975 (StipV, nGS VI-708) richtet sich die Flöhe
der Stipendien nach der wirtschaftlichen Lage der Eltern oder der unter-
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stützungspflichtigen Verwandten, nach den persönlichen Verhältnissen
des Bewerbers, nach den Kosten des Studiums oder der beruflichen
Ausbildung und nach den verfügbaren Mitteln (vgl. auch § 14 der
Vollzugsverordnung zum StipV vom 28. Oktober 1986 [W StipV, nGS
VI-709]). Diesen Bemessungskriterien wird im Rahmen eines Punkte-
Systems Rechnung getragen (§§ 16 ff. WStipV).

Die Beschwerdefuhrerin beanstandet die Berechnung der Vorinstanz,
weil diese auf die letzte Steuerveranlagung des Vaters vom 19. Dezember
1991, bei der es sich offenbar um eine Ermessenstaxation handelt,
abgestellt hat. Diese Veranlagung entspreche den tatsächlichen Verhält-
nissen überhaupt nicht, denn die wirtschaftliche Situation zwinge ihn
sogar zur Aufgabe seiner selbständigen Tätigkeit als Architekt.

2. Grundlage für das Bemessungskriterium der finanziellen Leistungs-
fähigkeit der Eltern ist das steuerbare Einkommen der direkten Bundes-
Steuer gemäss rechtskräftiger Veranlagung bzw. das steuerbare Vermögen
gemäss rechtskräftiger kantonaler Veranlagung (§ 16 VVStipV). Dabei
darf die letzte Steuereinschätzung nicht mehr als drei Jahre zurückliegen
(§ 16 Abs. 2 VVStipV).

a) Die Beschwerdeführerin beanstandet das Abstellen auf die Steuer-
veranlagung grundsätzlich nicht. Zu Recht, denn die Vorinstanz muss sich
an die vom Gesetzgeber vorgegebene Berechnungsweise halten. Die

Steuereinschatzung gewährleistet denn auch eine rechtsgleiche Praxis und
ermöglicht der Stipendienbehörde eine einheitliche, wenig Aufwand
verursachende und demzufolge entsprechend speditive Behandlung der
zahlreichen Gesuche.

b) Die Beschwerdeführerin macht nun aber geltend, die Steueriaxation
gebe die tatsächliche Finanzlage ihrer Eltern nicht wieder. In Tat und
Wahrheit müsse der Vater bald den Konkurs anmelden und die freiberuf-
liche Tätigkeit aufgeben.

Es trifft zu, dass eine Steuerveranlagung (ausgenommen eine
Zwischenveraniagung) nie aktuell ist. Dies liegt jedoch in der Natur der
Sache, denn unser Steuersystem beruht auf der Vergangenheitsbesteue-
rung, für die die Einkommens- und Vermögens Verhältnisse der voran-

gegangenen Jahre inassgebend sind. Dies nahm der Gesetzgeber jedoch
bewusst in Kauf, andernfalls hätte er für das Bestimmen der finanziellen
Leistungsfähigkeit der Eltern einen ändern Weg vorschreiben müssen.

c) Es ist deshalb nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz auch im
vorliegenden Fall auf die letzte aktuelle Steuertaxation, die erst seit rund
3 Monaten rechtskraftig war, abgestellt hat. Wenn dabei der Vater der
Beschwerdeführerin ermessensweise eingeschätzt werden musste, so hat
er dies selbst zu vertreten. Es ist zwar stossend, wenn nun die in der

Ausbildung sich befindende Tochter unter der Nachlässigkeit ihres Vaters
leiden muss. Wenn jener jedoch, wie geltend gemacht wird, seine frei-
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