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A. GERICHTSPRAXIS

I. Verwaltungsgericht

1
Verfalhren

~ Zustindigkeit. Kiindigung eines dffenlich-rechtlichen Vertrages ist keine
anfechtbare Verfiigung. Verweis auf das Klageverfahren (Erw. 3,4).

— Ubergangsrecht (§ 64 Personal- und Besoldungsverordnung, nGS 1 50).
Umgestaltung von privatrechtlichen Arbeitsveririgen (Erw. 2).

Aus dem Sachverhalt:

Der Bezirksrat X, wihkte vor 1992 Y. als Mitarbeiter auf zivilrechtlicher
Basis. 1993 unterbreitete der Bezirksrat dem Mitarbeiter einen Anstel-
lungsvertrag, welchen dieser jedoch nicht unterzeichnete, Der Bezirksrat
loste das Anstellungsverhiltnis per Ende Juli 1994 auf. Dagegen erhob der
Mitarbeiter beim Regierungsrat Beschwerde. Der Regierungsrat trat auf
die Beschwerde nicht ein. Das Verwaltungsgericht wies eine dagegen ge-
fiihrte Beschwerde ab.

Aus den Erwiigungen:

1. Nach Auffassung des Regierungsrates liegt kein hoheitliches, sondern
ein vertragliches Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien vor. Die ange-
fochtene Kiindigung stelle demzufolge keine Verfiigung im Sinne von § 6
VRP dar, welche beim Regierungsrat mittels Verwaltungsbeschwerde an-
gefochten werden konne. Mangels Zulidssigkeit des Rechtsmittels ist er
deshalb auf die Beschwerde nicht cingetreten.

2. Vorliegendenfalls ist vorerst zu beurteilen, ob der Bf. dffentlich-
rechtlich oder privatrechtlich angestellt war. Wird das Rechtsverhéltnis als
privatrechtlich beurteilt, so sind zur Beurteilung arbeitsrechtlicher Strei-
tigkeiten die Zivilgerichte zustindig. Wird jedoch das Rechtsverhaltnis als
offentlich-rechtlich qualifiziert, ist in einem zweiten Schritt zu entschei-
den, ob die Anstellung durch eine Verfiigung erfolgte oder ob ein offent-
lich-rechtlicher Vertrag vorliegt,

a) Der Regierungsrat hat die Frage, ob das Anstellungsverhiltnis 6f-
fentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Natur ist, offen gelassen. Diese
Haltung ist der Rechtssicherheit nicht férderlich, da der B, selbst wenn
der Entscheid des Regierungsrates geschiitzt wiirde, nach wie vor im un-
klaren bleibt, ob iiberhaupt die Verwaltungsbehorden bzw. das Verwal-
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tungsgericht oder die Zivilgerichte in seinem Falle zur Beurteilung der ar-
beitsrechtlichen Streitigkeit zustindig sind.

b) Mit Schreiben vom ... hat der Bezirksrat dem Bf, mitteilen lassen, er
sei am ... als Mitarbeiter zivilrechtlich gewihit worden. Der Begriff der
«Wahl», der auch im Ingress verwendet wird, deutet auf ein 6ffentlich-
rechtliches Verhiltnis (§ 37 Abs. 1 KV, § 57 KV, § 7 Abs. | der Personal-
und Besoldungsverordnung vom 26.6.1991 (nGS T 50). Aus der Verwen-
dung des Begriffs «zivilrechtlich gew#hlt» kann somit nicht eindentig ab-
geleitet werden, welcher Rechtsordnung das Anstellungsverhiiltnis unter-
stand.

¢} In der Mitteilung vom ... wird weiter ausgefiihrt, die Anstellungsbe-
dingungen richteten sich nach dem kantonalen Besoldungsreglement.

Nach der im Zeitpunkt der Anstellung des Bf. massgebenden kantona-
len Verordnung tiber die Besoldung der Behodrden und das Dienstver-
hiiltnis des Staatspersonals vom 20.11.1968 {GS 15, S. 549) unterschied
das kantonale Recht zwischen «Beamten» und «Funktioniren im Dienst-
vertragsverhdltnis» (8 1 und § 2 Abs. I der Besoldungsverordnung). Hin-
gegen kannte das damalige kantonale Recht das Institut des 6ffentlich-
rechtlichen Angestelltenverhiltnisses nicht.

d) Aus der Verwendung des Begriffs «zivilrechtlich» und dem Verweis
auf das damals geltende kantonale Recht, das lediglich die Kategorien des
Offentlich-rechtlichen Beamten und des zivilrechtlichen Angestellien
kannte, muss auf ein urspriinglich zivilrechtliches Vertragsverhiltnis zwi-
schen dem Bf. und dem Bezirk geschlossen werden.

e) Mit Erlass der Personal- und Besoldungsverordnung vom 26.6.1991
(vGS 1 50) hat der kantonale Gesetzgeber das zivilrechtliche Dienstver-
hiltnis abgeschafft. Das Dienstverhiltnis zwischen dem Kanton und dem
Mitarbeiter ist dffentlich-rechtlich (§ 6 Abs. | Personal- und Besoldungs-
verordnung). Begriindet wird das Dienstverhiltnis entweder durch Wahi
(Beamte) oder durch Vertrag (Angestellte) (§ 7 und 8 Personal- und Be-
soldungsverordnung).

Gemiiss der Ubergangsbestimmung von § 64 Abs. 2 wurden privat-
rechtliche Arbeitsvertiriige auf den 1. Januar 1992 nach den Vorschrifien
des neuen Rechts in offentlich-rechtliche Vertrage umgestaltet.

f) Wie sich aus dem Entwurf eines Anstellungsvertrages zwischen dem
Beschwerdefiihrer und dem Bezirk vom 15.1. 1993 ergibt, hat der Bezirk
die kantonale Personal- und Besoldungsverordnung vom 26.6.1991 und
die Vollzugsverordnung zur Personal- und Besoldungsverordnung vom
3. Dezember 1991 fiir die Mitarbeiter des Bezirkes als verbindlich erklsirt.
Dies besagt, dass lediglich noch &ffentlich-rechtliche Dienstverhiiltnisse
zugelassen sind, und die bisherigen privatrechtiichen Dienstverhiltnisse in
Oftentlich-rechtliche umgestaitet werden miissen.
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g) Vorliegendenfalls hat der Bf. die Unterzeichnung des Anstellungs-
vertrages verweigert. Dies besagt jedoch, wie nachfolgend zu zeigen ist,
nicht, dass das urspriingliche privatrechtliche Dienstverhéltnis weiterhin
Bestand hat und keine Umwandlung stattgefunden hat.

Dem Bf. musste aufgrund des Anstellungsvertragseniwurfs vom
15.1.1993 klar sein, dass mit der Ubernahme der kantonalen Personal-
und Besoldungsverordnung sein Dienstverhiltnis in ein offentlich-rechtli-
ches Angestelltenverhiltnis umgestaltet wurde (Ziffer I, 1 und 2, IT | des
Vertrags).

Dies belegt denn auch das Verhalten des Bf. klarerweise. Gemdiss § 15
Abs. 2 litera b der Personal- und Besoldungsverordnung betriigt die Kiin-
digungsfrist bei Angestellten nach Ablauf der Probezeit 3 Monate. Im
Entwurf des Anstellungsvertrages wurde diese Frist auf sechs Monate ver-
langert, und der Bf. hat sich im Beschwerdeverfahren auf diese sechsmo-
natige Kiindigungsfrist berufen. Diesem Begehren hat der Bezirksrat mit
Beschluss vom 22.7.1994 entsprochen und das Vertragsverhiltnis  bis
31.10.1994 verlingert. Wire der Bf. der Auffassung gewesen, die Gegen-
zeichnung des Anstellungsvertrages sei fiir das Zustandekommen wesent-
lich, wiire die Berufung auf die sechsmonatige Kiindigungsfrist nicht er-
folgt und rechtsmissbréuchlich,

Der Bf. fithrt denn auch in der Beschwerdeschrifi vom 28.7.1994, S. 3
selber aus, seine Anstellung sei aufgrund des massgebenden Wortlautes
der Verordnung ganz klar offentlich-rechtticher Natur.

Aus all dem ergibt sich, dass das Rechtsverhaltnis zwischen dem Bf. und
dem Bezirk im Zeitpunkt der Aufldsung als offentlich-rechtlich zu quali-
fizieren ist.

3. Der Bf vertritt im weitern im Unterschied zum Regierungsrat die
Auffassung, die Kiindigung stelle eine anfechtbare Verfiigung dar, und der
Regierungsrat habe zu Unrecht die Zuléssigkeit der Verwaltungsbe-
schwerde verneint.

a) Mittels Verwaltungsbeschwerde sind unter anderem Verfiigungen
anfechtbar (§ 36 Abs. 1 litera VRP). Verfiigungen sind hoheitliche, indi-
viduelle und einseitige Anordnungen einer Behbtrde, mit welchen Rechte
und Pflichten bestimmter Personen begriindet, abgeéindert oder aufgeho-
ben werden, das Bestehen, Nichtbestehen oder der Inhalt von Rechten
und Pflichten festgestelit wird oder Begehren auf Begriindung, Anderung
oder Feststellung von Rechten und Pflichten abgewiesen oder durch
Nichteintreten erledigt werden (§ 6 Abs. 1 litera a-¢c VRP).

b) Das Begriffsmerkmal der einseitigen Anordnung besagt, dass eine
Anordnung nicht durch ibereinstimmende gegenseitige Willensiusserung
zweier oder mehrerer Rechtssubjekte zustande kommt, sondern aufgrund
der Willensiiusserung eines einzelnen Subjektes, niimlich der Behorde.
Die Behorde gestaltet die Rechtsbezichung zwischen dem Birger und
dem Staat mit autoritativer Wirkung einseitig hoheitlich (Roif Heinrich
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Haltner, Begriff und Arten der Verfiigung im Verwaltungsverfahrensrecht
des Bundes, 1979, S. 41ff.: Ulrich Hifelin/Georg Miiller, Grundriss des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, 1990, N, 688). Das Begriffsmerkmal der
«Hinseitigkeit der Anordnung» bildet somit das massgebliche Unterschei-
dungskriteriom zum offentlich-rechtlichen Vertrag.

¢) Wie bereits bei der Priifung der Rechtsnatur des Rechtsverhiitnisses
zwischen dem B und dem Bezirk dargetan hat der Bezirk auf die Schaf-
fung einer eigenen Personalverordnung verzichtet und mit wenigen Aus-
nahmen die kantonale Personal- und Besoldungsverordnung tibernom-
men,

Danach wird das Dienstverhiiltnis eines Beamten durch Waht begriin-
det, und Angestelite werden mit einem &ffentlich-rechtlichen Vertrag an-
gestellt.

Entgegen der Auffassung des Bf. erfolgt die Anstellung somit nicht
mehr durch eine Anstellungsverfiigung, sondern durch iibereinstimmende
Willenserkldrung der Parteien. Die Anstellung eines Mitarbeiters ist so-
mit, soweit kein Beamtenverhiltnis begriindet wird, keine Verfitgung im
Sinne von § 6 VRP, ebensowenig die Auflosung des Vertragsverhiiltnisses,
Dies ergibt sich auch aus § 62 der Personal- und Besoldungsverordnung,
Mittels Verwaltungsgerichisbeschwerde sind einzig gewisse Eingriffe ins
Beamtenverhiltnis anfechtbar, Die Aufldsung des Angestelltenverhltnis-
ses fillt, wie aus den Verweisen zu schliessen ist, nicht darunter.

Angesichts der Ubernahme der kantonalen Personal- und Besoldungs-
verordnung durch den Bezirk und der darin getroffenen offentlich-recht-
lichen Vertragsregelung fiir die Angestellten ist der Regierungsrat zu
Recht auf die Beschwerde nichit eingetreten, und der Entscheid des Re-
gierungsrates ist zu schiitzen.

4. Der Bf. ist somit auf das Klageverfahren zu verweisen, Gemiss § 67
Abs. 1 litera d VRP beurteilt das Verwaltungsgericht vermdgensrechtliche
Streitigkeiten aus einem dem 6ffentlichen Recht untersteliten Dienstver-
hiiltnis ais einzige Instanz.

Aus verfahrensokonomischen Griinden dringt es sich jedoch auf, die
Beschwerde und die Beschwerdeantwort als Klage und Klageantwort ent-
gegenzunchmen und den Parteien die Moglichkeit eines zweiten Schrif-
tenwechsels zu gewihren, Zur Beurteilung stehen lediglich die Antriige
auf Feststellung der Nichtigkeit bzw. Unzuldssigkeit der Kiindigung vom
18.4.1994,

(VGE 609/94 vom 25, November 1994).



2
Verfahren

~ Niclitanfechtbare Verfiigung. Der Natur nach sofort vollstreckbare Ver-
fiigung (§ 3 lit. ¢ VRP). Zeitlich dringende Verfiigung (§ 54 lit. e VRP),

Auns den Erwidgungen:

1. a) Nach § 25 der Verordnung tiber das Bestattungs- und Friedhof-
wesen (FriedhofV, nGS V/608) sollen Leichen friihestens 48 Stunden, spii-
testens aber 120 Stunden nach dem Eintritt des Todes bestattet oder kre-
miert werden. Nachdem infolge der Uneinigkeit unter den Angehorigen
innert der 120stiindigen Frist (5 Tage) weder eine Bestattung noch cine
Kremation durchgefiihrt worden war, entstand Handlungsbedarf fiir den
Gemeinderat bzw. den Gemeindeprisidenten, dem die Aufsicht tiber das
Friedhof- und Bestattungswesen obliegt (§ 4 FriedhofV),

Der Gemeindeprisident ordnete am ... die Erdbestattung auf dem
Friedhof in ... an und liess diese sofort ausfiihren.

b} Der Regierungsrat hat gepriift, ob gegen diese Bestattungsanord-
nung iiberhaupt Beschwerde gefiihrt werden kann. Er hat darauf hinge-
wiesen, dass die Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRP,
nGS 225) nicht anwendbar ist auf die ihrer Natur nach sofort vollstreck-
baren Verfiigungen (§ 3 lit. b VRP). Er hat erwogen, dass unter diese Ver-
filgungen vor allem Massnahmen fallen, die zum Schutze gefiihrdeter Po-
lizeigiiter getroffen werden. Die angefochtene Bestattungsanordnung sei
ihrer Natur nach sofort vollstreckbar gewesen, da die maximale Bestat-
tungs-/Kremationsfrist gemiss § 25 FriedhofV abgelaufen gewesen sei und
eine Beschwerdemoglichkeit mit Suspensivwirkung die getroffene Mass-
nahme aus gesundheitspolizeilichen Uberlegungen ernsthaft in Frage ge-
stellt hiitte.

¢) Das Verwaltungsgericht erachtet die regierungsriitliche Rechtsauf-
fassung als richtig. Zu ergiinzen ist noch, dass sich aus § 54 lit. e VRP ei-
ne nihere Umschreibung der sofort vollstreckbaren Verfiigungen ergibt.
Danach ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde unzuldssig gegen Verfi-
gungen und Entscheide, die sich beziehen auf zeitlich dringende Verfii-
gungen, die zur Wahrung der offentlichen Sicherheit und Ordnung oder
aus gesundheitspolizeilichen Griinden getroffen werden. Die Setzung eciner
Maximalfrist fiir die Bestattung oder Kremation von Leichen ist eine aus
gesundheitspolizeilichen Griinden erlassene Norm. Die in § 25 FriedhofV
gesetzte Frist wiirde nicht nur geritzt, sondern vollig aus den Angeln ge-
hoben, wenn im Streitfall {iber Ort und Art der Bestattung ein Be-
schwerdeverfahren durchgefithrt werden kénnte. Nur schon die Be-
schwerdefrist betriigt das Vierfache der Maximaldauer gemiiss § 25 Fried-
hotV,
(VGE 621/94 vom 27. Oktober 1994).
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3
Yerfahren

— Rechtliches Gehdr. Trotz seiner formellen Natur erfiillt es keinen leeven
Selbstzweck.

Aus den Erwiigungen:

3. b) Des weiteren macht die Beschwerdefiihrerin geltend, die Frage
der Sicherheit der Kantonsstrasse (Dispositiv Ziffer 3) falle in die Zu-
stindigkeit des Baudepartementes (§ 12 Strassenbauverordnung, nGS
410), wihrend fir die Dispositiv-Ziffern 3 und 7 (Betriebseinstellung und
Entfernung der Nebenanlagen) das Amt filr Raumplanung zustéindig sei
(Art. 24 Abs. 2 RPG, § 76 Abs. 2 PBG). Duplicando begriindet der Re-
gierungsrat seine Zustindigkeit mit § 9 Abs. 2 VRP. Diese Bestimmung
besagt: «3ind in der gleichen Angelegenheit neben dem Regierungsrat
noch kantonale Amisstellen zum FErlass von Anordnungen zustdndig,
kann der Regierungsral eine einheitliche Verfiigung erlassen». Die zitier-
te Regelung ist am 1. Februar 1989 in Kraft gesetzt worden, der hier an-
gefochtene RRB datiert aber bereits vom 26. April 1988. Im damaligen
Zeitpunkt galt mithin die alte Rechtslage. Danach akzeptierte das Ver-
waltungsgericht eine aus verfahrensékonomischen Griinden ad hoc bean-
spruchle regierungsritliche Verfilgungskompetenz nicht (EGV-SZ 1987,
8. 22). In der Folge wurde deshalb § 9 Abs, 2 VRP cingefiihrt. Auf den
vorliegenden Fall angewandt hiitte dies mithin zur Folge, dass auch die
weiteren angefochtenen Dispositiv-Ziffern mangels Zustindigkeit aufzu-
heben wiiren. Von dieser Konsequenz ist vortiegend indes abzusehen. Seit
iiber flinf Jahren ist die gesetzliche Grundlage fiir die sachlich gerechtfer-
tigten, regierungsrittichen Sammelbeschllisse in Rechtskraft erwachsen.
Verfahrensmdssig wiirde es sich mithin als Leerlauf erweisen, wenn der
Regierungsratsbeschiuss wegen altrechtlich bedingter Zustindigkeitsfeh-
ler aufgehoben wiirde. Jedenfalls kénnte man dem Regierungsrat keinen
Vorwurf machen, wenn er nach einer allfilligen Beschwerdegutheissung
nunmehr pestiitzt auf § 9 Abs. 2 VRP erneut einen Sammelbeschluss fiil-
len wiirde.

()

¢) Ist das Vorgehen nach § 9 Abs. 2 VRP vorliegend aufgrund der spe-
ziellen Ausgangssituation zu akzeptieren, ist konsequenterweise auch auf
§ 55 Abs. 2 lit. b VRP abzustellen, zumal dies auch Art. 33 Abs. 3 lit. b
RPG gebietet. Danach kann das Verwaltungsgericht, enigegen der Grund-
regel, dass regierungsritliche Beschliisse nur der Rechiskontrolle unterlie-
gen, auch die Ermessenshandhabung iiberpriifen. Ist dem aber so, kann of-
fenbleiben, ob der Regierungsrat das rechtliche Gehor verletzie, denn bei
uneingeschrinkter Uberpriifungszustiindigkeit werden allfillige Gehors-
verweigerungen durch das verwaltungsgerichtliche Verfahren saniert.
(VGE 553/88 vom 19, Mai 1994).
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Das Bundesgericht wies eine dagegen gefiihrte staatsrechtliche Be-
schwerde mit Urteil vom 2. Mirz 1995 (1 P. 429/1994) ab. Es fihrte u.a. aus:

2.~ a) Die Beschwerdeftihrerin riigt, nach dem zum Zeitpunkt des Re-
gierungsratsbeschlusses Nr. 723/88 geltenden kantonalen Verfahrensrecht
wiire das Raumplanungsamt zustiindig gewesen, die Einstellung des ...be-
triebs zu verfiigen, wiihrend das Baudepartement fiir die Sicherheit der
Kantonsstrasse hitte sorgen miissen. Der Regierungsrat sei fiir beide Ver-
fiigungen damals nicht zustindig gewesen. Das Verwaltungsgericht halt
dem entgegen, nach dem am 1, Februar 1989 in Kraft getretenen § 9 Abs,
2 der kantonalen Verordnung vom 6. Juni 1974 itber die Verwaltungs-
rechtsptlege (VRP) sei der Regierungsrat zustindig, eine einheitliche Ver-
fitgung zu treffen, wenn neben dem Regierungsrat noch kantonale Amis-
stellen zustiindig seien. Daher bedeute es einen Leerlauf, den Regie-
rungsrat heute zum Erlass eines ncuen, inhaltlich aber gleichlautenden
Beschlusses zu verpflichten.

Auch nach einer allfilligen Gutheissung der Beschwerde in diesem
Punkt wiire der Regierungsrat zustéindig, einen neuen Beschluss zu tref-
fen. Indessen wiirde dieser Beschluss materiell mit dem Beschluss Nr.
723/88 tibereinstimmen. Trotz seiner formellen Natur erfiilit der Anspruch
auf rechtliches Gehor keinen leeren Selbstzweck. Ein schutzwiirdiges In-
teresse an der Durchsetzung dieses Anspruches besteht deshalb nur so
lange, als die materielle Rechtsfrage noch streitig ist, das heisst, solange
bei einer Gutheissung der Beschwerde wegen der Verletzung des Gehor-
anspruches ein fiir die Beschwerdefiihrerin giinstiger Entscheid in der Sa-
che selbst moglich ist (vgl. die nicht vertffentlichten Urteile des Bundes-
gerichts vom 20. Juli 1993 i.8. B, E. 2b und vom 4. Juni 1993 i.5. U, E.
2b). Wiirde das Bundesgericht die vorliegende Beschwerde wegen Ver-
weigerung des rechtlichen Gehérs gutheissen, im iibrigen aber den ange-
fochtenen Beschluss bestitigen, ist es zwar nicht aus formellrechtlichen,
wohl aber aus verfahrenstkonomischen Griinden ausgeschlossen, dass der
Regierungsrat und das Verwaltungsgericht inhaltlich anderslautende Be-
schliisse treffen wiirden, Die Beschwerdefithrerin hat soweit kein aktuel-
les praktisches Interesse (Art. 88 OG) und kein schutzwiirdiges Interesse
(Art. 103 lit. & OG) an der Authebung des angefochtenen Beschliusses,

b) Dasselbe gilt auch fiir die Riige der Beschwerdefiihrerin, das Ver-
waltungsgericht habe zu Unrecht angenommen, die angebliche Verweige-
rung des rechtlichen Gehors im Verfahren vor dem Regierungsrat sei im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren geheilt worden. Auch in diesem Fall
wiirde die Gutheissung der Beschwerde bloss dazu fithren, dass der Re-
gierungsrat und das Verwaltungsgericht materiell mit den fritheren Ent-
scheiden iibereinstimmende Entscheide treffen miissten. Auf die Riige
der Verweigerung des rechtlichen Gehtrs kann daher in diesem Zusam-
menhang mangels eines rechtsgeniigenden Interesses nicht eingetreten
werden.
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d
Baurecht

-~ Gebiudehdhe (§ 600 PBG). Messweise im Zusammenhang mit koo
naler Gebindehéhenbeschrinkung.

Aus den Erwiigungen:

2. Der Regierungsrat stlitzt seinen Entscheid auf seine ex officio vor-
genommene Uberpriifung der Gebiiudehéhe bzw. auf die Erkenntnis, dass
die in der Kernzone gestatiete Gebiudehdhe von maximal 10 m auf samt-
lichen Fassadenseiten iiberschritten wird, Ob ein zuriickversetztes Wohn-
geschoss mit Schrigdach unter § 60 Abs, 3 lit. ¢ zu subsumieren ist, Hess
er dahingestelit,

(...)

3. Dic Beschwerdefithrer machten im Verfahren vor dem Regierungs-
rat geltend,
~bei der Siidwestfassade sei der vorspringende Gebiudeteil mit dem tie-
feren Geldndebezug massgeblich;

- die beiden Giebeldreiecke auf der Stidost- und Nordwestfassade wiirden
bei der Gebdudehohenermittlung ausser Betracht fallen {§ 60 Abs, 2 lit, a
PBG);

—die 8 m breiten Kreuzgiebel auf der Siidwest- und Nordostfassade diiri-
ten nicht in Anschlag gebracht werden (§ 60 Abs, 2 lit. b PBG);

~dag 3. Obergeschoss sei um das Mass seiner Hohe von der Fagsade
zuriickversetzt (45-Grad-Winkel) und zihle damit nicht zur Gebiudehdhe
(§ 60 Abs. 2 lit. ¢ PBG).

Der Regierungsrat sieht die Gebidudehdhe verletzt, weil das oberste,
teilweise zuriickversetzie Wohngeschoss mitzuberechnen sei und nicht in
den Anwendungsbereich von § 60 Abs, 3 lit. ¢ PBG falle. Das oberste
Wohngeschoss weise eine Hhe von rund 2,6 m auf, wihrend es entlang
der beiden Lingsfassaden lediglich zwischen etwa 0,9 m und 1,9 m zuriick-
versetzt sei. Im Bereich der beiden Seitenfassaden seien iiberdies keine
Riickversetzungen vorgesehen, sondern eine einheitliche Fassadenflucht.
Bet dieser Sachlage kdnne offenbleiben, ob ein um das Mass seiner Hséhe
zurlickversetztes Wohngeschoss, welches zusiitzlich ein Schrigdach auf-
weise, iiberhaupt als Attikageschoss im Sinne von § 60 Abs. 3 lit. ¢ PBG
gelte,

In der Beschwerdeschrift bemingeln die Beschwerdefiihrer, der Regie-
rungsrat habe den rechtserheblichen Sachverhalt nicht richtig festgestellt
(§ 55 Abs. | lit. a VRP) sowie das Recht nicht richtig angewandt (§ 55
Abs. 1 lit. b VRP). So sei bei den Liingsfassaden von der im Grundriss
. und 2, Obergeschoss eingezeichneten Fassadenflucht mit dem unteren
Schriigdach auszugehen, denn nur diese trete in Erscheinung, Die Hhen-
kote betrage dort 541,19 m, so dass «die vorgeschriebenen Gebidudehshen
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von 10 m bei einer Hohenkote des ausgemittelten, gewachsenen Bodens
von 531,19 auf der Stdwestfassade und 532,79 auf der Nordostfassade»
eingehalten seien. Zudem sei das oberste Geschoss mehr als um das Mass
seiner Hohe zuritickversetzt. Hinzu komme, dass die Betrachtungsweise
des Regierungsrates dazu fiihren werde, «dass man chne Vergrosserung
der Grenzabstinde hoher und in gestalterischer Hinsicht wahrscheinlich
vielfach weniger sorgfiltig bauven wiirde». Die Beschrwerdefithrer legen 3
Varianten ins Recht, welche die gesetzlich zuliissigen Geb#udehiillen und
die Grenzabstinde einhalten und die Kritik an der regierungsritlichen
Betrachtungsweise untermauern sollen. Die Gebdudehthen als massge-
bende Faktoren fiir die Enmnittlung der nachbarschiitzenden Grenzabstiin-
de wiirden nicht bestimmen, wie hoch ein Gebidude effektiv gebaut wer-
den konne. Des weiteren riigen die Beschwerdefiihrer, dass der Regie-
rungsrat ... die Autonomic der Gemeinde X. verletze, indem er seine
eigene Messweise der Gebdudehohe anstelle derjenigen des Gemeinde-
rates X. setze.

4. Nicht stichhaltig ist der Einwand der Gemeindeautonomieverletzung.
Der Gemeinde kommt nicht die Kompetenz zu, eine eigene Messweise
anstelle der kantonalen anzuwenden. § 52 PBG rdumt zwar den Gemein-
den einen gewissen Spielraum bei der Festsetzung der kommunalen Bau-
vorschriften ein. So kénnen sie weitergehende Vorschriften erlassen (Abs.
2} oder in gewissen Zonen Grenz- und Gebdudeabstiinde festlegen, wel-
che die kantonalen Vorschriften unterschreiten {Abs. 3). § 52 PBG enthilt
indessen keine Ermichtigung an die Gemeinden, hinsichtiich des Grenz-
abstandes eigene Definitionen und Messweisen einzufithren. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass das Instrumentarium (Definitionen/Messweise
usw.) durch das PBG einheitlich vorgegeben wird. Fiir dieses Ergebnis
spricht auch das Gebot der Rechissicherheit (VGE 505/91 vom 26.3.1991,
Prot. 8. 309; 573/93 vom 12.11.93, Erw. 2f). Diese Praxis der einheitlichen
Messweise muss verniinftigerweise auch gelten, wenn die Gemeinde der
Gebiiudehhe nebst der akzessorischen Bedeutung bei der Grenzab-
standsbemessung eine zusitzliche als direkte Gebdudehthenbeschriin-
kung beimisst,

6. Die Bauliegenschaft befindet sich in der Kernzone B. In der Kern-
zone gilt die Ausniitzungsziffer 0.75 sowie die Gebdudehshe von 10 m
(Art. 25 BauR). Weitere massliche Vorgaben sind nicht zu beachten.

Der Begriff der Geb#dudehohe ist im kantonalen Recht definiert als
massgebender Faktor des kantonalen Grenzabstandes. Als Gebidudehthe
gilt das Mass vom ausgemittelten gewachsenen Boden in der Fassaden-
mitte bis zum Schnittpunkt der Fassade mit der Dachhaut, bei Flach-
dichern bis zur Oberkante des Dachabschlusses (§ 60 Abs. 2 PBG). Es ist
somit zu unterscheiden zwischen Bauten mit Schrigdidchern und Bauten
mit Flachdéchern.

Bei Schrigddchern ist zu beachten, dass die Hohe des Giebeldreiecks
bei Giebelfassaden nicht zu beriicksichtigen ist. Diese Vorgabe ist sachiich
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nachvoliziehbar, ansonsten bei Giebelfassaden die Gebiudehshe der
Firsthohe gleichzusetzen wire, womit der vom Gesetzgeber angestrebie
Zweck, die Authebung der bisherigen Benachteiligung von Schriigdach-
bauten gegeniiber Flachdachbauten (Abstimmungsvorlage und Erliute-
rungen zur kantonalen Volksabstimmung vom 6, Dezember [987 betr.
Planungs- und Baugeselz, S. 6) nicht nur illusorisch, sondern ins Gegen-
teil verkehrt wiirde. Nicht zu beriicksichtipen sind bei der Gebiu-
dehthenbemessung des weiteren Aufbauten, sofern sie nicht mehr als ei-
nen Dritte] der Fassadenliinge einnehmen, Hier tragt sich, was eine Dach-
autbaute ist. In der Architektur versteht man darunter alle itber die
Grundform des Daches hinausragenden Bauteile (Dachfenster, Dach-
erker und Zwerchhiuser [= Lukarnen, ein tiber einer Fassade aufsteigen-
der, nicht zuriickgesetzter Dachaufbau], aber auch Attiken [= niedriger
Aufbau Gber dem Hauptgesiins eines Bauwerkes, 2. T. zum Verdecken des
Dachansatzes], Balustraden, Ziergiebel, Schornsteine und die vielgestalti-
gen Aufbaunten auf Flachdichern, Dachterrassen oder Dachgiirten; Hans
Koepf, Bildwirterbuch der Architektur, S, 98, 32, 424), Fiir den anzuwen-
denden kantonalen Begriff der Gebiiudehdhe ist von zentraler Bedeu-
tung, dass der Schnittpunkt Fassade/Dachhaut als obere Kote fiir die Ge-
biudehohenberechnung bei Dachneigungen iiber 45 Grad nicht mehr
allein entscheidend, sondern die durch die Mehrneigung bedingte Mehr-
héhe zur Gebidudehdhe hinzuzurechnen ist (§ 60 Abs. 4 PBG). Diese 45-
Grad-Regel spielt auch bei Attikageschossen und Dachbrilstungen eine
massgebliche Rolle. Die urspriingliche Fassung von § 60 Abs. 3 lit. ¢ PBG,
welche generell eine Riickversetzung von 3 m von der Fassade verlangte,
wurde nimilich durch die kantonsriitliche Kommission auf die heute gel-
tende Fassung mit der Begriindung abgetindert, Bauten mit Schrig- und
solche mit Flachdichern seien einander gleichzustellen, d.h. in beiden Fil-
len sei ein 45-Grad-Winkel zu erhalten (Protokoll der kantonsritlichen
Kommission vom 24. August 1984, 8. 14), Zum einen erhellt daraus, dass
Dachneigungen/Dachformen und Dachaufbauten, welche die 45-Grad-Li-
nie iiberschreiten, die Gebiiudehdhe beeinflussen (Dachaufbauten unter
dem Vorbehalt, dass sie mehr als einen Drittel der Fassadenlinge einneh-
men}. Zum anderen stellt sich die Frage, was zu folgern ist, wenn sich
Dachaulbauten innerhalb dieser 45-Grad-Linie bewegen. Bewirkt § 60
Abs. 3 lit. b PBG, dass Aufbauten in jedem Falle, also unbesehen, ob der
d5-Grad-Winkel @iberschritten oder eingehalten wird, nicht mehr als einen
Drittel der Fassadenliinge einnehmen diirfen, ansonsten sie fiir die Ge-
biiudehéhenberechnung miteinbezogen werden, oder fallen grundsitzlich
simtliche Dachaufbauten innerhalb dieser 45-Grad-Linie bei der Berech-
nung auvsser Betracht? Aufgrund nachfolgender Uberlegungen ist von
letzterem, also der Unbeachtlichkeit der Dachaufbauten bei Einhaltung
des 45-Grad-Winkels auszugehen:

- § 60 Abs. 3 lit. b bezieht sich ausdricklich auf Aufbauten bei Schrig-
und Flachdiichern, Wenn nun Dachaufbautten auch innerhalb der 45-
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Grad-Linie auf einen Drittel begrenzt werden miissten, so stiinde diese
Bestimmung in Widerspruch zu § 60 Abs. 3 lit. ¢ PBG, welche Attika-
geschosse und Dachbritstungen, welche ebenfalls Dachaufbauten sind,
innerhalb des 45-Grad-Winkels ohne Begrenzung auf einen Drittel der

Fassadenlinge erlaubt (diese Flachdachaufbauten sind jedoch nicht

itber die gesamte Fassadenldnge zulissig, weil mangels Giebeldreiecken

[§ 60 Abs. 3 lit. a PBG] die 45-Grad-Linie auf allen Fassaden Anwen-

dung findet).

— Die Beschrinkung der Dachaufbauten auf einen Drittel der Fassaden-
ldnge hat nicht {primér) die Aufgabe, die Dachgestaltung zu lenken und
lange Dachaufbauten (zwingend) zu verhindern. Es geht hier um den
Begriff bzw. die Bemessungsweise des Grenzabstandes, die hier zusétz-
lich kommunal als eigentliche Geb#dudehthenbeschrinkung Anwen-
dung findet. Das Einordnungsgebot wird dagegen in § 56 PBG bzw.
Art. 8 BauR geregelt. Dachaufbauten sind denn auch zuldssig, wenn sie
den Drittel der Fassadenlinge iiberschreiten (e contrario § 60 Abs. 3 lit.
b PBG). Die Konsequenz ist aur, dass die Aufbauten in diesem Falle
bei der Gebdudehdhenberechnung mitzuberiicksichtigen sind.

— Von der Sache her wiire ¢s nicht einsichtig, weshalb Attikageschosse
und Dachbriistungen auf praktisch der gesamten Fassadenlinge (ab-
zilglich zweimal deren Hohe) zuldssig sein sollten, Aufbauten bei
Schrigdiichern aber nur auf einem Drittel der Fassadenliinge. Eine sol-
che Regel wiirde die gesetzgeberische Absicht, die Benachteiligung der
Schrigdachbauten gegeniiber den Flachdachbauten zu beheben, ver-
hindern.

Aufgrund der gemachten Ausfithrungen ergibt sich auch, was bei Auf.
bauten bei Flachdiichern zu beachten ist. Attikageschosse und Dachbrii-
stungen fallen nicht in die Berechnung der Gebiudehdhe, sofern sie min-
destens um das Mass ihrer Hohe vou der Fassade zuriickversetzt sind
{§ 60 Abs 3 lit. ¢ PBG). Unter einem Attikageschoss versteht man in der
Architektur ein an die Stelle einer Attika (siehe oben) tretendes niedri-
ges Obergeschoss itber dem Hauptgesims (Koepf, a.a.0,, 8. 32). Im {bri-
gen diirfen Aufbauten auf Flachdichern, die weniger als um das Mass ih-
rer Hohe von der Fassade zurtickversetzt sind, nicht linger als einen Drit-
tel der Fassadenliinge sein, ansonsten sie bei der Geb#udehShenberech-
nung miteinzubeziehen sind (§ 60 Abs. 3 lit. b PBG).

7. a) Die Beschwerdefithrer versuchen mit der eingereichten Skizze
«Variante A» darzulegen, weshalb das umstrittene Bauprojekt die Ge-
biiudehshe von 10 m nicht Gberschreitet,

An der norddstlichen Fassade verlingern sie die oberhalb des Dachge-
schosses beim Schaittpunkt Dachhaut/zuriickversetzte Fassade des Dach-
geschosses angesetzte 45-Grad-Linie auf die vordere massgebliche Fassa-
denflucht. Dieser Schaittpunkt liegt ca. 50 cm unterhalb der 10.-m-Marke.
Danach wiire auf dieser Seite die Gebiiudehdhe eingehalten. Diesem
Standpunkt kinnte man entgegenhalten, man miisse immer vom tatsich-
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lichen und nicht von einem auf die massgebliche Fassadenflucht projizier-
ten Schnittpunkt ausgehen,

Auszugehen ist davon, dass die Dachgestaltung beim unteren Dachan-
satz oberhalb des zweiten Obergeschosses beginnt. Vorliegend steilt sich
nun das Problem, welches sich bei einem in der Grundkonstruktion ver-
gleichbaren Mansardengiebeldach (Koepf a.a. . 8. 103} auch stellen wiir-
de. Das sich iiber die gesamte Lingsfassade ausdehnende Dachgeschoss
ist weniger als wm das Mass seiner Hohe zuriickversetzt (entspricht die
Zurilickversetzung der Dachgeschosshohe, so betriigt der Neigungswinkel
45 Grad). Ein entsprechendes Mansardendach wiirde also eine Neigung
von ca. 57 Grad aufweisen, Wiirde man von diesem Dachneigungswinkel
avsgehen, wiirde das im Vergleich zu einem 45-Grad-Dach entstehende
Mehrmass ca, 4 m betragen. Mit einem derart hohen Zuschlag zur Ge-
biudehshe (hier und nachfolgend immer ausgehend vom Schnittpunkt
des unteren Dachansatzes mit der Fassade), wiirde man zweifelsohne ein
unsachgerechtes und vom Gesetzgeber auch nicht gewolltes Ergebnis er-
zielen. Auf dem Dachgeschoss befindet sich {wie bei einem Mansarden-
giebeldach) ein relativ flaches Giebeldach (ca. 25-Grad-Neigung). Wenn
man diesen Dachneigungswinkel auf die massgebende Fassadenlinie ver-
lingert, ergibt sich ein Gebiudehthenmehrmass von ca. 2 m. Projiziert
man einfach den Schnittpunkt Dachhaut/zuriickversetzte Fassade des
Dachgeschosses auf die Hauptfassade, so betriigt das Mehrmass ca 3 m.
Die von den Beschwerdefiihrern gewihlte Messweise (45-Grad-Linie
durch oberen Schnitipunkt [oberer Dachansatz/zuriickversetzte Fassade])
fithrt zu einem Mehrmass von ca. | m. In Anbetracht der zentralen Be-
deutung des Dachneigungswinkels von 45 Grad und der Hauptfassade
(vgl. unten) als Kriterium fiir die Gebiudehshenbemessung erachtet das
Gericht die von den Beschwerdefithrern vorgenommene Messweise als
zutreffend, sachgerecht und dem gesetzgeberischen Willen entsprechend,
In diesem Sinne ist die Gebdudehohe bei der Nordostfassade cingehalten.

(...)

b) Hinsichtlich der Stidwestfassade gehen die Beschwerdefiihrer in An-
lehnmung an die gemeinderiitliche Steilungnahme vom 31. Januar 1994 an
das Justizdepartement davon aus, dass die im Grundrissplan 1. und 2,
Obergeschoss eingezeichnete Linie als massgebende Fassadenlinie be-
trachtet werden miisse. Es wiirde zu weit fithren, jeden einzelnen Riick-
sprung in der Fassade im Sinne einer gestaffelten Bauweise als selbstiin-
digen Gebiudeteil zu betrachten. Die Gebiiudeprofiltinien seien aufgrund
des hauptsiichlichsten Fassadenverlaufs zu berechnen. Das Gericht ver-
mag der Argumentation zu folgen, soweit eine gestaffelie Bauweise ver-
neint wird. Hingegen teilt es die Ansicht nicht, dass die Fassadenfront des
Quergiebels den hauptsdchlichsten Fassadenverlauf der Siidwestfassade
darstellen sol. Vielmehr ist dieser Quergiebel eine liber die Hauptfassa-
de vorspringende Gebidudeausdehnung, Der hauptsiichlichste Fassaden-
verlauf ist mit anderen Worten identisch mit jenem in den Gebiudehaupt-
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ecken (Erd-, 1. + 2. Obergeschoss). Vernachldssigt man die balkonbe-
dingten Riickspriinge, so erstreckt sich dieser Fassadenverlauf auf liber
mehr als zwei Drittel der Lingsfassade (zweimal 9 m), jener des Quer-
giebels auf etwas weniger als einen Drittel (einmal 8 m). Dieses Beurtei-
lungsergebnis wird beim Betrachten der beiden Seitenfassaden bestitigt.
Von der Symmetrie des Gebiiudes her erweist sich jedenfalls der von den
Beschwerdefiihrern geltend gemachte hauptsidchliche Lingsfassadenver-
lauf als gesucht. Die Asymmetrie des Quergiebels (er ist in den unteren
Geschossen in Richtung Siidwesten ausgedehnter) nimmt insgesamt kei-
ne derart dominicrende Stellung ein, dass dessen Fassadenverlauf den
hauptsiichlichen Verlauf darstellen konate {und wenn er es tite, wiirde
sich die Frage der geniigenden Einordnung um so pointierter stellen, ab-
gesehen davon, dass der Kreuzgiebel wohl mehr als einen Dritiel der ge-
samten Fassadenlinge ausmachen wilrde). Somit ist erstellt, dass die Ge-
biudehdhe bei der Siidwestfassade erheblich, d.h. um ca. 80 cm iiber-
schritten wird, wenn man analog zur Nordostfassade beim oberen
Dachansatz die 45-Grad-Linie ansetzt (das ausgemittelte gewachsene
Terrain ist im Bereich der hier massgeblichen Hauptfassade ea. 20 cm
hoher als bei der Kreuzgiebelfassade). Die Beschwerde ist deshalb abzu-
weisen,

Selbst wenn man die Kreuzgiebelfassade stirker gewichten milsste,
konnte dies nicht eine verinderte Annahme des Hauptfassadenverlaufs
bedeuten, sondern héchstens die gestaffelte Bemessung der Gebiiudehéhe
bewirken. In diesem Falle wiire aber die Geb#udehéhe im dstlichen und
westlichen Bereich (also Lingsfassade ohne Kreuzgiebelbereich) auf
mehr als einem Drittel der Fassadenlinge iiberschritten.

¢) Die Beschwerdefithrer machen geltend, ohne Vergrosserung der
Grenzahstinde konnte man hoher und in gestalterischer Hinsicht wahr-
scheinlich vielfach weniger sorgfiiltig bauen, als dies vorliegend der Fall
sei. Die gesetzlich zulidssige Gebidudehiille ist jedoch fiir die Bemessung
der Gebiudehthe nicht entscheidend. Auszugehen ist von den geplanten
massgeblichen Fassaden einerseits und der gewiahlten Dachform, allenfalls
der 45-Grad-Linie, anderseits (so die Erwidgungen zur nordastlichen Fas-
sade), nicht aber von einer rein hypothetischen Gebiudehtille mit hypo-
thetischen Hauptfassaden. Der Regierungsrat weist vernehmiassend zu
Recht darauf hin, dass die geltend gemachten, massiger und schlechter ge-
stalteten Bauvarianten mit der Einhaltung der Gebdudehohe nicht zwin-
gend bewilligungsfihig wiren. Es ist bei dieser Gelegenheit anzumerken,
dass es der kommunale Gesetzgeber in der Hand hat, mitiels eigenen
Bauvorschriften (z. B. max. Firsthohe, max. Vollgeschosszahl, besondere
Vorschriften fiir Hanglagen etc.) auf die Gestaltung einer Baute bzw. ei-
nes Uberbauungscharakters mehr oder minder Einfluss zu nehmen. Der
Kanton gesteht den Gemeinden diesbeziiglich einen grossen Spielraum
zu, Es kann deshalb nicht angehen, den kantonalen Begriff der Gebéu- .
dehihe fallweise so auszulegen und anzuwenden, dass fehlende kommu-
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nale Einflussméglichkeiten substituiert oder mangethafie kommunale Dif-
ferenzierungen korrigiert werden.

d) Unbehelflich ist der Einwand, der Regierungsrat lasse offen, weshalb
das oberste Geschoss kein Attikageschoss sein konne, Die vom Gericht
vorgenomimene Rechtsauslegung geht davon aus, dass Attikageschosse
und Dachbriistungen gegeniiber Schriigdichern bzw. Aufbauten bei
Schrigdiichern nicht bevorzugt werden. Miisste man somit von einem Af-
tikageschoss ausgehen, kann gar kein anderes Beschwerdeergebnis ein-
treten. Abgesehen davon ist anzunehmen, dass der Gesetzgeber mit Atti-
kageschossen und Dachbriistungen horizontal abschliessende Dach(auf)-
bauten meint (vgl. auch oben erwiithnte architekturhistorische Hinweise),

Zu Recht wird von den Parteien nicht mit der in der Hohe gestaffelten
Bauweise argumentiert (§ 60 Abs, 5 PBG). Trotz der starken Gliederung
kann vorliegend weder in vertikaler noch in horizontaler Hinsicht von ei-
ner Staffelung pesprochen werden (vgl. aber obiter dictum in Erw. 7b in
fine).

Zu Recht hat der Regierungsrat im iibrigen die Nichtberticksichtigung
der beiden Giebeldreiecke sowie der beiden Kreuzgiebel akzeptiert.

(..)
(VGE 536/94 vom 7. Juli 1994).

g
Baurecht

= Einordnung. Fiir die Beurteifung der Einovdnung des geplanten Gebi-
devolumens ist primiir die geltende Zonenordnung und nicht eine in die-
ser Zone nicht vorgesehene, aber lokal bestehende, kleinviuniliche Bau-
substanz massgebend (Erw, 4 ¢).

Aus den Erwiigungen:

c) In der Folge ist die Frage zu behandeln, ob in bezug auf dic hinrei-
chende Eingliederung des vorliegenden Mehrfamilienhausprojektes der
bestehenden vorherrschenden Struktur {«EFH-Charakter») oder der gel-
tenden Zonenordnung der Vorrang gebiihrt. Diesbeziiglich wird im ange-
fochtenen RRB (zutreffend)} ausgefilthet, dass als Massstab der Einord-
nung in erster Linie von der Zonenordnung im betreffenden Gebiel aus-
zugehen ist. Nicht im Vordergrund steht die bereits vorhandene
Umgebung, zumal nicht angenommen werden kann, dass auf dem Um-
wege iiber das Einordnungsgebot die getroffene Nutzungsordnung wieder
ausser Kraft gesetzt werden kann (vglh zit. RRB, Erw. 3d, S. 6, mit Hin-
weisen, w.a. auf VGE 507/86 vom 17.7.1986). Das Verwaltungsgericht war
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im angefithrten Prijudiz mit einer analogen Fragestellung konfrontiert,
niamiich ob der Gemeinderat hinsichtlich der Eingliederung eines Mehr-
familienhausprojektes in das Orts- und Landschaftsbild zu Recht von der
Zonenordnung ausgehen durfte, oder ob er «ausschliesslich die lokal be-
stehende, kleinrdumliche Bausubstanz als Massstab verwenden muss»
(vgl. Prot. 1986, S. 513 unten). Das Gericht fiihrte damals u.a. zusam-
mengefasst (sinngeméss) aus,

— dass eine lokal bestehende Bausubstanz dann als massgebendes Krite-
rium fir die Binordnungsfrage gelten konne, wenn dies im entspre-
chenden Baureglement entsprechend vorgeschrieben werde (z.B. im
Falle eines historisch gewachsenen Dorfkerns erhéhte Anforderungen
an die Gestaltung von Bauten in der entsprechend ausgestalteten Dorf-
kernzone usw.), was damals nicht der Fall war,

— dass die Stimmbiirger das betreffende Areal einer Zone fiir Bauten mit
zentrumshildender Funktion zugewiesen hatten (und somit eine Erhal-
tung der bestehenden, kleinrdumlichen Struktur am fraglichen Ort
nicht beabsichtigt war),

- dass die Stimmbiirger mit der Wahl einer Zentrumszone {Zone fiir
Bauten mit zentrumsbildender Funktion)} statt einer Einfamilienhaus-
zone {(oder W2-Zone), eine Abwiigung der involvierten 6ffentlichen In-
teressen vorgenommen haben, und zwar in dem Sinne, dass dem Be-
ditrfnis nach Wohnungen (statt EFH) mehr Gewicht verliehen wurde
(«haushiilterische Nutzung des Bodens», vgl. Art. 1 RPG),

— dass Eingliederungsgebote nur ausnahmsweise eine Reduktion des an
sich zuldssigen Bauvolumens zu rechtfertigen vermogen, da dem
Grundeigentiimer grundsitzlich ein Anspruch zusteht, seinen Boden im
Rahmen der jeweiligen Zonenordnung baulich auszuniitzen,

— dass bei der Uberpriifung der Auslegung und Anwendung unbestimm-
ter Rechisbegriffe des kommunalen Rechts - wozu auch der Einord-
nungsgrundsatz gehort — Zuritckhaltung angebracht ist, weil die Be- |
schwerdeinstanz ihre Beurteilung nicht einfach an die Stelle der Beur-
teilung durch die Gemeindeorgane setzen darf, da es nach der Struktur
des Kantons in erster Linie Aufgabe der Gemeinde ist, die ihr durch
das kantonale Recht belassenen Handlungsspielriume auszufiillen.
Dies rechtfertigt regelmissig erst dann ein Eingreifen der Beschwerde-
instanz, wenn die beanstandete Einordnung schwerwiegende Mingel
aufweist und sich deshalb nicht vertreten lésst,

— und dass beispielsweise auch im Kanton Aargau sich der Massstab fiir
den Ortsbildschutz sich in erster Linie aus der Zonenordnung und nicht
aus dem Zustand der tatsiichlichen Uberbauung ergibt (vel. zit. VGE
507/86, Erw. 5a bis 3, mit Hinweisen, u.a. auf Zimmerlin, Baugesetz des
Kantons Aargau, N, 3b zu § 159, AGVE 1980, S. 297 und 1977, 8. 237).
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An dieser Rechtsprechung ist — auch unter Einbezug des am 1. Sept.
1988 in Kraft getretencn PBG - weiterhin aus den folgenden Griinden
festzuhalten: § 56 PBG versteht sich als Mindestvorschrift (vgl. § 52 Abs.
I PBG) und verlangt, dass das Landschafts-, Orts-, Quartier- und Stras-
senbild nicht gestort wird. Im vom Justizdepartement ausgearbeiteten
Musterreglement wird diese kantonalrechtliche Vorgabe folgendermassen
in mogliches kommunales Recht umgesetzt: «Bauten und Anlagen sind so
zu gestalten, dass sie hinsichtlich ihrer Gesamterscheinung (Stellung,
Form, Staffelung und Gliederung der Baumassen, Dachform und
Dachneigung, Material, Farbgebung, Umgebung) das massgebliche Land-
schafts-, Orts-, Quartier- und Strassenbild nicht stéren. Im kommunalen
Baureglement (BauR) werden nach Art, 5 Abs. | BauR Bauten nur dann
bewilligl, wenn sie sich durch die Bau-, Fassaden-, Terrain- und Dachge-
staltung, Farbgebung usw. so in die bauliche Umgebung, das Strassen-,
Orts- und Landschaftsbild einfligen, dass eine befriedigende Gesamtwir-
kung erzielt wird. Fiir Bauten und Anlagen in der Kernzone, an expo-
nierten Hanglagen, im Sichtbereich von kiinstlerisch und geschichtlich
werlvollen Stiitten sowie bei Bauten, die das Strassen-, Platz- oder Land-
schaftsbild beeinflussen, werden erhihte Anforderungen an die Gestal-
tung/Eingliederung vorgeschrieben (vgl. Art. 5 Abs. 3 BauR). Aus dieser
Gegentiberstellung ergibt sich, dass die aktuellen, hier massgeblichen
kommunalen Vorschriften den kantonalen Mindestrahmen nicht unter-
schreiten. Im librigen kommt auch nach kantonalem Recht einerseits der
Gemeinde nach wie vor ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu, weil
die orttichen Verhiltnisse von massgeblicher Bedeutung sind. Dies hat zur
Folge, dass die Beschwerdeinstanzen nur zuriickhaitend die Anwendung
der unbestimmten Rechtsbegriffe (Orts- und Landschaftshild usw.) iiber-
pritfen. Anderseits gilt als primdrer Massstab der Einordnung weiterhin die
Zonenordnung im betreffenden Gebiet, die bestehende Uberbauung steht
hingegen nicht im Vordergrund, wird aber - je nach den konkreten Um-
stinden - mehr oder weniger mitberiicksichtigt (vgl. VGE 516/91 vom
18.6.1991, Erw. 4b/ee, Prot. 8. 5411),

Im konkreten Fall ist zu beriicksichtigen, dass fiir das zu beurteilende,
direkt an die Bahnlinie (...) angrenzende W3-Areal die erhhten Anfor-
derungen gemiss Art. 5 Abs. 3 BauR nicht gelten. Hier haben die Stimm-
biirger mit der Wahl einer W3-Zone nérdlich der Zone fiir 6ffentliche
Bauten und Anlagen einerseits und der Kernzone anderseits dokumen-
tiert, dass im Anschiuss an den Dorfkern eine dreigeschossige Wohnbau-
weise (statt eine EFH-Zone bzw. W2-Zone) aus planerischer Sicht vorzu-
ziehen ist. Somit sprechen auch die Grundsitze der haushilterischen Bo-
dennutzung und der verdichteten Bauweise (im Nahbereich zum
Dorfkern} fir die damals gewiihlte Zonenart mit hoherer Uberbauungs-
intensitit. Uberdies gilt auch hier, dass das Gericht die Auslegung und
Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe des kommunalen Rechts pra-
xisgemdss zurtickhaltend iiberpriift. Hinzu kommt, dass dem Gericht, so-
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weit es als zweite kantonale Beschwerdeinstanz entscheidet, keine Prii-
fung der richtigen Handhabung des Ermessens zukommt (vgl. § 55 Abs. 2
lit. a VRP e contrario). Im iibrigen gilt nicht nur im schwyzerischen und
aargauischen, sondern auch im bernischen, waadtidndischen und ziirche-
rischen Recht, dass Orts-/Landschaftsschutzgriinde die fiussere Gestaltung
von Bauten oder Anlagen beeinflussen, in der Regel aber Art und Mass
der zuldssigen Nutzung nicht einschrinken konnen (vgl. Zaugg, Kom-
mentar zum Baugesetz des Kantons Bern vom 9.6. 1985, N 15 zu Art. 9/10;
BVR 1977, 8. 423; BGE 101 Ia 223 oben betr. Art. 57 des waadtlindischen
Gesetzes vom 5.2.1941 {iber Bauten und Landerschliessung; BGE 114 Ia
346 betr. § 238 PBG des Kantons Ziirich: «Hat der Gesetzgeber z.B. eine
bestimmte Geschosszahl zugelassen, ginge es nicht an, generell nur ein
Geschoss weniger zu bewilligen mit der Begriindung, nur dadurch wiirde
eine gute Gesamtwirkung erreicht.»). Ferner bringt der B — abgesehen
von seinen sinngemissen Einwiinden gegen die Girosse des Projektes
(Geschosszahl, Gebiiudehthe, Firsththe) - keine substantiierten Einwin-
de hinsichtlich der Architektur des Projektes vor, weshalb sich diesbeziig-
liche Ausfiihrungen eriibrigen.

Aus all diesen Griinden ist das vorinstanzliche Ergebnis, wonach die
Gestaltungsbestimmungen einer Bewilligung des vorliegenden Projektes
nicht entgegenstehen, zusammenfassend nicht zu beanstanden.

(VGE 509/94 vom 14, April 1994).

6
Baurecht

— Aprechenbare Geschossfliche. Dem Eigenbedarf einer Liegenschaft
dienende Einstellriitane fiir Motorfahrzeuge zithlen nicht zur anrechen-
baren Geschossfliche.

- Dieser Eigenbedarf ist grundsitzlich nach objektiven Kriterien zu ermit-
tetn (Erw. 2 b).

Aus den Erwdgungen:

Nach konstanter Rechtsprechung ziihlen die dem Eigenbedarf einer
Liegenschaft (bzw. des darauf stehenden Gebiudes) dienenden Einstell-
riume fiir Motorfahrzeuge grundsitzlich nicht zur anrechenbaren Ge-
schossfliche (vgl. die zutreffenden Ausfiihrungen aut S. 12f des ange-
fochtenen RRBs mit Hinweis auf EGV-SZ 1982, Nr. 46; vgl. auch Fried-
rich/Spithler/Krebs, Bauordnung der Stadt Winterthur, N 9b zu § 23;
Zimmerlin, Bavordnung der Stadt Aarau, N 7 zu § 24),

In der Folge ist die Frage zu priifen, ob alle bzw. wie viele der geplan-
ten Einstellplitze zum Eigenbedarf des vorliegenden Bauvorhabens zu
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ziihlen sind. Dieser Eigenbedarf ist grundsiitzlich nach objekiiven Krite-
rien zu ermitteln und darf - soweit der kommunale Gesetzgeber (wie hier)
lediglich ein Minimum, aber kein Maximum an Motorfahrzeugabstelipiit-
zen vorschreibt — etwas hoher sein als der gesetzlich normierte Mindest-
bedart.

(VGE 566/93 vom 25. Mirz 1994),

7
Baurecht

- Legalitiitsprinzip. Die Rechisanwendungsorgane haben sich an die Vor-
gaben des Geselzgebers zu halten (hier 1,5 Abstellplitze pro Wohnung).

= Ersatzabgabe. Der Bauherr kann die fiir seine Uberbauung bendtigten
und bereits erstellten Abstellplitze nicht nachiriglich durch Bezahlung
einer Ersatzabgabe filr andere Zwecke freikaufen (Eyw. 2 ¢).

Aus den Erwdgnungen:

Soweit die BL. vor Verwaltungsgericht Kritik an den kommunalen Bau-
vorschriften vortréigt und namentlich riigt, dass der Ansatz von 1,5 Ab-
stellplitzen pro Wohnung in Anbetracht der Zentrumslage «dkologisch
gesehen ein barer Unsinn» sei, ist klarzustellen, dass derartige Kritik an
den Gesetzgeber zu richten ist. Im Streitfall haben sich die Rechtsanwen-
dungsorgane grundsitzlich an die Vorgaben des Gesetzgebers zu halten.
Mithin miisste zundchst Art. 24 Abs, 2 BauR (bzw. der identische Art. 17
Abs, 2 des neuen Reglementes) abgeindert werden, damit auf das Erfor-
dernis von 1,5 Abstellpliitzen pro Wohnung verzichtet werden kénnte.

Ebensowenig besteht ein Anspruch des Bauherrn darauf, dass er die fiir
seine  Uberbauung benotigten und bereits erstellten Abstellplitze
nachtréglich durch Leistung ciner Ersatzabgabe fiir andere Zwecke frei-
kaufen kann. Diesbeziiglich wird im angefochtenen RRB zutreffend aus-
geftihrt, dass im Verhiltnis zur Primérverpflichtung (Parkplatzersteliung)
die Ersatzabgabe (Abgeltung) stets subsidiiir ist. Filr die Abstellplatzer-
satzabgabe bedeuiet dies, dass sie erst verlangt werden kann, wenn der
betroffene Grundeigentiimer nicht zur Realerfiillung angehalten werden
kann, Umgekehrt folgt aus dem Grundsatz der Subsidiaritit, dass es nicht
im Belieben des Pflichtigen steht, auf welche Weise er seine Erstellungs-
pflicht erfullen will. Soweit und solange ihm die Realerfiillung moglich
und zumutbar ist, hat er seiner Pflicht auf diese Weise nachzukommen.
Nur wenn die primiire Leistungspflichi aus irgendwelchen Griinden ent-
fallt, kommt die Ersatzabgabe tiberhaupt zum Zuge (vgl. zit. RRB, Erw.
5b, 8. 9 mit Hinweis auf Fritz Frey, Die Erstellungspflicht von Abstell-
plidtzen filr Motorfahrzeuge nach zircherischem Recht, Diss. Winterthur
1987, S. 108L).

(VGE 0638/93 vom 20. Januar 1994),

22



8
Baurecht

— Zonenvorschriften. Andere als die rechtsgiiltigen kommunalen Zonen-
vorschriften sind grundsitzlich nicht anwendbar (keine positive Yorwir-
kung der hiingigen Nutzungsplanrevision) (Erw. 1).

~ Ausnahmebewilligung (§ 73 PBG). Ein langwieriges Nutzungsplanver-
fahren bzw. ein veralieter Zonenplan vermagen keine Ausnalimesitua-
tion zit begriinden (Erw. 2).

Aus den Erwdgungen:

1. Die Beschwerdefithrer machen primiir geltend, dass aufgrund der
heute giiltigen Rechtslage Kat.-Nr. X nicht mehr der Zone W2, sondern
der Zone WG des geltenden Baureglementes zugehort (...). Dem ist nicht
S0,

a) Die fragliche Bauliegenschaft befindet sich unbestrittenermassen in
der Zone W2 des giiltigen Zonenplanes vom 12, Juni 1978. Das Baure-
glement desselben Datums wurde am 2. Dezember 1990 total revidiert
und am 26. Mirz 1991 vom Regierungsrat genehmigt (ABI 1991, 428).
Gemiiss Art. 59 des neuen BauR ist mit Inkrafttreten dieses neuen Bau-
reglementes nur das alte Baureglement vom 12. Juni 1978 aufgehoben
worden. Der giiltige Zonenplan 1:2000 ist weiterhin Bestandteil des Bau-
reglementes (Art, 3 Abs. 1 BauR). Raumplanungsrechtlich handelt es sich
mithin um eine weiterhin rechtsgiiltige Zuordnung der Parzelle Kat.-Nr.
1516 in die Zone W2 (§§ 28f. PBG, Art. 26 RPG, EGV-SZ 1991, S, 23;
eine nichtgenehmigte altrechtliche Zonenplanung hitte im ibrigen zur
Folge, dass an deren Stelle die einfiihrenden Massnahmen gemiiss Art. 36
RPG treten wiirden, daraus kénnten die Bf. mithin keine Zuordnung zur
Zone WG ableiten, vgl. BGE 118 b 38it.).

Soweit im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens die anzuwenden-
de Nutzungsplanung akzessorisch iiberpriift werden kann, niitzt dies den
Beschwerdefithrern a priori nichts, denn das Ergebnis wire hochstens die
Nichtgiiltigkeit des geltenden Rechts, nicht aber die Giiltigkeit einer ver-
anderten Zonenzuweisung innerhaltb der Bauzone (also WG [bzw. WG3
gemiss aufgelegter revidierter Nutzungsplanung] statt W2). Kiéme man
zum Ergebnis, dass eine reine Wohnzone wegen der Lirmvorbelastung
ibergeordnetem Recht widersprechen wiirde, so ergibt sich aus dieser
Tatsache nicht zwingend, welche konkrete Nutzungszone statt der W2
hier anzunehmen wire. Vielmehr miisste man zwischen verschiedenen
Nutzungsmoglichkeiten (gemischte Zone, Gewerbezone, Auszonung etc.)
und Nutzungsintensititen {Geschosszahl, AZ etc.} withlen, was klarerwei-
se nicht in der Kompetenz der rechtsanwendenden, akzessorisch priifen-
den Behorde, sondern in der Kompetenz des Gemeindesouverins und des
genehmigenden Regierungsrates liegt, Es ist priméir Aufgabe der Auf-
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sichtsbehdrde, einem rechtskriiftig genehmigten Nutzungsplan die Gel-
tung abzusprechen (BGE 115 Tb 341; § 16 PBG). Im nachtriiglichen Bau-
bewilligungsverfahren ist aus Griinden der Rechtssicherheit die Anfech-
tung eines rechumissig ergangenen Nutzungsplanes grundsitzlich un-
zuliissig (BGE 115 Ib 341 mit weiteren Zitaten; § 26 VRP; Rhinow/
Krihenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband, Nr, [1 B H ¢;
EJPD, Erlduterungen zum RPG, Einl. N SIff, Art. 21 N 13, Art. 33 N 15).

b) Die Beschwerdefiihrer stiitzen ihre Argumentation hauptsichlich
auf einen «rechiskriiltig erlassenen Lirmkataster». Sie werfen in diesem
Zusanunenhang dem Regierungsrat vor, er itbersehe, «dass die Lirm-
schutzverordnung mit dem konkret ausgeschiedenen und verabschiedeten
Lirmkataster direkt raumplanungsrechtliche Anwendung gefunden hat,
ndmlich indem das ... Stimmvolk ithre Anwendung in ihr neues Bauregle-
ment aufgenommen hat, welches vom Regierungsrat selber approbiert
wurde.» Sie folgern, da gemiiss Baureglement in der Lirmempfindlich-
keitsstufe III nur die lirmunempfindticheren Zonen WG, G und 1 reali-
siert werden konnen, habe das Volk die Umzonung ihrer Liegenschalt
bereils vorgenommen. Wie es sich mit dem «rechtskriftig erlassenen
Larmkataster» genau verhilt, kann hier offenbleiben (vgl. auch Verwal-
tungsbeschwerde vom 24.6,1993, S, 3). Unbestritten ist, dass die Liegen-
schaft der Beschwerdefithrer wegen der Kantonsstrasse (und evtl. auch
wegen der nordseitig verlaufenden SBB-Linie) ldarmvorbelastet und der
Lirmempfindlichkeitsstufe IH zuzuweisen ist (vgh. angef. GRB vom
28.5.1993, S. 4 unten}. Zu hehaupten, mit der nicht planbezogenen Zu-
weisung der Empfindlichkeitsstufen zu den rechtsgiiltigen Nutzungszonen
(Art. 46 BauR) habe der kommunale Gesetzgeber bereits die von den Be-
schwerdefithrern verlangte Umzonung in die WG vorgenommen, ist un-
zutreffend. Der Gesetzgeber hat unbesehen des rechtsgiiltigen Zonenpla-
nes die Zuweisung der Empfindlichkeitsstufen angeordnet (Art. 44 Abs. 2
LSV} und dabei in Kauf genommen, dass im Einzelfall die Zuweisung
nicht sachgerecht erfolgte. Fiir reine Wohnzonen entlang der Kantons-
strasse und/oder SBB-Linie wird sich jedenfalls das Problem stellen, ob
sich die Vorgaben der Empfindlichkeitsstufe T — unter Beriicksichtigung
von Art. 31 LSV [Baubewilligungen in firmbelasteten Gebieten] — iiber-
haupt einhalten lassen. Hier ist w. U, ein akzessorisches Priifungserpebnis
vorstellbar, das im Einzelfall zwingend die Zuweisung in die néichsthdhe-
re Larmempfindlichkeitsstufe, also in die Stufe I, gebieten witrde (Art.
43 Abs. 2 LSV), denn man kann nicht in einer lHrimvorbelasteten reinen
Wohnzone (vorldufig) an der giiltigen Nutzungsordnung festhalten, je-
doch eine sachgerechte und bundesrechtskonforme Zuweisung der Emp-
findlichkeitsstufe vorenthalten. Aus dieser Widerspriichlichkeit kann in-
des nicht gefolgert werden, der Gesetzgeber habe eine Umzonung in die
WG, allenfalls in die kinftige WG 3 vorgenommen. Die Lirmvorbela-
stung ist nur ein Aspekt der Nutzungsordnung, Sie lisst verschiedenste
Losungsvarianten zu, und insbesondere wird damit in keiner Weise die
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zulidssige Baumasse, vor allem die Geschosszahl (um welche es hier letzt-
lich geht), vorbestimmt. Im tibrigen verweist der Regierungsrat zu Recht
darauf, dass eine positive Vorwirkung der anstehenden Nutzungsplanrevi-
sion unzuliissig ist, dies um so mehr, als die aufgelegic WG3 betr, die be-
schwerdefiihrerische Liegenschaft Gegenstand von Einspracheverfahren
ist (...).

¢) Die Beschwerdefithrer berufen sich auf die derogatorische Kraft
fibergeordneten Rechts. Wie bereits dargelegt, wird es moglich sein, auf
der Basis des rechtsgiiltipen Zonenplanes (W2) den iibergeordneten
Liarmschutzvorschriften gerecht zu werden (Art. 22 Abs. 2 USG; Art. 31,
43 Abs. 2 LSV). Im angefochtenen GRB hat der Gemeinderat — was hier
nicht bestritten wird und deshalb keiner eingehenden Priifung bedarf —
den Beschwerdefiihrern «eine Ausnahme im Rahmen der Empfindlich-
keitsstufe 1FH» in Aussicht gestellt und zudem festgehalten, dass der vor-
gesehene Gewerbebetrieb als nicht storend eingestuft werden kdnne, wo-
mit die Zonenkonformitit bejaht wird {Art. 37 Abs. 2 BauR). Weshalb
sich die Beschwerdefiihrer dennoch gegen den Gemeinderatsbeschluss
wehren, ergibt sich aus der Verwaltungsbeschwerde vom 24. Juni 1993,
S. 8, wo im Zusammenhang mit der Ausnahmesituation u.a. ausgefiihrt
wird: «Eine vorldufig zweigeschossige Baute, wie sie den Beschwerdefiih-
rern vorgeschlagen wurde, zu fordern, ist willkiirlich. Aufgrund der gros-
sen Lirmbelastung, die sie zur Kantonsstrasse hin hat, und der Zuord-
nung zur Lirmempfindlichkeitsstufe III, muss sie eine W(-zonenkonfor-
me Baute darstellen. Die Dreigeschossigkeit ist heute in Beachtung der
iibergeordneten Interessen der Raumplanung und des Standes der Zo-
nenplanrevision — eine WG 2-Zone ist iberdies im Zonenplanentwurf gar
nicht vorgesehen - das einzig vertretbare.» Die Beschwerdefiihrer moch-
ten mithin ein dreigeschossiges Wohn- und Gewerbehaus in der (noch)
rechtsgiiltigen, zweigeschossigen Wohnzone erstellen. Dies ist (zumindest
vorldufig) nicht zulissig, und auch die Umsetzung des libergeordneten
Umweltschutz- und Raumplanungsrechtes vermag den Rechtsstandpunkt
der Beschwerdefiihrer nicht zu stiitzen. Das Bundesrecht spricht sich nicht
iiber zulissige Baumassen in den Bauzonen aus. Hierliber hat der Kanton
bzw. die Gemeinde zu befinden. Iin neuen Baureglement wird explizit auf
den giiltigen Zonenplan als Bestandteil des Bauregtementes verwiesen
und somit auf die Zone W2 betr. die beschwerdefiihrerische Liegenschaft
(Art. 3 Abs. | BauR). Die angestrebte Dreigeschossigkeit kann somit auf-
grund des anzuwendenden giiltigen Baureglementes nicht zugestanden
werden.

Dass mittels Anwendung des Umweltschutzrechtes nicht direkt eine
Umzonung angeordnet werden kann, zeigt sich im {brigen auch anhand
von Art. 24 Abs. 2 USG. Werden die Planungswerte in einer bestehenden,
aber noch nicht erschlossenen Bauzone — was hier nicht der Fall ist — iiber-
schritten, so sind sie einer weniger Lirmempfindlichen Nutzungsart zuzu-
fithren. Selche Umzonungen diirfen aber nur dann vorgenommen werden,
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wenmn sie mit den Vorschriften des Bau- und Planungsrechts (insbesonde-
re Art. | und 3 RPG) vereinbar sind (Kommentar zum Umweltschutzpe-
setz, Arl. 24 N 14). Es versteht sich, dass man dieser letzteren Voraussel-
zung nicht im Rahmen eines akzessorischen Uberpriifungsverfahrens
gerecht werden kann, Vielmehr sind die hiefiir geschaffenen Verfahrens-
wepe und -zustédndigkeiten zu beachten.

d) Die Beschwerdefiithrer kritisieren - unter speziellem Hinweis auf die
vom September 1986 bis September 199} angeordnete Planungszone und
den bereits 1987 verabschiedeten Lirmkataster — den Gemeinderat, weil
dieser bis heute eine sachgerechte Umzonung nicht zustande brachte. Ob
und wer hier allenfalls eine nicht fristgerechte Nutzungsplanitnderung zu
verantworten hat, kann im vorliegenden Verfahren offen bleiben. Im Rah-
men cines Vorentscheidverfahrens giibe die Bejahung dieser Vorwiirfe
dem Gericht nicht das Recht, den bestehenden Zonenplan abzuiindern.
Hier kiime hochstens das aufsichtsrechtliche Verfahren gemiss § 16 PBG
in Frage. Nachdem aber zwischenzeitlich das Auflageverfahren des revi-
dierten Nutzungsplanentwurfes erfolgte und das Einspracheverfahren be-
endet ist {vgl. Beschwerdevernehmilassung des Gemeinderates vom
15.3.1994, 8. 3), wiirde ein entsprechendes Vorgehen wenig Sinn machen.

2, Im Sinne eines Eventualstandpunktes verlangen die Beschwerdefiih-
rer, dass eine Ausnahmebewilligung fiir das eingereichte Bauprojekt in
Aussicht gestellt werde,

Das eingereichte Bauprojekt (Pline vom 26.3.1993) iiberschreitet die
zuldssigen Hochstmasse filr die Zone W2 zumindest hinsichilich Gebiiu-
de-, Firsthdhe, Ausniéitzungsziffer und Geschosszahl massiv, auch die
zuliissige Gebiiudeldnge von 30 m wird wm 6 m iiberschritten (Erdge-
schoss, keine Nebenbaute). Ausgangspunkt der Planung waren offenkun-
dig die geltenden Vorschriften der WGQ. Sie sehen im Gegensatz zur W2
(in Klammer) folgende Hochstmasse vor: Vollgeschosszahl: 4 (2), AZ: 0.8
(0.43), Gebiudehdhe: 13 m (7 m), Firsthohe: 16 m (11 m), Gebiiudekinge:
50 m (30 m). Eine summarische Priifung ergibt, dass die Firsththe nord-
seitig efwa dem zuléssigen Hochstmass in der WG entspricht (16 m),
ebenso in etwa die Ausniitzungsziffer (0.77).

Ausnahmen von den im PBG und kommunalen Baurecht festgelegten
Bestimmungen sind zu bewilligen, wenn und soweitl besondere Verhiilt-
nisse es rechtfertigen, insbesondere wenn;

a) sonst eine unzumutbare Hirte eintrite;

b} dank der Abweichung wegen der 6rtlichen Gegebenheiten eine bes-
sere Losung erzielt werden kann;

c) Art, Zweckbestimmung oder Dauer des Gebiudes eine Abweichung
nahelegen oder

d} dadurch ein Objekt des Natur- und Heimatschutzes besser geschiitzt
werden kann. Eine Ausnahmebewilligung muss mit den 6ffentlichen In-
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teressen vereinbar sein und darf keine wesentlichen Interessen von Nach-
barn verletzen (§ 73 PBG).

Nach Ansicht der Beschwerdefiihrer ist der vorliegende Fall «ein Para-
debeispiel eines solchen Auswahmefalles». Durch die VetrSdelung der
Planungspflicht der zustindigen Behorden sei auf der beschwerdefiihreri-
schen Liegenschaft, die ein konkreter Sonderfail im Clinch zwischen
ldngst veraltetem Zonenplan einerseits und dem stdrkeren und jiingeren
Raumplanungsrecht und Umweltschutzgesetz sowie dem jiingeren und
damit stirkeren Baureglement anderseits darstelle, eine Ausnahmesitua-
tion entstanden. Die Beschwerdefithrer wollten ein Bauprojekt realisie-
ren, das den strengen Anforderungen des Umweltschutzrechts und den
programmatischen, verbindlichen Grundsitzen des Raumplanungsgeset-
zes vollumfanglich entspreche,

Dieser Argumentation kann Uberhaupt nicht gefolgt werden. Um den
Anforderungen des Umweltschutzrechts und den programmatischen, ver-
bindlichen Grundsiitzen des Raumplanungsrechts zu entsprechen, bedarf
es auf der fraglichen Liegenschaft mitnichten einer 16 m hohen Baute
(statt 11 m), welche eine Ausniitzung von 0.77 (statt 0.4) beansprucht, Die
Problematik der Lirmvorbelastung bzw. Lirmempfindlichkeitsstufe ist
nicht tiber den Weg einer Ausnahmebewilligung fiir ein massives Mehr-
volumen (als in der Zone W2 zulassig) zu 6sen, sondern iiber die in der
Umwehtschutz- und Raumplanungsgesetzgebung vorgezeichneten und in
Erwigung Zitfer 1 dargelegten Instrumentarien. In Tat und Wahrheit wol-
len die Beschwerdefithrer — auch wenn sie das in der Beschwerdeschrift
S. 7f. in Abrede stellen - in Anbetracht der zweifelsohne (und nicht nur
in der Gemeinde X.) langwierigen Nutzungsplanrevision im Ergebnis ei-
ne positive Vorwirkung der kiinftigen Nutzungsplanung erreichen. (...)
Fiir solche Ansinnen ist aber die Ausnahmebewilligung nicht geschaffen,
und es kime einem Missbrauch dieses Institutes gleich, wenn dem Gesuch
fiir eine Ausnahmebewilligung stattgegeben wiirde, zumal eine Vielzahl
von Bauherrschaften in vergleichbaren Situationen sind. Zu erwidhnen
bleibt, dass das eingereichte Bauprojekt offenbar auch dem zurzeit aktuel-
len Entwurf widersprechen witrde. Der Verwaltungsbeschwerde vom 24.
Juni 1993 ist zu entnehmen, dass im aufgelegten Baureglementsentwurf
«die Firsthohe iiberraschenderweise nur 14 m» betrage, dass beim einge-
reichten Projekt aber von einer Firsthithe von 16 m ausgegangen wurde
(S. 8). Gerade diese Tatsache zeigt, wohin der Pfad der positiven Vorwir-
kung fiihren kann: zu einem Rechtszustand, der keine gesetzliche Grund-
lage hat und in Zukunft nicht finden wird.

Zusammenfassend haben die Vorinstanzen zu Recht eine Ausnahme-
bewilligung nicht in Aussicht gestellt. Daran vermdégen die weiteren Aus-
fithrungen der Beschwerdefithrer nichts zu dndern.

(VGE 530/94 vom 10. Juni 1994},

27




9

9
Baurecht

~ Ausnahmebewilligung (§ 73 PBG). Grenzbau als Ausnalunesituation be-
jalit.

Aus den Erwiigungen:

3. Der Regierungsrat erblickt die Ausnahmesituation im Umstand, dass
die Hiuser A, und B. an der gemeinsamen Grenze zusammengebaut sind.
Ohne Ausnahmebewilligung kinnte der Beschwerdegegner keine Erwei-
terung des Gebiudevolumens und der Wohnfliche vornehmen, was indes
eine unzumutbare Hirte bedeuten wiirde, Zudem lasse sich durch den
Anbau an die bereits an der gemeinsamen Grenze bestehende Mauer ei-
ne bessere Losung erzielen.

a) Wie der Regierungsrat festgestellt hat, liegt die Besonderheit des
vorliegenden Falles im Grenzbau. Dieser Zusammenbau war im Zeit-
punkt der Erstellung offensichtlich rechtskonform und der Beschwerde-
gegner konnte 1990 unter Berufung auf das Wiederaufbaurecht einen Er-
satzbau erstellen, der wiederum mit dem Gebiiude auf Kat.-Nr. 175 zu-
sammengebaut wurde. Nach der unbestrittenen Rechtsauffassung des
Regierungsrates ist hingegen nach geltendem Recht ein Grenzbau in der
fraglichen Zone nicht mehr zulissig. Dies bedeutet, dass im Bereich der
gemeinsamen Grenze keinerlel bauliche Verinderungen mehr moglich
sind, soweit der Nachbareigentiimer die Zustimmung verweigert. Ein sol-
ches faktisches Bauverbot im Bereich der gemeinsamen Grenze, das
durch die vorerwihnte Baurechtsinderung bedingt ist, stellt eine unzu-
mutbare Hérte dar. Wire, wie im Zeitpunki der Ersterstellung der Ge-
biiude, ein Zusammenbau auch heute noch zulissig, so wiirde das vorlie-
gende Bauvorhaben - soweit die gemeinsame Grenze betroffen ist — zu-
mindest offentlich-rechtlich keine Schwierigkeiten bieten. Urspriinglich
zuliissige Grenzbauten, die nach geltendem Recht jedoch unerfaubt sind,
bilden eine Ausnahme. Unter Ausnahmesituationen im Sinne von § 73
PBG sind jedoch gerade solche za verstehen, in denen Bauvorschriften
angewendet werden miissen, obschon die tatséchlichen Voraussetzungen
wesentlich von denjenigen abweichen, die der Gesetzgeber im Auge ge-
habt hat. Der Gesetzgeber hat — gerade wegen der Seltenheit der An-
wendungsfille — Grenzbauten in Zonen, in denen die geschlossene Bau-
weise weder vorgeschrieben noch zugelassen ist (§ 64 PBG) nicht gere-
gelt. Die Vorschriften betreffend Grenzabstand sind nun  aber
offensichtlich nicht auf selche untypischen Grenzbauten zugeschnitten,
Wilrde der Auffassung des Beschwerdefithrers gefolgt und eine Ausnah-
mesituation verneint, so witrde dies — selbst wenn der Nachbareigentiimer
einverstanden wire - zwingend nach einer Verweigerung der Baubewilli-
gung rufen. Eine solche Rechtspraxis wiire villig unbillig.
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Aus all diesen Griinden ist das Vorliegen einer Ausnahmesituation im
Sinne von § 73 Abs. 1 lit. a PBG zu bejahen.
(VGE 517/94 vom 10, Juni 1994).

10
Baurecht

~ Ausnalimebewilligung (§ 73 PBG). Hanglage (Bergseite nacl Siiden und
Talseite nach Norden, niit Seeblick) vermag keine Ausnalunesituation zu
begriinden, wenn diese Konstellation in der betreffenden Gemeinde hiu-
fig auftritt (Evw. 3d).

Aus den Erwidgungen:

d) Das Verwaltungsgericht hat im Entscheid VGE 569/91 vom 21. Now.
1991 1.S. G.M. ausgefiihrt, dass besondere topographische Verhéltnisse,
wie beispielsweise ausgesprochen steiles Bauland, in gewissen Fillen cine
Ausnahmesituation begriinden kénnen. Voraussetzung dazu ist zunéchst,
dass die angesprochene besondere Topographie (z.B. abfallendes Bau-
land) im Baugebiet der betreffenden Gemeinde selten vorkommt. Denn
von aussergewdhnlichen Verhiltnissen kann nicht gesprochen werden,
wenn eine bestimmte Situation in der betreffenden Gemeinde in einer
Vielzahl von Fillen anzutreffen ist (vgl. zit. VGE 56%/91 vom 21.11.91,
Erw. 3f mit Hinweis auf EGV-SZ 1986, Nr. 38, S, 136, wonach der Zweck
der Ausnahmebewilligung nicht darin bestehen kann, «Fehlleistungen»
des Gesetzgebers zu korrigieren; vgl. auch Rhinow/Krihenmann, a.a. O.,
Nr. 37 I1L a).

Im vorliegenden Fall befindet sich die Liegenschaft der Bf. in Hangla-
ge, wobei die Bergseite nach Stiden geht, derweil die nordliche Himmels-
richtung hangabwirts, mit Blick auf den Ziirichsee, verlauft. Diese topo-
graphische Konstellation stellt in der Gemeinde (...} keine Besonderheit
dar (vgl. abgesehen vom Gebiet «...», z.B. Teile des Gebietes «...» in ...
oder Teile der W2-Zone «...» usw.). Ist aber eine bestimmte Konstellati-
on in der betreffenden Gemeinde grundsitzlich in einer Vielzahl von Fil-
len anzutreffen, vermag diese Konstellation fiir sich allein keine Ausnah-
mesituation zu begriinden (vel. oben, u.a. Rhinow/Krihenmann, a.a. 0., S.
E11 unten; vgl. auch AGVE 1978, S. 248f.; ZBI1 1979, 8. 127 unten}.

Fine Ausnahmesituation ist aber auch nicht in der vorgebrachten
Feuchtigkeit auf der Bergseite des Grundstiickes zu erblicken. Feuchtig-
keit wird durch viele Faktoren begiinstigt, welche u.a. von der jeweiligen
Wetterlage und den konkreten Besonnungs-/Schattenverhiltnissen abhin-
gig sind. Soweit die Besonnungsverhiilinisse durch Entfernen/Zuriick-
schneiden von schattenverursachenden Gebiischen verbessert werden
kénnen (und damit eine Verringerung der geltend gemachten Feuchtig-
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keit erzielt werden kann), liegt offensichtlich keine Ausnahmesituation
vor. Soweit hinsichtlich der im Hang vorhandenen Gebilsche, Striucher
usw. (vgl. Beschwerdeschrift, Ziff. 8.1, Zeile 5) nur unwesentliche Verbes-
serungen der Besonnungsverhiltnisse (durch Zuriickschneiden/Entfer-
nen) realisierbar sind, weil v.a. die Hanglage bzw. Krete Schatten verur-
sacht, handelt es sich um eine topographische Konstellation, welche be-
reits bei der urspringlichen Uberbauung absehbar und entsprechend in
der Planung (Ausrichtung/Belichtung der Zimmer, Wahi geeigneter Ma-
terialien, Einbau von Sickerleitung usw.) beriicksichtigt werden konnte.
Soweit der Bauherr bzw. sein Architekt bei der Uberbauung pewisse Pro-
bleme unterschiitzte oder tibersah, vermag eine solche Handlungsweise
grundsiitzlich noch keine Ausnahmesituation zu begriinden, Eine Aus-
nahmesituation wire hingegen beispielsweise dann anzunehmen, wenn ei-
ne seit Jangem bestehende Form einer Baulandparzelle bei strikter
Rechtsanwendung keine verniinftige Uberbauung zuliesse (vgl. VGE
589/86 vom 18. Dez. 1986, Erw. 4 betreffend Gemeinde ...). Dies ist hier
indessen nicht der Fall, da die 687 m’ umfassende Liegenschaft der Bf. mit
einem Zweifamilienhaus tiberbaut werden konnte. Uberdies ist die Nut-
zung der betreffenden Grundstiickfliiche im Siidteil des Grundstiickes als
Sitzplatz an sich unbestritten; lediglich eine intensivere bauliche Nulzung
(des Sitzplatzes, mit Uberdachung/Verglasung im Bereich des ...) wird
von den Vorinstanzen in Frage gestelt. Bereits angefithrt wurde schliess-
lich, dass die Orientierung der Uberbauung der Bf, (bzw. der Wohnung im
2. OG) nach zwei Richtungen {(einerseits nach Norden mit Blick iiber den
Ziirichsee, anderseits nach Stiden, hangaufwirts zur Krete), in den Ge-
meinden des Bezirkes Hofe prundsitzlich keine Besonderheit darstellt
{vgl auch VGE 589/86 vom 18.12,1986, Erw. 4).

{(VGE 542/94 vom 5. August 1994).

1
Enteignungsrecht

— formelle Enteignung fiir ein Schulhaus mit Nebenanlagen. Der Um-
stand, wonach im Enteignungszeitpunkt noch kein Kreditbeschiuss und
keine Baubewilligung vorliegen, steht einer Enteignung nicht enigegen
{(Erw. 5).

Aus den Erwigungen:

5. a) Im Anschluss daran ist der sinngemiisse Einwand der Bf. zu prii-
fen, wonach eine Enteignung unzulissig sei, solange nicht feststehe, ob
und in welchem Ausmass ein bestimmtes Werk verwirklicht werden kon-
ne. Mit anderen Worten kritisiert die Bf,, dass zurzeit weder ein Bau-,
noch ein Kreditbeschluss fiir das Schulhausprojekt mit Nebenanlagen vor-
Hege {vgl. Beschwerdeschrift, Ziff, 9 und Replik, Ziff. 4).
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b) Das Verwaltungsgericht hatte sich noch nie mit einer Enteignung fiir
ein Schulhaus mit Nebenanlagen zu befassen, Den vom Verwaltungsge-
richt beurteilten Enteignungsfillen lagen in der Regel geplante Tiefbau-
vorhaben zugrunde, In dem von den Bf. angefiihrten VGE 651/91 vom
18. Mai 1992 (= EGV-SZ 1992, Nr. 12) ging es um ein Bachverbauungs-
vorhaben. In diesem Entscheid stellte das Gericht u.a. fest, dass die Rea-
lisierung des Bachkorrektionsprojektes eine gewisserbaupolizeiliche Be-
willigung, eine Bewilligung zur Beseitigung von Ufervegetation, eine fi-
schereirechtliche Bewilligung, eine Raumplanungsbewilligung, einen
Mitbericht der Fischerei- und Jagdverwaltung sowie eine Gewiisserschutz-
bewilligung voraussetze. Im Ergebnis kam das Gericht zum Schluss, dass
das administrativ-polizeiliche Plangenchmigungsverfahren vor dem Ent-
eignungsverfahren durchzufithren sei, zumal die Uberpriifung der Pline
im Enteignungsverfahren es nicht ausschliessen, dass im administrativ-po-
lizeilichen Planauflageverfahren nochmals Antrige gestellt werden kdnn-
ten, die auf eine Plandnderung abzielen (vgl. EGV-8Z 1992, S. 24 und
S. 25, Erw. ee).

Im VGE 615/88 vom 18. April 1989 handelte es sich um das Planaufla-
geverfahren fiir einen Fuss- und Veloweg. In diesem Entscheid fithrte das
Verwaltungsgericht in Erwigung 3b u.a. aus:

«Der notwendige Inhalt des Strassenauflageprojektes bestimmt die
méglichen Einwendungen im Einsprache- und Beschwerdeverfahren.
Sie konnen mithin strassentechnischer, sicherheitstechnischer, ver-
kehrspolitischer {Beddirfnis), nachbarrechtlicher, umweltschiitzerischer
etc. Natur sein. Fraglich ist allenfalls, inwieweit der Gesichtspunkt der
Eigentumsbeschriinkung im Planauflageverfahren zu beurteilen ist, gilt
es doch zu bedenken, dass diese bereits im Rahmen der Nutzungspla-
nung — wenn auch teilweise unter anderen Gesichtspunkten — Beurtei-
lungsgegenstand sein kann (...). Bis anhin war es zudem auch in einem
allfilligen Enteignungsverfahren moglich, die rechtskriiftige Linien-
fithrung unter dem Titel der Eigentumsbeschriinkung zu beanstanden,
da nach dem schwyzerischen Expropriationsrecht die Einwinde gegen
das Strassenprojekt setbst dann zu hdren waren, als sie bereits im Plan-
auflageverfahren rechtskriftig beurteilt wurden (vgl. BGE 107 1a 99ff;
VGE 598/82 vom 30.12.1981, E.3, Prot. S. 7371f.). Zwischenzeitlich gilt
seit 1. September 1988 die Regelung, dass im Beschwerdeverfahren ge-
gen die Enteignung Begehren, welche die Anderung eines Planes be-
zwecken, der einem Auflage- und Einspracheverfahren unterzogen
wurde, unzuliissig sind (§ 2 Abs. 3 EntG). Unabhiingig von dieser Ge-
setzesrevision (jetzt aber erst recht} war und ist davon auszugehen, dass
die Frage der Eigentumsbeschrinkung auch Gegenstand des Planaufla-
geverfahrens ist. Dies gibt § 28 Str'V mittelbar zu verstehen: Einmal aus
dem Umstand, dass im Detailprojekt enthaltene Baulinien iiberpriifoar
sind, was verniinftigerweise die Mitbeurteiling der Eigentumsbe-
schrinkungsvoraussetzungen einbezieht. Wenn aber Eigentumsbe-
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schriinkungen aufgrund einer Planungsmassnahme zu beurteilen sind,
so rechifertigt sich dies erst recht bei durch Strassenprojekte bedingten
Eigentumseingriffen. Anderseits muss es Zweck des Planaullageverfah-
rens sein, moglichst umfassend abzukliren, ob und wie ein Strassen-
projekt realisiert werden kann. Hiezu gehdrt auch die im Lichte der
verfassungsméssig garantierten Eigentumsgarantie vorgenommene Be-
urtetlung der gesetzlichen Grundlage, des éffentlichen Interesses und
der Verhiiltnismiissigkeit. Dies um so mehr, als im Kanton Schwyz re-
gelmdssig Enteignungsverfaliven zeitlich nach dem Planauflageverfahren
durchgefiihrt werden, da man in der Absicht auf Erzielung einer giitli-
chen Regelung mdoglichst lange mit der Enteignung zuwartet. Die Be-
urteilung der Eigentumsbeschrinkung im Planauflageverfahren wird
unter Umstéinden auch Enteignungsverfahren tbertliissig machen, sei
es, weil der Staat eine andere Linienfithrung withlt oder auf das Projekt
ginzlich verzichtet, sei es, dass ein Grundeigentiimer sich aufgrund der
als zulédssig bejahten Eigentamsbeschrinkung zu einem freihdndigen
Verkauf entschhiesst. (...)

{vgl. Prot. K III, 8. 312f, Hervorhebung nicht im Original)

¢) Im konkreten Fall hat — wie oben erliutert — bereits insofern eine
Planauflage stattgefunden, als am 11. Okt. 1991 der Teilzonenplan «...»
Offentlich aufgelegt und das Einspracheverfahren nach den §§ 25f PBG
eréffnet wurde (vgl. ABI 1991, S. ... unten). Mil dieser peplanten Umzo-
nung wurde ein Teil von KTN 303 (der Bf.) vom tbrigen Gemeindegebiet
zur Zone fiir 6ffentliche Bauten zugewiesen. Eine Einsprache — wozu
nach § 25 Abs. 3 PBG jedermann berechtigt gewesen wire — wurde nicht
erhoben, auch nicht von der betroffenen Grundeigentiimerin (= Bf.). Am
1. Mai stimmten die Stimmbiirger der erwihnten Umzonung zu. Die re-
gierungsriitliche Genehmigung erfolgte am 16, Juni 1992 (vgl. ABI 1992,
S. ... unten).

Es ist mit Bestimmtheit davon auszugehen, dass die Stimmbiirger mit
der Zustimmung vom 1. Mai 1992 tiber die Folgen der erwihnten Umzo-
nung im Bilde waren, ndmlich dass die Gemeinde dieses umgezonte Land
frither oder spiter zum Zwecke der Erstellung der neuen Gemeindebau-
ten (Schulhaus, Mehrzweckgebiiude mit Nebenanlagen usw.) iibernehmen
werde {vgl. das vorne zitierte Traktandum 2 der Gemeindeversammlung
vom 1. Mai 1992; vgl. analog auch BGE 115 Ta 394, 2. Abs. mit Hinweis
auf BGE 98 Ia 298 E.4).

Des weitern ist zu berticksichtigen, dass bei offentlichen Tiefbauvorha-
ben wie Strassenbauten oder Bachverbauungen in aller Regel mehr als
ein einziger Grundeigentiimer tangiert wird. Bei der Neuerstellung einer
Strasse beispielsweise ist der Kreis der betroffenen Landeigeniiimer je-
weils von der in Frage kommenden Linienfiihrung abhingig. Erfihrt ein
Strassenprojekt im Planauflageverfabiren eine Anderung in der Linien-
fithrung, wirkt sich dies konsequenterweise auf den entsprechenden kon-
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kreten Landbedarf aus. Von daher macht es i.d.R. wenig Sinn, bei Stras-
senbauvorhaben eine Landenteignung einzuleiten, bevor die Linien-
fithrung nicht definitiv bzw. das strassenrechtliche Planaufiageverfahren
abgeschlossen ist. Im konkreten Fall verhilt es sich insofern anders, als die
Neuerstellung des Schulhauses (mit Turnhalle/Mehrzweckgebidude usw.)
am bereits erdrterten Standort in der dafiir ausgeschiedenen Zone fiir 6f-
fentliche Bauten verwirklicht werden soll. Auch wenn das vorliegende
Projekt im Rahmen der Weiterbearbeitung noch gewisse bauliche Ande-
rungen erfahren soflte (vgl. z.B. den in den Planunterlagen enthaltenen
Vermerk, wonach der Einbau einer Abdankungshalle noch in Priifung
sei), findern diese grundsitzlich nichts am dafiir vorgesehenen und vom
Stimmbiirger im Rahmen der Umzonung «Husmatt» bestdtigten Standort,

Hinzu kommt, dass die Befiirchtungen der B, wonach hier sinngemiiss
«eine Enteignung auf Vorrat» betrieben werde (vgl. Beschwerdeschrift,
S. 11), durch § 7 EmtG aufgefangen werden. Sollte, aus welchen Griinden
auch immer, innert zehn Jahren seit dem Erwerb des Rechtes der Enteig-
nungsgegenstand nicht zum Enteignungszweck verwendet worden sein,
kann die Bf. die Rilckiibertragung des enteigneten Landes verlangen (so-
fern sie dannzumal noch Eigentiimerin des Restgrundstiickes ist). In die-
sem Zusammenhang ist darauf hinzoweisen, dass die Vorinstanz der BE,
anzeigen muss, wenn sie den Enteignungsgegenstand veréiussern will oder
innert der erwihnten Frist von 10 Jahren nicht zum Enteignungszweck
verwendet hat (vgl. § 7 Abs, 3 Satz 1 EntG).

Abgeschen davon geht auch der sinngemiisse Einwand der Bf. fehl, wo-
nach zuerst {(vor Durchfithrung des Enteignungsvertahrens) eine rechis-
kriftige Baubewilligung einzuholen gewesen wire. Nach konstanter Leh-
re und Rechisprechung darf eine Baubewilligung gar nicht erteilt werden,
solange sich der Baugesuchsteller nicht tiber eine eigene Berechtigung am
Baugrundstiick ausweisen kann (vgl. E. Zimmerlin, Baugesetz des Kan-
tons Aargau, 2. A. S, 370 und dort enthaltene Hinweise, u.a. AVGE 1972,
S. 198, ZBI1 1985, S. 120f; P. Leutenegger, Das formelle Baurecht der
Schweiz, S. 120; BIM 1961, S. 29; PVG 1989, Nr. 15 und Nr. 16 mit Hin-
weis auf einen unverdffentl. BGE vom 20.5.1985; Zaugg, Kommentar
zum Baugesetz des Kantons Bern, N, 10 und ! zu Art. 53). In diesem Sin-
ne ist nicht auszuschliessen, dass — wenn die Vorinstanz vor dem Lander-
werb ein Baubewilligungsverfahren eingeleitet hitte ~ die Bf. im Einspra-
cheverfahren gegen die Erteilung der Baubewilligung opponiert hiitte mit
dem Einwand, dass die Bauherrin hinsichtlich der betreffenden Teilpar-
zelle gar nicht bauberechtigt sei.

Schliesslich fillt hier ins Gewicht, dass die Bauherrin — die Gemeinde
... — fiir die Verwirklichung ihres Bauvorhabens in ausgepriigtem Ausmass
auf den kantonalen Finanzausgleich angewiesen ist. Mit anderen Worten
setzt die Realisierung eines Gemeindebauvorhabens bei einer im direkten
Finanzausgleich stehenden Gemeinde vorab eine entsprechende Lei-
stungszusicherung des Regierungsrates voraus (vgh. § 18 Abs. 2 und § 19
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des kantonalen Gesetzes iiber den Finanzausgleich, nGS 1-137). Eine sol-
che Zusicherung liegt hier vor (vgl. RRB Nr. 153 vom 22.1.1991 sowie
RRB Nr. 950 vom 1,6, 1992), weshalb die Finanzierung des Bauvorhabens
aus der Sicht der Bauherrin grundsitzlich gesichert ist. (Anzufiigen ist,
dass es sich bei dem von der Bf. angefithrten Beispiel - Gewerbeschulhaus
Goldau — nicht um eine vergleichbare Konstellation handelte, da es dort
nicht um ein Bauvorhaben einer Finanzausgleichsgemeinde ging.)

d) Bei dieser konkreten Sachlage gibt in diesem konkreten Einzelfall
die vorinstanzliche Vorgehensweise (zuerst Zusicherung betr. Leistungen
des kant. Finanzausgleichs eingeholt — dann Zustimmung der Stimmbiir-
ger Filr notwendige Umzonung eingeholt — anschliessend nach Scheitern
der Verhandlungen fiir einen freihiindigen Landerwerb Enteignung ein-
geleitet) zusammenfassend zu keinen Beanstandungen Anlass.

Somit ist festzuhalten, dass die Voraussetzungen tiir die Enteignung des
erwihnten, der Zone fiir 6ffentliche Bauten zugewiesenen Parzellenteiles
zum Zweck der Erstellung des vorliegenden Schulhausprojektes (mit Ne-
bengebiuden/-anlagen) grundsiitzlich erfiilll sind,

(VGE 65%93 vom 25. Mirz 1994),

12
Enteignungsrecht

— Materielle Enteignung. Zonen fiir dffentliche Bawten und Anlagen. Wird
bei der erstmaligen Schaffung einer raumplanerischen Grundordnung
Land in die Zone fiir éffentliche Bauten und Anlagen (Zone 6BA) statt
in eine andere Bauzone zugewiesen, so ist dies aus der Sicht des Grind-
eigentitmers nicht eine Auszonung, sondern eine Nichteinzonung, welche
nur ausnahmsweise den Tatbestand der materiellen Enteignung erfiillt,
Im vorliegenden Fall wurde die Zinwveisung in die Zone 6BA als Nichi-
einzonung qualifiziert, welche auch nicht ausnahmsweise eine maierielle
Enteignung darseelit,

- Die Frage, welcher Preis bei einer formellen Enteignung fiir die Zone
GBA zu entschidigen ist, konnte offengelassen werden, so insbesondere
auch die Frage, «ob und unter welchen Vorausseizungen die von Ge-
meinwesen filr 6ffentliche Bauten und Anlagen bei freihindigem Erwerb
bezahlten, in der Regel erheblich iiber dem Ertragswert liegenden Land-
preise die Entschidigungssiomme beeinflussen kénnten»,

{VGE 622/88 vom 25. November 1994).
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13
Gemeinderecht

- Initiativrecht (§ 8 GOG), Teilweise Aufhebung einer Ungiiltigerklirnng
(Teilgiiltighkeit). Aufgrund einer sununarischen Priifung ist keine zwei-
felsfreie und offensichiliche Verletzung des im Raumplanungsrecht gel-
tenden Grundsatzes der Planbestindigkeit auszumachen.

Aus dem Sachverhalt:

Acht Stimmberechtigte der Gemeinde Schwyz reichten folgendes mit
«Einkaufscenter-Initiative» tiberschriebenes Initiativbegehren beim Ge-
meinderat Schwyz ein:

«Das Baureglement der Gemeinde Schwyz vom 14.5.1987 ist dahinge-
hend zu ergiinzen, dass in allen Bauzonen Einkaufscenters hochstens ei-
ne Nettoverkaufsfliche, inklusive Zirkulationsflichen und Mall, von
18000 m? aufweisen diirfen,

Diese Regelung gilt fiir alle am 22. November 1993 hiingigen Baugesu-
che sowie fiir die nach diesem Zeitpunkt erteilten Baubewilligungen.»

Anlass zur Einreichung dieser Initiative war die geplante Erweiterung
des Mythen-Centers von 15353 m? um weitere 11890 m*. Der Gemeinde-
rat erklirte das Initiativbegehren fiir ungiiltig. Diesen Beschluss akzep-
tierten die Initianten, soweit Absatz 2 des Begehrens (Riickwirkungs-
klausel) fiir ungiiltig erklire wurde. Hingegen fithrten sie Beschwerde
beim Verwaltungsgericht, weil Absatz 1 des Begehrens ebenfalls fir
ungiiltig erkldrt wurde. Das Verwaltungsgericht hiess die Beschwerde mit
folgender Begriindung gut:

Aus den Erwiigungen:

1. Wenn ein Gemeinderat auf ein Initiativbegehren nicht eintrat, konn-
te bis anhin gemiiss § 8 Abs. 3 des Gemeindeorganisationsgesetzes (GOG,
nGS 1/65) dagegen Beschwerde beim Regierungsrat gefiihrt werden
(§ 8 Abs. 3 GOG in der Fassung vom 29.10.1969). Im Zuge der Revision
des Gesetzes tiber die Wahlen und Abstimmungen (WAG) vom 27. Janu-
ar 1993, angenommen an der Volksabstimmung vom 6. Juni 1993 (ABL
1993 8. 735), in Kraft getreten am 1. August 1993 (ABIL 1993 S. 834), er-
hielt § 8 Abs. 3 GOG folgende Neufassung:

«Verfiligungen iiber die Zulissigkeit von Initiativbegehren sind den In-
itianten mitzuteilen; der Entscheidspruch ist zusammen mit dem Be-
gehren im Amtsblatt zu versffentlichen. Sie konnen innert zehn Tagen
mit Beschwerde beim Verwaltungsgericht angefochten werden,»

Das Verwaltungsgericht ist somit zur Behandlung der fristgerecht ein-
gereichten Beschwerde zustindig.
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2. a) Nach § 8 Abs. § GOG tritt der Gemeinderat auf ein Initiativbe-
gehren nicht ein, wenn es (a) sich nicht auf einen Gegenstand bezieht, zu
dessen Behandlung die Gemeindeversammlung zustindig ist, (b) der
Grundsatz der Einheit der Materie nicht gewahrt ist, (c) dem Bundes-
oder kantonalen Recht widerspricht oder (d) einen unméglichen Inhalt
aufweist.

b) Der Gemeinderat zitiert Art. 21 Abs. 2 RPG, wonach Nutzungsplii-
ne dann zu {iberpriifen und anzupassen sind, wenn sich die Verhiiltnisse
erheblich gedndert haben. Daraus folge, dass eine Initiative wegen Ver-
letzung von Art. 21 RPG und mithin also wegen Verletzung von Bundes-
recht als ungiiltig zu erkldren sei, wenn sie die Abiinderung eines Nut-
zungsplanes kurze Zeit nach dessen rechtskriiftiger Genehmigung ver-
lange, ohne dass die Verhilinisse wesentlich geéindert hitten. Die
Nutzungsplanung der Gemeinde Schwyz sei im Jahre 1991 in Kraft getre-
ten, Bereits damals sei abschbar gewesen, dass das bestehende Einkaufs-
center erweitert werde und die Zuweisung der Liegenschaften ... in die
Zentrumszone eine erhebliche Erweiterung der bestehenden Bauten und
Anlagen ermégliche. Es wire Sache der Initianten gewesen, im Zeitpunkt
des Auflageverfahrens der Zonenplanung eine Nutzungsbeschrinkung zu
beantragen. Nachdem die Stimmberechtigten der Zuweisung der obge-
nannten Liegenschaften in die Zentrumszone zugestimmi hitten, hitten
sich Grundeigentiimer und die Stimmberechtigten auf den Bestand der
Zonenplanung verlassen diirfen. Eine Abinderung des Zonenplanes drei
Jahre nach dessen Inkrafttreten im Jahre 1991 sei mit dem Grundsatz der
Planbestéindigkeit nicht vereinbar,

3. Die Priifung der materiellen Gultigkeit einer Initiative (Vereinba-
rung mit dem iibergeordneten Kantons- und Bundesrecht) bezweckt, den
Leerlauf zu vermeiden, der in der Behandlung unzuliissiger Initiativen
durch die in der Sache zustandigen Gemeindeorgane — und gegebenen-
falls durch die Oberbehorden — liegen wiirde. Wenn das GOG die Prii-
fungspflicht des Gemeinderates vorsieht, kann auch der Biirger bean-
spruchen, dass ihm keine unzuldssigen Initiativen zur Abstimmung vorge-
legt werden (BGE 105 Ia 364). Es soll vermieden werden, dass die
Gemeindeversammlung zu einem Versammlungsbeschluss aufgerufen
wird, der anschliessend auf dem Weg der Kassationsbeschwerde gemiss §
95 GOG bzw. der Stimmrechtsbheschwerde nach Art. 85 OG postwendend
wiederum als rechfswidrig aufgehoben wird, Die Priifung durch den Ge-
meinderat soll allerdings nur als grobmaschiges Sieb wirken, das lediglich
jene Initiativen von der Volksabstimmung ausnimmt, die eindeutig un-
zuliissig sind. In Zweifelsfiillen ist es nicht Sache der Exekutive, tiber die
Zuliissigkeit von Volksbegehren zu entscheiden; sie miissen dem zustin-
digen Organ (Gemeindeversammlung) zur Behandlung zugewiesen wer-
den (A. Zaugg, Die Gemeindeinitiative in Bau- und Planungssachen,
BVR 1983, 3171f. besonders 326; BGE 105 Ta 366, 377),
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Prof. Dr. Alfred Kdolz, welcher im Zentralblatt 1982, S, 1{f., die Recht-
sprechung des Bundesgerichts zur kantonalen Volksinitiative umfassend
dargestellt hat, filhrt aus, das Bundesgericht hebe einen Zulassungsent-
scheid der kantonalen Behorde nur dann auf, wenn das in Frage stehen-
de Volksbegehren offensichtlich rechtswidrig sei. Iin Zweifel sei eine In-
itiative eher dem Volk zu unterbreiten («In dubio pro populo»; Kolz,
a.a.0., S. 23 mit Hinweisen auf die Judikatur). A. Staatsschreiber Karl
Amgwerd hat in einem Gutachten an den Gemeinderat Schwyz {iber die
Frage der Zuldssigkeit des Initiativbegehrens A. vom 17. September 1985
ausgefiihrt, dass die Richtlinien des Bundesgerichts auch bei Kommunal-
initiativen anzuwenden seien, wie dies das Bundesgericht schon getan ha-
be (Amgwerd, a.a.0O., S. 3, mit Hinweis auf BGE 108 Ia 40). Das Ver-
waltungsgericht hat sich dieser Auffassung angeschlossen (VGE
651/654/92 vom 24, 11.1992, Prot. 1287 E. 3).

Nach K&lz muss heute die Pflicht der Behorden, bet Zweifeln tiber die
inhaltliche Zulissigkeit einer Volksinitiative, dieselbe den Stimmbiirgern
zum Entscheid vorzulegen, als ungeschriebene Norm des Bundesverfas-
sungsrechts angesehen werden (Koélz, a.a. 0., S. 25).

Dabei gilt es insofern noch eine Prézisierung anzubringen, als bei Ver-
letzung von Verfahrensvorschriften im engeren und weiteren Sinn, die
«Rettung» von Initiativen in viel engeren Grenzen zugelassen ist als bei
materieflen Mingeln (z.B. bestrittene faktische Durchfiihrbarkeit; bestrit-
tene Vereinbarkeit mit {ibergeordnetem Recht [Kolz, a.2. 0., 8. 25; BGE
t11 Ta 284££]).

Zu erginzen ist noch, dass im Sinne der Wahrung des Verhiltnismiis-
sigkeitsgrundsatzes eine blosse Teilungiiltigkeit statt einer Totalungiiltig-
keit einer nur teilweise rechtswidrigen Initiative auszusprechen ist, sofern
anzunehmen ist, dass der verbleibende Teil der Initiative als wichtig an-
zusehen ist und objektiv angenommen werden kann, dass die Initiative
auch im reduzierten Umfang unterzeichnet worden wire (BGE 111 ia
292: 119 Ia 165; A. Kblz, Die staatsrechtliche Rechtsprechung des Bun-
desgerichts im Jahre 1985, in ZBJV 1987, §. 383).

In den letzten Jahren hat das Bumdesgericht diese Rechtsprechung
mehrfach bestitigt (vel. BGE 119 Ta 154f£; 118 Ta 1951L).

4. a) Nutzungspliine werden iiberprift und nétigenfalls angepasst, wenn
sich die Verhiltnisse «erheblich» gedindert haben {Art. 21 Abs. 2 RPG).
Diiese Vorschrift ist doppelgesichtig. Sie beinhaltet einerseits eine Auffor-
derung zur Planinderung und tridgt damit dem Umstand Rechnung, dass
die Vorstellungen, welche der raumlichen Ordnung zugrunde liegen sowie
die Bediirfnisse, dauernden Anderungen unterworfen sind, weshalb auch
der Nutzungsplan gedndert werden soll. Anderseits trégt diese Vorschrift
dem Umstand Rechnung, dass Planéinderungen zu Eingriffen in die Fi-
gentumsgarantie fithren und das Vertrauen in die Rechtsbestéindigkeit der
Pline enttiuschen konnen (Rechtssicherheit), weshalb sie nur unter qua-
lifizierten Voraussetzungen zuldssig sind, auch wenn davon auszugehen
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ist, dass der Grundeigentiimer keinen als wohlerworbenes Recht selb-
stindig gesicherten Anspruch darauf hat, dass die fiir sein Grundstiick
einmal festgelegten baulichen Nutzungsmoglichkeiten unbeschriinkt be-
stehen bleiben (BGE 107 la 36). Anderseits hat das Bundesgericht im Zu-
sammenhang mit Plantinderungen wiederholt auf das aus Art. 4 BV ab-
geleitete Gebot der Rechissicherheit hingewiesen und daraus abgeleitet,
dass Nutzungspline eine gewisse Bestiindigkeit aufweisen missen und nur
aus entsprechend gewichtigen Griinden geiindert werden diirfen. Je neu-
er ein Plan ist, um so mehr darf mit seiner Bestéindigkeit gerechnet wer-
den, und je einschneidender sich die beabsichtigte Anderung auswirkt, um
so gewichtiger missen die Griinde sein, welche fiir die Plandnderung spre-
chen (BGE 113 Ia 455 E. 5b; Haller/Karlen, Raumplanungs- und Boden-
recht 1990, Rz 47 zu § 8, 8. 911).

b} Der Regierungsrat als frithere Beschwerdeinstanz nach § 8 Abs. 3
GOG hat mit RRB Nr. 558 vom 27. Miirz 1984 zu einer Zonenplaninde-
rungsinitiative ausgefiihrt:

«Ohb fiir eine mit einer Einzelinitiative anbegehrte Zonenplaniinderung
hinreichende Griinde vorliegen, ob eine solche Anderung verhiltnis-
miissig und mit dem Gebot der Rechtssicherheit vereinbar ist, ist nicht
zu entscheiden, wenn es die Zulissigkeit des Initiativbegehrens zu be-
urteilen gilt. Vielmehr muss eine formell zuldssige Initiative, die nicht
zweifelsfrei bundesrechtswidrig ist, der Gemeindeversammlung vorge-
legt werden (BGE 105 Ia 366; 104 Ia 250, 348). Wird die Initiative
angenommen, hat der Gemeinderat eine Vorlage auszuarbeiten (§ 8
Abs. 5 GOG), die im Falle einer Zonenplaninderung dem Auflage- und
Einspracheverfahren nach den §§ 36ff BauG unterliegt, bevor sie der
Gemeindeversammlung zur Beschlussfassung vorgelegt werden kann
(§ 39 BauG). Der Grundeigentiimer, welcher von der Plandnderung be-
troffen ist, kann deren Zulissigkeit im Einspracheverfahren anfechten
und daritber einen Entscheid herbeiflihren» (EGV-SZ 1984, Nr. 43,
S, 1431)

Auch unter der Geltung des Planungs- und Baugesetzes (PBG, nGS
1V/493), welches das BauG abgeldst hat, hat sich nichts daran gesdndert,
dass fiir die Zonenpline und die zugehorigen Vorschriften zur Wahrung
der Individualinteressen und zur Uberpriifung der Recht- und Zweck-
missigkeit ein Einsprache- und Beschwerdeverfahren durchzufiihren ist
(vgl. § 25ff. PBG). Die Anderung einer zonenplanrelevanten Bauregle-
mentsvorschrift mittels Einzelinitiative setzt folgende Verfahrensschritte
voraus:
~ Bei Bejahung der Zuldssigkeil: Gemeindeversammlungsbeschluss in-

nert Jahresfrist seit Einreichung der Initiative. Wird die Initiative abge-

lehnt, ist das Verfahren beendet,
— Bei Annahme der Initiative, welche bei einer Baureglementsinderung

nur in der Form der allgemeinen Anregung erfolgen kann (§ 73 Abs. 2
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Kantonsverfassung; P. Gander, Die Volksinitiative im Kanton Schwyz,
ZB1 1990, 8. 398 Ziff. 1.2, S. 401) hat der Gemeinderat innert Jahresfirist
seit Annahme durch die Gemeindeversammlung eine entsprechende
Baureglementsinderung auszuarbeiten und der Gemeindeversamm-
lung zu unterbreiten (vgl. § 8 Abs. 5 GOG). Es ist auch denkbar, dass
eine angenommene Initiative itber eine Kassationsbeschwerde nach

§ 95 GOG angefochien wird, und bei Erfolg dieser Beschwerde die wei-

teren Verfahrensschritte entfallen.

— Vor der zweiten Abstimmung durch die Gemeindeversammlung ist im
Bau- und Planungsrecht noch das Einsprache- und Beschwerdeverfah-
ren durchzufithren und erst nach rechtskriiftiger Erledigung der Ein-
sprachen ist die Sache der Gemeindeversammlung vorzulegen (vgl. § 27
PBG). Hiebei ist unter Umstinden eine Kollision mit der Frist gemaéss
§ 8 Abs. 5 GOG denkbar.

_ stimmt die Gemeindeversammlung auch der formulierten Initiative zu,
so erfolgt noch das Genehmigungsverfahren durch den Regierungsrat,
wobei der Regierungsrat cine Uberpriifung auf die Rechtméssigkeit
und die Ubereinstimmung mit kantonalen Plinen vorzunehmen hat
(§ 28 Abs. 2 PBG).

Der Umstand, dass bei Initiativen, welche das Planungsrecht betreffen,
aufgrund des obskizzierten Verfahrens zahlreiche und griffige Kontroll-
maglichkeiten und Kontrollpflichten bestehen, gebietet es, der konstanten
kantonalen und bundesgerichtlichen Rechtsprechung gerade auf diesem
Gebijet zu folgen, d.h. die Initiative nur dann als ungiiltig zu erkldren und
dem Volksentscheid zu entzichen, wenn sie offensichtlich rechtswidrig ist
(VGE 651/654/92 E. 3 Prot. 1287ff.). Der beschwerdefiihrerische Hinweis,
wonach die Thematik der Planbestindigkeit und Rechtssicherheit vom
Bundesgericht im Rahmen der Beurteilung von Zonenplanbeschwerden,
nicht aber im Zusammenhang mit der Zulissigkeitsfrage von Initiativen
beurteilt worden ist, ist richtig. Im Rahmen von Zonenplanbeschwerde-
verfahren erfolgt indessen — wie oben dargelegt — eine umfassende Recht-
missigkeitsiiberpriifung, withrend diese bei der Zuliissigkeitsfrage von In-
itiativen swmmarischer ist und sich auf zweifelsfreie und offensichtliche
Rechtswidrigkeiten beschriinkt,

¢) Uber Zonenplan und Baureglement der Gemeinde Schwyz haben
die Stimmbiirger am 23. September 1990 abgestimmt, und mit RRB 107
vom 15. Januar 1991 wurden diese Planungsgrundlagen in Kraft gesetzt.
Bereits auf dic ausserordentliche Gemeindeversammlung vom 21. No-
vember 1991 hin (angenommen in der Volksabstimmung vom 8,12.1991)
legte der Gemeinderat eine Reihe von Zonenplandnderungen vor {Aus-
zonung der Freihaltezone Fb Rubiswil und Zuweisung in die Landwirt-
schaftszone: Einzonung verschiedener Parzellen im Wintersried in die
Freihaltezone Fb (bisher Landwirtschaftszone) sowie Umzonungen im
Wintersried von der dffentlichen Zone O in die Industriezone I). In der
Botschaft hiezu heisst es, dass die Kriterien fiir die Standortwahl Rubis-
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wil (Sportanlagen) neu zu gewichten seien. Im Gebiet Rubiswil wiirden
hewte grissere Wohntiberbavungen mit stark verdichteter Bauweise rea-
lisiert resp. peplant. Die aus dem {iblichen Betrieb einer Sportanlage aus-
gehenden Emissionen wirden die Wohniiberbauungen tangieren. Die
Uberlegungen betreffend die Nithe der Sportanlagen zu den Schulanlagen
seien heute weitgehend tiberholt. Zudem sei lediglich '/ des bendtigten
Landes im Besitze der Gemeinde Schwyz (act. B 12, . 10), In der Ver-
nehmiassung fiihrt der Gemeinderat ergéinzend aus, die Umzonung der
Freihaltezone Rubiswil habe sich aufgedringt, weil, entgegen den ur-
spriinglichen Annahmen, das Land nicht habe freihindig erworben wer-
den kdnnen,

Es ist nicht Sache dieses Verfahrens zu pritfen, ob alie oder einzelne der
1991 in Schwyz getitigten Zonenplandnderungen dem Planbestiindig-
keitsgrundsalz standhietten. Immerhin diirfte bereits beim Planerlass 1990
ersichtlich gewesen sein, dass die an den vorgesehenen Sportplatz an-
grenzende, dichte Wohnzone gewisse Konflikte bringen konnte, und ob
Schwierigkeiten beim freihéindigen Landerwerb angesichts des Instru-
mentarivms des Enteignungsrechts Grund fir den Verzicht auf die Reali-
sierung einer 6ffentlichen Sportanlage sein koénnen, ist ebenfalls nicht oh-
ne weiteres zu bejahen.

Der Exkurs tiber die behordlich initiierten Zonenplaninderungen 1991
zeigt, dass aus der zeitlichen Nihe einer partiellen Zonenplandnderung zu
einer Totalzonenplanung nicht leichthin und ohne weiteres auf Rechts-
widrigkeit der partiellen Revision geschlossen werden kann. Die ausle-
gungsbediirftige, mit unbestimmten Gesetzesbegriffen gespickte Norm
des Art. 21 Abs. 2 RPG eignel sich daher schlecht, um eine Bauregle-
ments- oder Planéinderungsinitiative als offensichtlich rechtswidrig erken-
nen und disqualifizieren zu kénnen,

3. a) Einkaufszenter stellen besondere, atypische Betriebe dar, die re-
gelmiissig raumplanerisch relevante Probleme aufwerfen und daher zulis-
sigerweise Gegenstand besonderer Vorschriften sein diirfen. Als derartige
Probleme werden insbesondere solche der Erschliessung, der stérenden
Wirkung auf die Nachbarschaft (Larmschutz, Luftreinhaltung), der ver-
kehrstechnisch einwandfreien Verbindung mit dem 6ffentl. Strassennelz
usw. genannt {vgl. BGE vom 10.9.90 in Praxis 1992 Nr. 31, S. 114 mit Hin-
weisen). Die Erstellung von Einkaufszenter darf auch Beschrinkungen
unterworfen werden, die verhindern, dass die Beschaffung von Glitern
des tdglichen Bedarfs fiir Personen, die nicht iiber eigene Verkehrsmittel
verfigen, in unzumutbarer Weise gefahrdet wird (BGE 102 Ia 117). Die
hohe raumplanerische Relevanz kommt auch darin zum Ausdruck, dass
Einkauofszenter mit mehr als 5000 m? Verkaufsfliiche der UVP-Pflicht un-
terstellt sind (Anhang UVPV Ziff, §0.5).

b) Am 24. Februar 1977 beschloss der Kantonsrat folgende Evgédnzung
von § 45 BauG 1970;
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«Der Kantonsrat erlisst einen allgemeinverbindlichen Regionalplan
iiber Einkaufscenters. Dieser Plan ist spitestens bis Ende 1978 zu er-
lassen. Bis zu diesem Zeitpunkt diirfen keine Einkaufscenters mit einer
Nettoverkaufsfliche von mehr als 2000 m? erstellt oder erweitert wer-
den» (ABIL. 1977, S. 211).

Diese Baugesetzergiinzung wurde an der kantonalen Volksabstimmung
vom 12. Jumi 1977 mit 14688 NEIN- zu 14535 JA-Stimmen verworfen
{ABI 1977, 8. 738; 8. 466 und VGE 572/77 vom 29.7.1977, Prot. 477}.

¢) Bei der Beratung des PBG im Kantonsrat stellte Kantonsrat Schne-
kenburger den Anirag, es sei eine Ermachtigungsnorm an den Kantons-
rat zum Erlass von Vorschriften iiber Einkaufszenter aufzunehmen. Nach-
dem u.a. Landesstatthalter Kiirzi festgestellt hatte, dass es sich hiebei
nicht wn einen Auftrag, sondern eine blosse Moglichkeit handle, wurde
dieser Antrag mit 59 gegen 14 Stimmen angenommen (Prot. KR-Sitzung
vom 13./14. Mai 1987, S, 2019£). Diese Bestimmung blieb in der Folge un-
verdndert.

— Mit RRB Nr. 2046 vom 22, Dezember 1987 betr. Ausfiihrungsgesetz-
gebung zum PBG hat der Regierungsrat das Baudepartement beauftragt,
in dritter Prioritit Abklirungen zu einer Verordnung liber Einkaufszenter
zu treffen {act. Bf. 7, 8. 4 und 5).

— Mit einer Motion voin 19. Februar 1991 bat die SP-Fraktion des Kan-
tonsrates den Regierungsrat, es sei innert niitzlicher Frist ein Erlass diber
Einkaufszenter vorzulegen. Ein solcher Erlass miisste nach den Intentio-
nen der Motionérin die Verpflichtung zur attraktiven Erschliessung von
Einkaufszenter durch den offenil. Verkehr, Parkraum-Bewirtschaftung
und andere Massnahmen gegen die Umweitbelastung in den Standort-
und umliegenden Gemeinden enthalten sowie den «Schutz vor Liideli-
sterben».

— Im Siedlungsleitbild, beruhend auf Beschliissen des Regierungs- und
Kantonsrates vom 20. Januar/d, Mirz/14. Mai 1992, wird ausgefiihrt, es
sollten iiberregionale Versorgungszentren, die auf eine hohe Mobilitit des
motorisierten Privatverkehrs fiir ihr Einkaufspublikum und die Beschif-
tigien angewiesen seien, weder neu geschaffen noch wesentlich erweitert
werden (act. BE 9, 8. 20).

- In Beantwortung der SP-Motion beantragte der Regierungsrat dem
Kantonsrat mit RRB Nr, 170 vom 26.1. 1993, die Motion sei nicht erheb-
lich zu erktiren. Begriindet wurde dieser Antrag zusammenfassend da-
hingehend, als den Anliegen der Motion in jeder Beziehung bereits mit
der geltenden Gesetzgebung entsprochen werde (Bauvorschriften, Um-
weltschutzgesetzgebung); es wiirden offene Tiiren eingerannt (act. Bf, 10).
In der kantonsritlichen Beratung der Motion vom 12,5, 1993 wurde von
Befiirwortern die Erheblicherkldrung u.a. mit der Verhinderung der kon-
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kreten Ausbauplidne des Mythen-Centers begriindet. Der Antrag des Re-
gierungsrates obsiegte indessen mit 55 zu 27 Stimmen (act. BE. 11).

d) Die vorstehend aufgezeigten politischen Bemtihungen zum Erlass ei-
ner kantonalen «Einkaufscenter-Verordnung» zeigen, dass bis zur Kan-
tonsraissession vom 12. Mai 1993 begriindeter Anlass zur Annahme be-
stand, es werde der kantonate Gesetzgeber in absehbarer Frist die raum-
planerisch relevanten Einkaufszenterfragen in einem Separaterlass
normieren. Mit der Ablehnung der entsprechenden Kantonsratsmotion
haben sich insofern die Verhiilinisse erheblich gedndert, als eine solche
kuantonalrechtliche Normierung nicht mehr absehbar ist. Mithin kann Tn-
itianten, weiche nunmehr auf kommunaler Ebene das oder dhnliches ver-
suchen, was auf kantonaler Ebene scheiterte, nicht vorgeworfen werden,
ein solches Vorgehen sei rechtswidrig. Diese Schlussfolgerung wird noch
durch folgende drei Gedanken erhiirtet:

— Hiitte der Kantonsrat, allenfalis unter Mitwirkung des Volkes, eine Ein-
kaufszenter-Verordnung mit einer maximalen Verkaufsfliche erlassen,
so wiiren damit flichendeckend die kommunalen Baureglemente und
Zonenpline iiberlagert und in diesem Sinne abgeidindert bzw. ergiinzt
worden, unabhiingig vom Aller der jeweiligen kommunalen Pline und
Erlasse. Ist dieses mogliche Szenario aber klarerweise statthaft, so kann
der pleiche Vorgang, wenn er lediglich auf kommunaler Ebene versucht
wird, nicht offensichtlich rechtswidrig sein.

— Den Gemeinden steht im Bau- und Planungsrecht insofern eine erheb-
liche Autonomie zu, als sie {iber die kantonalen Rahmen- und Min-
destvorschriften hinausgehen diirfen (vgl. Botschaft des Regierungsra-
tes zur Volksabstimmung vom 6.12.1987 zum PBG; A. Kennel, Die Au-
tonomie der Gemeinden und Bezirke im Kanton Schwyz, S. 214ff).
Besteht aber diesbeztiglich eine Autonomie der Gemeinde, so kann ei-
ner Initiative, welche in einem Teilbereich den kommunalen Gestal-
tungsrahmen ausschopfen will, kaum entgegengehalten werden, sie sei
offensichtlich rechtswidrig. Die Ausfiihrungen der Beigeladenen, wo-
nach § 90 lit. b PBG ein expliziter Vorbehalt zugunsten des Kantons sei,
das Mythen-Center sei von regionaler Bedeuntung, was «zwingend eine
kantonale Regelung nitig inache» ist — wie schon der Gemeinderat zu-
treffend ausgefiihrt hat (Erwigung 4¢ des angefochtenen Beschlusses)
— falsch. Der Kantonsrat ist, wie sich aus dem Wortlaut von § 90 PBG,
der Entstehungsgeschichte und dem Schicksal der SP-Motion ergibt, er-
nmiédchtigt, keinesfalls aber verpflichtet, eine Einkaufszenter-Verordnung
zu erfassen. Mindestens fiir so lange als der kantonale Gesetzgeber von
dieser Ermichtigungsnorm keinen Gebrauch gemacht hat, ist es dem
Gemeindegesetzgeber unbenommen, auf diesem Gebiet zu legiferieren.

- Der Gemeinderat macht geltend, die Bf. hitten ihr Anliegen im Zeit-
punkt des Auflageverfahrens der Zonenplanung vorbringen miissen.
Dicse Argumentation Ubersicht zum einen, dass damals {6ffentliche
Auflage des Zonenplans vom 30.1.1989-28.2, 1989) eine kantonale Re-

42



13

gelung in Aussicht gestellt war, und dass zum anderen das Erlassver-
fahren fiir kommunale Nutzungspliine und Baureglemente keinerlei
Gewihr dafiir bietet, dass ein im Einspracheverfahren gestelltes Be-
gehren bis zum Souverin vordringt (vgl. die §§ 25ff. PBG, besonders
§27 Abs. 2). Will ein Biirger oder cine Gruppe von Biirgern sicher ge-
hen, dass eine raumplanerisch relevante Einzelproblematik der Stimm-
biirgerschaft unterbreitet wird, ist deshalb die generelle Zonenplan-
revision ein unsicherer Weg. Hinzu kommt, dass auch Opportunitiits-
liberlegungen dagegen sprechen konnen, eine Gesamtvorlage mit einer
besonders kontroversen Einzelproblematik zu belasten.

6. Zum hier aufgeworfenen Problemfeld Planungsinitiative/Planbestin-
digkeit liegen zwei Regierungsraisentscheide vor, ndmlich:

a) Der Entscheid des Regierungsrates des Kantons Bern vom 4. Mirz
1992 zur Initiative «Sorg ha zum Schidrme», Ittigen — Diese am 1.6.1990
eingereichte Initiative wurde vom Regierungsrat insoweit materiell als
ungiiltig erklirt, als sie die Abénderung eines Nutzungsplanes kurze Zeit
nach dessen rechtskriftiger Genehmigung verlangte {Genehmigung der
betroffenen Uberbauungsordnungen in den Jahren 1987-1989), ohne dass
sich die Verhiltnisse wesentlich geiindert haiten. Die Aufnahme einer
Baugruppe ins ISOS (Inventar schiltzenswerter Ortsbilder der Schweiz)
wurde nicht als wesentliche Anderung anerkannt, zumal die Schutzwiir-
digkeit bereits bei Erlass der Uberbauungsordnung erkannt und in die
Uberbauungsordnung Schutzbestinmungen aufgenommen worden wa-
ren. Ein Teil der Initiative, soweit sich diese auf eine 14 Jahre alte Grund-
ordnung bezog, wurde indessen als gilltig erklirt (BVR 1993, S. 433£f).

b) Der Entscheid des Regierungsrates des Kantons Ziirich vom 26. Ja-
nuar 1994 betreffend die «Iberg-Initiative» — Am 4. Juli 1990 wurde mit
Einzelinitiative verlangt, dass «rund 7,0 ha Reservezone und rund 4,5 ha
Bauzone W2/55 nordlich des Dorfes Tberg der Landwirtschaftszone zuzu-
teilen seien.» Obwohl diese Planiinderungsinitiative die Auszonung von
Land anstrebt, dessen Einzonung mit einem am 28. Januar 1987 geneh-
migten Nutzungsplan rechtskriftig wurde, erklirte der Regierungsrat die-
se Initiative flir giltig. Der Regierungsrat erwog, es kénne nicht Aufgabe
des Verfahrens iiber die Giiltigkeit oder Ungiiltigkeit der Initiative sein,
den gemiss § 5 PBG erforderlichen Genehmigungsentscheid, welcher ei-
ne detaillierte Priifung der Recht- und Zweckmissigkeit sowie der Ange-
messenheit voraussetze bzw. einen allfilligen zweitinstanzlichen Rekurs-
entscheid des Regierungsrates in einem derart komplexen Fall vorwegzu-
nehmen (RRB beim Bundesgericht angefochten).

¢) Eine Analyse und Gegeniiberstellung der Initiativen «Ittigen» und
«Iberg» einerseits und der «Einkaufscenter-Initiative» anderseits ergibt
folgenden wesentlichen Unterschied: Im Fall «Iberg» liegen rasch aufein-
anderfolgende Planungsakte vor, ndmlich Einzonung (bzw. evtl. Bestiti-
gung) der Einzonung in die Bauzone, Januar 1987 und Initiative auf den

43




13

contrarius actus (Auszonung) im Januar 1990. Im Fall «Ittigen» wurden
Uberbauungsordnungen mit Schutzbestimmungen in den Jahren 1987 bis
1989 erlassen, und diese Schutzbestimmungen sollten mit der am 1.6. 1990
eingereichten Initiative wiederum abgeiindert werden. In beiden Fillen
soll ein erster Planungsakt durch einen zweiten kurz darauf folgenden
vollstéindig riickgiingig gemacht (Fall Tberg) oder zumindest abgeindert
werden (Fall Ittigen). Demgegeniiber strebt die «Einkaufscenter-Tnitia-
tive» keine Plandnderung an. Das Mythen-Center-Areal bleibt in der
Zentrumszone, es kann nach wie vor beziiglich Ausniitzungsziffer, Ge-
schosszahl, Gebitudehohe und zuldssiger Immissionsgrade gleich iiberbaut
werden wie zuvor. Das Baureglement soll ebentalls nicht abgesindert, son-
dern erginzt werden, indem fiir Einkaufszenter in allen Bauzonen eine
maximale Nettoverkaufsfliiche von 18000 ny’ eingefihrt wird. Dic Frage
der maximalen Betriebsgrosse bildete nicht Gegenstand der Zonenpla-
nung Schwyz, die im Januar 1991 in Kraft trat. Im Gegensatz zu «Ittigen»
und insbesondere zu «Ibergs zielt die «Einkaufszenter-Initiative» nicht
auf Frontalkollision mit dem bestehenden Planungsrecht, sondern es han-
delt sich lediglich um eine Ergédnzung, das Problem der Planbestindigkeit
stellt sich nur am Rande und nicht in gleicher Schiirfe wie in den beiden
Vergleichsfillen, Nachdem Vorschriften iiber Einkaufscenters beim Erlass
der generellen Zonenplanung Schwyz zudem als Option auf kantonaler
Ebene im Raume standen (vgl. die Ausfihrungen unter Erwigung 5)
kann nicht gesagt werden, es liege ein Verstoss gegen die Planbestindig-
keit vor, nachdem die Initiative anstrebt, die Option aul kommunaler
Ebene auszuiiben,

7. Zu erwihnen ist noch, dass unlingst der Kantonsrat das «Initiativ-
begehren zur Uberfithrung der Korporationen ins Privatrecht» zur Ab-
stimmung ans Volk weitergeleitet hat, obwohl diese Initiative nach ein-
lisslich dargelegter, regierungsriitlicher Auffassung gegen die Kantons-
verfassung verstiess (RRB 364 vom 2.3.1993 und RRB 2184 vom
21.12.1993),

8. Die Initianten haben sich mit der Ungiiltigerklirung von Absatz 2
des Initiativbegehrens {Riickwirkungsklausel) abgefunden. Wie bereits in
Erwigung 3 vorstehend ausgefiibrt wurde, ist es bei einer Teilungiiltigkeit
zu belassen und der giittige Teil dem Stimmbiirger vorzulegen, wenn an-
zunehmen ist,

— dass der verbleibende Teil der Initiative als wichtig anzusehen ist und
— objektiv angenommen werden kann, dass die Initiative auch im redu-
zierten Umfang unterzeichnet worden wiire.

Die zweite Voraussetzung ist hier einfach zu beantworten. Indem alle 8
Initianten auch als Beschwerdefithrer auftreten und die Teilgiiltigkeit (oh-
ne Rickwirkungsklausel} beantragen, ist einmwandfrei erstellt, dass die In-
itianten auch die reduzierte Initiative unterzeichnet hiitten.

Was die erste Voraussetzung anbetrifft, betonen die Beschwerdefithrer,
dass die Bestimmung unabhingig um das Ausbauprojekt Sinn mache, dass
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das Ausbauprojekt Mythen-Center noch nicht vollstéindig ausgeschriecben

worden sei, und dass bei Annahme der Initiative der Ausbau durch In-

strumente wie die Planungszone gemiss § 14 PBG und die Bausperre
gemiiss § 36 PBG abgeblockt werden konne.

Ob letzteres der Fall ist, und wie sich die Bestimmungen der §§ 14 und
36 PBG zu den intertemporalrechtlichen Vorschriften des § 94 Abs. |
PBG und Art. 45 Abs. 2 Baureglement Schwyz verhalten, sowie ob der
Umstand, dass vor Einreichung der Initiative erst das eigentliche Bau-
projekt, nicht aber die Erschiiessung Sffentlich ausgeschrieben wurde, fiir
das anwendbare Recht von Bedeuntung wiire (was alles unter den Verfah-
rensbeteiligten umstritten ist), kann offen bleiben. Selbst wenn das ak-
tuelle Ausbauprojekt der Beigeladenen nicht mehr unter die Initiative fal-
len solite, behilt diese aus folgenden Griinden ihre Bedeutung:

- Die Initiative ist, auch wenn das aktuelle Ausbauprojekt der Beigela-
denen Anlass zur Ergreifung gab, genereller Natur; sie gilt fiir alle Bau-
zonen der Gemeinde.

— Beim Mythen-Center steht derzeit die dritte Baubewilligungsetappe an.
Zumindest fiir allfillige weitere Etappen kdme die Initiative (bei An-
nahme} zur Anwendung bzw. weitere Ausbauetappen kénnten nicht
mehr realisiert werden.

— Dariiber, ob das vorliegende Bauvorhaben der Beigeladenen bewilli-
gungsfilig ist, kanun den vorliegenden Akten nichts Schliissiges ent-
nommen werden. Soflte dies nicht der Fall sein, so wiirde die Initiative
{immer unter der praesumptio der Annahme) fiir ein Nachfolgeprojekt
Wirkungen entfalten,

Aus diesen Griinden bieibt der materielle Teil des Initiativbegehrens
auch ohne die Riickwirkungsklausel des Absatzes 2 giiltig.

()

10. Abschliessend ist somit festzustellen, dass die Beschwerde gutzu-
heissen und Absatz 1 der Initiative somit innert der in § 8 Abs. 4 GOG
vorgeschriebenen Jahresfrist seit Einreichung den Stimmberechtigten zum
Entscheid vorzulegen ist.

Zu betonen ist noch folgendes:

— Gegenstand dieses Verfahrens bildet ausschliesslich die Frage, ob die
Initiative giiltig ist und den Stimmberechtigten zum Entscheid vorgelegt
werden kann. Dariiber, ob die Initiative angenommen oder abgelehnt
werden soll, ob der geplante Mythen-Center-Ausbau bewilligt werden
kann oder soll, hat sich das Verwaltungsgericht in diesem Verfahren
nicht zu fdussern, und es ist auch nicht angéingig, den Entscheid in die-
ser oder jener Richtung interpretieren zu wollen.

— Allfillige Entschidigungsfragen sind fiir die Frage der Giiltigkeit der
Initiative nicht zu beriicksichtigen. Es wird Sache der Parteien und des
Gemeinderates (§ 8 Abs. 4 GOG) sein, hieriiber die Stimmbiirger zu in-
formieren (vgl. Iberg-Entscheid E. 6b).

{(VGE 505/94 vom 20. April 1994),
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14
Gemeinderecht

~ Voranschlag (8§ 80ff GOG). Die Schaffung einer newen Antsstelle liegt
in der Kompetenz der {Bezirks)Gemeindeversanunlung und nicht des
Gemeinde{ Bezirks)rates.

Aus dem Sachverhalt:

Der Bezirksrat Kiissnacht plante die Anstellung einer betriebswirt-
schaftlich ansgebildeten Fiihrungskraft und budgetierte zu diesem Zweck
Fr, 40000.— als Lohn (Teiljahresgehalt) und zusiitzliche Aufwendungen un-
ter den Sozial- und Versicherungsleistungen. In der Detailberatung wur-
den zu diesem Budgetposten verschiedene Antriige gestellt. Der Bezirks-
ammann nahm diese Antrige nicht entgegen, weil Wahl und Besoldung
der Beamten in der alleinigen Kompetenz des Bezirkrates ligen. In der
Schlussabstimmung wurden Voranschlag und Steuerfuss genchmigt. Da-
gegen erhob ein Stimmbiirger Kassationsbeschwerde beim Verwaltungs-
gericht, Er verlangle die Streichung des umstrittenen Budgetpostens,
eventuell die Wiederholung der Abstimmung tiber die Genehmigung des
Voranschlages. Das Gericht hat die Beschwerde gutgeheissen und die
Budgetposttion «Verwaltungschef» aufgehoben,

Aus den Erwigungen:

l. Die Gemeindeversammlung setzt den jihrlichen Voranschlag fest
und bewilligt die Gemeindesteuern (88 83 tit. g und 88 lit. f Kantonsver-
fassung, KV; § 7 Abs. 1 lit. { Gemeindeorganisationsgesetz, GOG).

Die Titigkeiten zwischen den beiden Gemeindeorganen Gemeindever-
sammlung und Gemeinderat (bzw. Bezirksrat, wobei in der Folge die Be-
griffe  Gemeindeversammlung als Synonym fiir Bezirksgemeindever-
sammlung und Gemeinderat als Synonym fiir Bezirksrat verwendet wer-
den) sind stets aufeinander bezogen. So auch beim Voranschlag (Budget),
Der Bezirksrat bereitet das Budget vor und stellt Antrag und die Ge-
meindeversammlung berit und verabschiedet das Budget, wobei Modifi-
kationen tiber Abdnderungsantriige eingebracht werden kisnnen, sei es im
Sinne von Erhohungen, Verminderungen, zusiitzlichen Ausgabenpositio-
nen und Streichungen, Die Gemeindeversammlung kann den Voranschlag
auch zur Ubemrbe;tung an den Gemeinderat zuriickweisen (Thalmann,
Kommentar zum Ziircher Gemeindegesetz, S. 107 und 113f Ziff. 4.2 mit
Hinweisen; Mettler, Das Ziircher Gemeindegesetz, S. 115 mit Hinweisen).
Bei Budget und Rechnung wirkt auch noch die Rechnungspritfungskom-
mission mit, welche vorgingig der Gemeindeversammlung den Budget-
entwurf des Bezirksrates hinsichtlich der formellen und materiellen Rich-
tigkeit prift (K. Appert, Die Volksbeschlilsse in den Gemeinden des
Kantons Schwyz, S. 84; Richtlinien des Regierungsrates fitr die Rech-
nungspriifungskommission vom 19.8.1974, Ziff. 3, besonders 3.35).
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Die Freiheit der Gemeindeversammlung bei dem in diesem Verfahren
interessierenden Recht, Budgetpositionen zu kiirzen oder herauszustrei-
chen, ist indessen beschrinkt. Der itberwiegende Teil des Voranschlags
beruhit regelmissig entweder auf gesetzlichen Verptlichtungen oder friihe-
ren Gemeindebeschliissen. Diese sogenannt gebundenen Ausgaben kon-
nen nicht einfach gekiirzt oder gestrichen werden. Eine weitere Schranke
ergibt sich aus der Zustindigkeitsordnung wie sie durch Verfassung und
Gesetzgebung zwischen den Gemeindeorganen aufgeteilt ist. Das Volk
bzw. die Gemeindeversammlung ist nur in den ihr von Verfassung und
Gesetzgebung tibertragenen Materien zustiindig. Eine beliebige Verschie-
bung von Kompetenzen, auch iiber das Sachgeschift des Budgets, vertriigt
sich nicht mit dem Legalitiitsprinzip (vegl. EGV-SZ 1981 Nr. 3, S. I3 mit
Hinweisen).

2. Der Bezirksrat vertritt die Auffassung, dass er fiir die Wahl und die
Besoldung von Beamten und Angestellten allein zustindig ist, und dass
die mit der Anstellung von Personal verbundenen Ausgaben als gebunden
und/oder delegiert zu betrachten seien. Der Bezirksrat begriindet diese
Auffassung insbesondere mit dem Hinweis auf § 59 GOG, das Dienst- und
Besoldungsreglement, die Kompetenzvermutung geméss den §8 84 Abs. 3
und 89 Abs. 3 KV sowie den Werdegang zur heutigen Rechtslage.

a) § 59 Abs. 1 GOG lautet:

«Der Gemeinderat wihlt die zur Gemeindeverwaltung erforderlichen
Beamlten und Angestellten.»

Vor Erlass des GOG (vom 29,10.1969, Volksabstimmung vom
24.5.1970, i. K. seit dem 31.12.1970) waren die Wahtkompetenzen der Ge-
meindeversammlung in § 91 KV, jene des Gemeinderates in § 97 KV ge-
regelt. Nach § 91 Abs, 1 lit. f KV hatten die Stimmberechtigten zu wiihlen
«den Gemneinderat, den Gemeindeprisidenten, Sickelmeister, Gemeinde-
schreiber, die Verwalter der Gemeindegiiter, den Vermittler und dessen
Stellvertreter und die andern fiir die Gemeinde erforderlichen Angestell-
terr». Nach § 97 lit. i und k KV stand dem Gemeinderat zu, «die Wahl des
Zivilstandsbeamten und seines Stellvertreters ..., des Betreibungsbeam-
ten und seines Stellvertreters ... und endlich die Wah! aller tibrigen Be-
amten und Angestellten, gemdss den begtiglichen Gesetzesvorschriften»
(vgl. Schwyzer Rechtsbuch, S. 21 und 22).

Zur damaligen Praxis filihrt Karl Appert in seiner Diss. «Die Volksbe-
schliisse in den Gemeinden des Kantons Schwyz», auf S. 71 aus:

«Interessanterweise lisst es die Gemeindeversammlung in simtlichen
Gemeinden bei der Wahl der in § 91 lit. f namentlich bezeichneten
Behérden und Beamten bewenden, indem sie «die andern fiir die Ge-
meinde erforderlichen Angestellten> nicht mehr selber wihit. Tatséch-
lich werden die in der KV nicht namentlich aufgezihiten Angesteliten
und Arbeiter der Gemeinden seit langem unangefochten durch den GR
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gewihlt. In den grisseren Geineinden mit zahlreichen Gemeindefunk-
tionéiren erfolgt diese Wahl aufgrund von Gemeindereglementen als ge-
nereller Delegationsnorm, mit denen die GV die Wahl des betreffen-
den Personals ausdriicklich und generell an den GR delegiert hat.»

Auf Seite 72 fithrt dann der zitierte Autor weiter aus:

«Nicht inbegriffen in der Delegation der Wahlkompetenz ist die Schai-
fung neuer Amtsstellen. Neue Amtsstellen im Sinne von § 91 lit. f KV
kénnen nur durch GV-Beschluss geschaffen werden. Solche neuen
Anusstellen kdnnen ausdriicklich durch einen formellen GV-Beschluss,
aber auch stillschweigend mit der Bereitstellung eines entsprechenden
Besoldungskredits im Voranschlag durch die GV begriindet werden.
Die Praxis hat jedoch in einzelnen Gemeinden bereits dazu gefiihrt,
dass die GV dem GR das Recht eingeriivmt hat, die Zahl der Kanzlei-
hilfen, Abwarte, Friedhof- und Strassenarbeiter selber festzusetzen. In
jedem Falle aber behilt die GV in letzter Instanz die Kontrolle und die
Genehmigung einer solchen Personalorganisation, solange sie selber
den Voranschlag zu genehmigen hat.»

Auseinanderzuhalten sind somit einerseits die Wahlkompetenz (ob
Hinz oder Kunz gewihlt werden soll) und anderseits die Kompetenz zur
Schaffung einer nenen Amisstelle. Das geltende Recht (§ 59 Abs. | GOG)
riunt klarerweise die Wahlkompetenz dem Gemeinderat bzw, Bezirksrat
ein, sofern nicht durch speziclle Enumeration {z. B. Gemeindeschreiber, §
7 Abs, | lit. d GOG) die Waht der Gemeindeversammiung varbehalten
bleibt, Mit dem Erlass des GOG und der Teilrevision 1970 der Kantons-
verfassung, mit welcher die Bestimmungen iiber die Bezirke und Ge-
meinden neu gefasst wurden, erfolgte gegeniiber der fritheren Ordnung
eine Neuregelung und teilweise Anderung der Wahlkompetenz. Dafiir
aber, dass die Kompetenz zur Schaffung neuer Amtssteflen von der Ge-
meindeversammlung auf den Gemeinderat/Bezirksrat verschoben worden
sein sollte, bietet der Gesetzestext keine Anhalispunkte,

b) Ein Blick in die Materialien der Entstehungsgeschichte des GOG
zeigt, was folgt. Die Schaffung des GOG geht auf ein Postulat von Kan-
tonsrat (KR) Karl RoHin, Wollerau, zurtick. Das Departement des Innern
hat im Jahre 1959 einen Gesetzesentwurf durch KR Dr. Alfred Blunschy,
Schwyz, ausarbeiten lassen. Als Vorbild dienten Blunschy die Gemeinde-
organisationsgesetze der Kantone Solothurn und St. Gallen. Der Entwurf
kannte je separate Bestimmungen fiir Beamte und Angestelite und Ar-
beiter der Gemeinde. Fiir die Wahl sollte in erster Linie der Gemeinderat
zustindig sein. § 93 Abs. 2 dieses Entwurfs enthilt fiir die Angestellten
und Arbeiter die Bestimmung «Er (Gemeinderat) sucht mit dem Voran-
schiag die notigen Kredite nach und gibt die beabsichiigte Schaffung neuer
Stelfen von Angestellten und Arbeitern der Gemeindeversammiung be-
kannt». Diese Bestimmung blieb in den Beratungen von Expertenkom-
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mission, kantonsritlicher Kommission und Kantonsrat unveréndert und
wurde als § 80 Abs, 2 der Volksabstimmung vom 25. Oktober 1964 unter-
breitet. In der Botschaft zur Volksabstimmung fiihrte der Regierungsrat
aus: «Wihrend der Gemeindeschreiber und der Vermittler von der Ge-
meindeversammlung zu wiililen sind, fillt die Wakl der iibrigen Gemein-
debeamten, soweit nicht Rechtssiitze etwas anderes vorschreiben, sowie
der Angesteliten und Arbeiter dem Gemeinderat zu» (Botschaft S. 38/39),
An der Volksabstimmung vom 25. Oktober 1964 wurde das GOG mit
5181 gegen 3498 Stimmen verworfen.

Am 9. Oktober 1967 (RRB 2372) legte der Regierungsrat dem Kan-
tonsrat erneut einen Gesetzesentwurf tiber die Organisation der Gemein-
den und Bezirke vor. Er fithrte in der Botschaft aus, dass gewisse Punkte,
die offenbar hauptsiichlich zur Verwerfung des Gesetzes beigetragen hiit-
ten, fallengelassen worden seien (ausserordentliche Gemeindeorganisa-
tion, nur Berichterstattung iiber Urnen-Sachgeschiifte, Proporzwahl des
Gemeinderates). Im librigen sah der Regierungsrat keinen Anlass, am
fritheren Gesetz etwas zu jindern (RRB 2372/67, S. 2). In den §§ 78-80
enthilt dieser Entwurf 1967 Vorschriften tiber die Wahl der Lehrer, die
anderen Beamten und die Angestellten und Arbeiter. Diese Bestimmun-
gen wurden in der Folge noch etwas gestrafft, fanden aber inhaltlich un-
verindert Eingang in das geltende GOG, welches dann an der Volksab-
stimmung vom 24, Mai 1970 mit 6390 Ja gegen 4106 Nein angenommen
wurde (ABI 1978, 484).

¢) Dieser historische Riickblick zeigt, dass es der Wille des Gesetzge-
bers war, dass die Mitwirkungsrechte der Gemeindeversammiung mit
dem GOG bei der Schaffung neuer Stellen gewahrt bleiben sollen. Aus
dem Umstand, dass die erste GOG-Vorlage lediglich eine ausdriickliche
Normierung fiir die Angestellten und Arbeiter vorsah, lisst sich keines-
falls der Schluss ziehen, dass die hoher chargierten Gemeindefunk-
tiondrsstellen, die Beamten, ohne Mitwirkung der Gemeindeversammiung
soliten neu installiert werden kdnnen. Dies ergibt sich schon daraus, dass
der Gemeindebeamte mit den grassten Befugnissen (Gemeindeschreiber)
sogar der Volkswahl unterstellt ist.

d) Anldsslich der Kiissnachter Bezirksgemeindeversammlung vertrat
der Antragsteller A. die Meinung, rechtlich seien die Ausfithrungen des
Bezirksammanns in Ordnung. Er habe im Kantonsrat eine dhnliche
Ubung erlebt. Der Regierungsrat habe aber im Sinne cines Aktes der po-
litischen Klugheit iiber die nieu zu schaffenden Stellen abstimmen lassen.

~ Die zu dieser Aussage getédtigten gerichtlichen Recherchen zeitigen,
was folgt: Der Regierungsrat fithrte im Bericht und Antrag zum Staats-
voranschlag 1993 aus, dass 13 neue Stellen geschaffen werden sollen. Im
Rahmen der Eintretensdebatte schlug B. vor, die 13 neuen Stellen zu
streichen, und in Zukunf{t seien die Verwaltungsstellen zu plafonieren. In
seiner Antwort wies der Vorsteher des Finanzdepartementes darauf hin,
dass die Personalstellen vom Regierungsrat bewilligt witrden. Der Rat
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selbst habe ihm vor etwa einem Jahr diese Zustindigkeit mit der Perso-
nal- und Besoldungsverordnung eingeriumi. Diese Delegation biete Ge-
withr fiir eine sehr zuriickhaltende Politik in bezug auf die Personalstellen
und -ausgaben, Trotz dieser Kompetenzbeanspruchung zugunsten des Re-
gierungsrates fiihrie der zustiindige Regierungsrat dann aus, er bitte den
Rat, der pauschalen Streichung der Personalstellen nicht beizupflichten,
«auch wenn morgen dreizehnmal Antriige gestelt wiirden» (vgl. Kan-
tonsratsprotokoll 1993, 8. 47941 bes, S. 483 und 486).

— Dieser Exkurs zeigt, dass dic Rechistage auf kantonaler Ebene von
jener aut der Gemeindeebene verschieden ist. Die meisten Beamiten wer-
den aul kantonaler Ebene durch die Exekutive (Regierungsral) gewiihlt
(vgl. §% 56 und 57 KV; § 7 Personal- und Besoldungsverordnung vom
26.6.1991, PBV, nGS 5()tt) Analog wie auf Kommunalstute der Gemein-
deversammlung steht auf kantonaler Ebene die Budgetkompetenz dem
Kantonsrat zu (§ 40 lit. a KV). In § 4 PBV hat der Kantonsrat norniiert:
«Der Regierungsrat erlisst einen verbindlichen Stellenplan». Es fragt sich,
ob aus dieser Kompetenz, Stellen zu schaffen, auch die Kompetenz zu fol-
gern ist, die daraus entstehenden Folgekosten zu bewilligen {Besoldung,
Biiroausstattung, Biiromiete usw.)? In der Lehre wird die Meinung ver-
treten, es kodnne durchaus auch ein Auseinanderklaften, ein Dualismus
zwischen Sachkompetenz (Stellenplan, Schaffung der Stelle) und Finanz-
kompetenz (Bewillipung der fiir die effektive Besetzung erforderlichen Fi-
nanzen) bestehen, Fs miisse im Einzelfall unter Auslegung der Delega-
tionsiorm gepriift werden, ob eine umfassende Delegation vorliege (Ki-
in/Saladin, Rechtsfragen der Ausgabenbewilligung im Kanton Bern,
Gutachten vom 22.12. 1986, zitiert aus P. Saile, Das Recht der Ausgaben-
bewilligung der ziircherischen Gemeinden, 1991, 8. 128). In bezug auf die
Stadt Winterthur gelangt Saile zum Schluss, dass die Delegation vom
Grossen Gemeinderat an den Stadtrat eine umfassende sei, der Stadtrat
(Exekutive) bewillige mit der Stellenschaffung auch die damit zusam-
menhéingenden neuen Kosten, womit dieser Stellenschaifungsbeschluss
tiir die folgenden Jahre als Grundlage fiir die Gebundenheit der wieder-
kehrenden Folgekosten pelte. Anders verhiilt es sich im st. gallischen Ge-
meinderecht, dessen gesamles Dienst- und Besoldungswesen durch einen
ausgepriglen Dualismus von Sach- und Finanzkompetenzen gepriigt ist;
die der Exekutive zustehende Kompetenz, Stellen zu schaffen, steht hier
ausdriicklich unter dem Vorbehalt einer einmaligen Ermiichtigung durch
die Budgetbehorde (Saile, a.a.0,, 1291 mit Hinweis auf H.R. Arta, Die
Zustiindigkeitsordnung nach dem st. gallischen Gemeindegesetz in der
potitischen Gemeinde mit Biirgerversammlung, Diss. 1990). Im Kanton
Aargau fillt 2. T. selbst die Schatfung einer 15%igen Teilzeitstelle in die
Zustiindigketit der Gememdevelsamm]ung (AGVE 1992, S, 50311.).

Fiir die Ubutragung einer Aufgabe vom Volk ans Parlament hielt das
Bundesgericht im Sinne einer Vermutung der Einheit der Entscheidungs-
kompetenz fest:
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«Wird dem Parlament in dieser Weise eine Kompetenz iibertragen, so
spricht eine gewisse Vermutung dafiir, dass es auch selbstindig die sich
aus der Erfiillung der Aufgabe ergebenden Ausgaben beschliessen
kann; (...} wie das Obergericht ausfiihrt, wiire es wenig sinnvoll, dem
Grossen Rat eine Aufgabe zur selbstidndigen Erledigung zu iibertragen,
anderseits aber die aus der Erfiillung der Aufgabe folgenden Ausgaben
grundsitzlich dem Finanzreferendum zu unterstellen. Damit wiirde die
Delegation weitgehend illusorisch gemacht, da im wesentlichen doch
wieder das Volk tiber die Erfiillung der Aufgabe zu bestimmen hitte»
(BGE 101 1a 137).

Ob mit § 4 PBV auf kantonaler Ebene eine Einheit der Entschei-
dungskompetenz hergestellt worden ist, oder ob ein Dualismus zwischen
Sach- und Finanzkompetenz anzunchmen ist, ist nicht Gegenstand dieses
Verfahrens und muss deshalb hier offen bleiben. Indessen zeigt dieser Ex-
kurs auf die kantonale Ebene, dass im Falle des Bezirks Kiissnacht die
Einheit der Entscheidungskompetenz beim Budgetorgan geblieben ist,
nachdem keinerlei Delegationsbestimmung auszumachen ist.

e) Instruktiv ist in diesem Zusammenhang die rechtliche Situation bei
der Schaffung oder Aufhebung von Lehrerstellen. Am 24, Juni 1993 wur-
de § 56 Abs. 1 der Volksschulverordnung wie folgt neu gefasst: «Der Be-
zirksrat oder Gemeinderat bewilligt die Zahl der Klassen und der Leh-
rerstellen und sorgt fiir die Beschaffung und Verwaltung der Schulréiume,
der Anlagen, der Einrichtungen und des Schulmaterials sowie der finan-
ziellen Mittel» (ABI 1993, S. 833 und 1209, i. K. seit 1.1.1994). In diesem
Bereich diirfte somit die Gemeindeversammilung von der gesamten
Wahl-, Sach- und Finanzkompetenz ausgeschiossen sein. Eine dhnliche
Regelung fehlt indessen fiir den iibrigen Verwaltungsbereich auf Bezirks-
und Gemeindestufe.

f) Interessant ist auch ein Blick auf geplantes Recht. Gemiss § 30 des
Geselzes iiber den Finanzhaushalt der Bezirke und Gemeinden vom 27.
Januar 1994, welches am 12. Juni 1994 zur Volksabstimmung kommen
wird, ist ein Verptlichtungs- und ein Voranschlagskredit zu bewilligen, da-
mit eine Ausgabe vorgenommen werden darf. Kein Verpflichtungskredit,
wohl aber ein Voranschlagskredit ist erforderlich fiir die Beschaffung der
notwendigen personellen und sachlichen Mittel fiir die Verwaltungstitig-
keit, vorbehiltlich der Bauten und Aanlagen {(§ 31 lit. b; siche ABI 1994
Nr, 15 vom 15.4.1994, 8. 515). Auch de lege ferenda kann also eine neue
Personalstelle nicht ohne Voranschlagskredit installiert werden.

g) Nach den Absichten des Bezirksrates soll der neue Verwaltungschef
(Betriebsleiter) zur Scharnier- und Schlisselfigur der ganzen Verwaltung
werden. Abgesehen von der Bezirkskanzlei sollen ilun alle Verwaltungs-
abteilungen (sechs) unterstellt sein. Er soll der Verantwortliche fiir das
ganze Personalwesen sein, inkl, Weiterbildung, Personalrekrutierung und
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Einstellung (7). Er soll Koordinations- und Controltingfunktionen wahr-
nehmen, strategische Planungen betreiben und in Projekigruppen mitar-
beiten usw. (vgl. Pflichtenheft act. 5, SoH-Organigramm vom 27, 11.93, act.
V1 6). Es soll sich also um eine zentrale Funktion handeln, welche sowohl
filr die Strukturen nach innen (libriges Bezirkspersonal und Bezirksrat)
wie auch pach aussen von grosser Bedeutung sein soll. Von Bedeutung
und Einflussmoglichkeit her wiirde der Verwaltungschef, abgesehen da-
von, dass er — zumindest rechtlich — im Bezirksrat kein Antragsrecht und
keine beratende Stimme hiéitte, den Landschreiber zumindest erreichen.
Wenn aber der Landschreiber sogar als Person der Volkswahl untersteht,
witre es eigenartig, wenn beim Verwaltungschefl nicht einmal die Stellen-
schaffung und die erstmalige Krediteinrdumung durch die Bezirksge-
meinde erfolgen miisste. Wenn die Schaffung neuer Stellen, allenfalls ink,
Kostenkompetenz von der Legistative an die Exekutive delegiert wird, so
geschieht dies hdutig in der Weise, dass die Delegation fiir die unteren
Funktioniire an die Execkutive erfolgt, dass sich aber die Legislative die
Stellenanzahl fiir die héheren Funktionen vorbehiilt (vgl. die Winterthu-
rerregelung in Saile, a.2.0,, S, 127).

h} Nicht einschligig ist der Hinweis des Bezirksrates auf die Dienst-
und Besoldungsverordnung fiir das Personal des Bezirkes Kiissnacht vom
1.7.1984. § | beinhaltet lediglich die Wahlkompetenz und die §§ 13 und
14 die Kompetenz des Bezirksrates zur Einreihung des Personals in eine
Gehaltsklasse gemiss kantonaler Besoldungsverordnung und § 14 die
Kompetenz zur Festsetzung des Anfangsgehalies. Daliir, dass die Kompe-
tenz zur Schaffung neuer Amtsstellen dem Bezirksrat zusteht, enthiilt das
Reglement kein Wort. Demgegenltiber enthielt § 34 des Vorgiingererlasses
(Dienst- und Besoldungsreglement 1972) unter dem Marginale «Neue
Amtsstelle», was folgt:

«Neue Amtsstellen kénnen nur durch Bezirksgemeindebeschluss ge-
schaffen werden, soweit die eidgendssische oder kantonale Gesetzge-
bung nicht eine andere Regelung vorsieht.»

in den beigezogenen Materialien (BRB Nr. [3 vom 4.1, 1984 und Nr. 49
vom 3.2.1984 zum Dienst- und Besoldungsreglement, Baotschaft zur
Bezirksgemeindeversammiung vom 2.4.84, S. 63; Prot. der Bezirksge-
meindeversammbung vom 2.4, 1984, S. 83/84} findet sich keinerlei Hinweis
dariiber, weshalb § 34 gemiss Reglement 1972 im neuen Reglement er-
satzlos gestrichen wurde. Gegenstand der Auseinandersetzungen an der
Bezirksgemeindeversammlung war die Frage, ob das neue Reglement
nurmehr die wichtigeren Bestimmungen enthalien solle und dem Be-
zirksrat die Kompetenz eingerdumt werden soll, Ausftihrungsvorschriften
zu erlassen, oder ob das von der Bezirksgemeinde zu erlassende Regle-
ment auch die Detallvorschriften enthalten solle, mit dem Nachteil, dass
das Reglement dann hiutig revisionsbediirftig wiirde, Bei der Vorsteliung
des bezirksritlichen Antrags fiihrte der Sickelmeister aus, fiir die Hand-
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habung in der Praxis sei der Antrag des Bezirksrates der zweckmiissigste
Weg. Er betonte aber, dass der Biirger zu den Besoldungen bei den jihr-
lichen Budgetberatungen immer wieder Stellung nehmen kénne. In Be-
antwortung eines Votums von C., der den bezirksritlichen Antrag zur Ab-
lehnung empfahl, betonte der Sickelmeister nochmals: «Soll man wegen
giner kleinen notwendigen Anpassung aufgrund tibergeordneter Vor-
schriften den Biirger jeweils zur Urne bitten? Dies will der Bezirksrat mit
der Vorlage vermeiden. Wie bereits erwilint, kann der Biirger zu den Zah-
len an jeder Budge!gememde Stelfung nelunen, aber nicht zu notwendigen
Anderungen in der Auslegung» (Prot. BG vom 2.4.1984, S, 83/84).

Somit ist zu schlicssen, dass die ersatzlose Streichung von § 34 Dienst-
und Besoldungsregﬁement 1972 zur Folge hat, dass nicht mehr jede Schaf-
fung einer neuen Stelle zwingend durch Separatbeschiuss der Gemeinde-
versammlung mit Urnenabstimmung zu beschliessen ist, sondern auch via
Budget erfolgen kann. Gerade das starke Betonen der Budgetkompetenz
der Bezirksgemeinde durch den Séickelmeister ldsst aber den Schluss nicht
zu, dass mit der Neuregelung neue Stellen vollig ohne Mitwirkung der Be-
zirksgemeinde sollen geschaffen werden konnen. Ganz abgeschen davon
wiire eine solche Kompetenzverschiebung im Lichte von § 7 Abs. 2 letz-
ter Satz GOG kaum zulissig.

i) Der Bezirksrat hiilt dafiir, dass, sofern keine delegierte Aufgabe, so
doch eine gebundene Ausgabe vorliege. Das Bundesgericht definiert den
Begriff der gebundenen Ausgabe in langjihriger und konstanter Recht-
sprechung wie folgt:

«Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts gelten Ausgaben dann
als gebunden und damit als nicht referendumspflichtig, wenn sie durch
einen Rechtssatz prinzipiell und dem Umfang nach vorgeschrieben
oder zur Erfiillung der gesetzlich geordneten Verwaltungsaufgaben un-
bedingt erforderlich sind. Gebunden ist eine Ausgabe ferner, wenn an-
zunehmen ist, die Stimmberechtigten hiitten mit einem vorausgehenden
Grunderlass auch die aus ihm folgenden Aufwendungen gebilligt, falls
ein entsprechendes Bediirfnis voraussehbar war, oder falls es gleichgiil-
tig ist, welche Sachmittel zur Erfiillung der vom Gemeinwesen mit dem
Grunderlass iibernommenen Aufgaben gewihlt werden. Es kann aber
selbst dann, wenn das «ob» weitgehend durch den Gruunderlass prijudi-
ziert ist, das «wie> wichtig genug sein, um die Mitsprache des Volkes zu
rechtfertigen. Immner dann, wenn der entscheidenden Behdrde in bezug
auf den Umfang der Ausgabe, den Zeitpunkt ihrer Vornahme oder an-
dere Modalititen eine verhiltnismissig grosse Handlungsfreiheit zu-
steht, ist eine neue Ausgabe anzunehmen (BGE 115 Ia 142 E. 2¢ mit
Hinweisen)» (BGE 117 la 62 E. 4c¢, 118 1a 189 E. 2a).

Zwar ist es richtig, dass der Bezirksrat das voliziehende und verwalten-
de Organ des Bezirks ist und die Hauptverantwortung fiir einen ord-
nungsgemiissen Gang der Verwaltung tragt. In diesem Sinn ist der Be-
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zirksrat auch verantwortlich dafiir, dass er danach trachtet, die Organisa-
tionsstruktur und den zahtenmiissigen Bedarf an Verwaltungspersonal den
sich dndernden Bediirfnissen und Aufgaben anzupassen. Daraus aber ej-
ne Gebundenheit bei der erstmaligen Anstellung eines die gesamte Ver-
waltung iibergreifenden Verwaltungschefs abzuleiten, geht im Lichte der
obigen Bundesgerichtspraxis entschieden zu weit. Wenn die vom Bezirks-
rat in Auftrag gegebenen betriebswirtschaftflichen Expertisen das Fehlen
einer innerbetrieblichen Fiihrungs-, Entscheidungs- und Verantwortungs-
stelle feststellten, wenn ein Mangel an Effizienz und Effektivitit vorliegt,
wenn die personellen Belange nicht hinreichend wahrgenommen werden
usw., so gibt es zur Frage, wie diese Mingel behoben werden sollen, nicht
nur unausweichlich eine einzige Antwort, sondern wie die verschiedenen
Antrige und Losungsvorschlige an der Versammlung gezeigt haben, wie
sich aus den Alternativen der D.-Studie ergibt (z.B. ein vollamtlicher Be-
zirksrat} und wie die E.-Studie zeigt (Landschreiber als Verwaltungs- und
Personalchef) verschiedene Losungsméglichkeiten, um Verbesserungen
anzubringen. Zu erwdhnen ist, dass bis anhin - soweit tiberblickbar — kei-
ne andere Gemeinde oder anderer Bezirk im Kanton Schwyz die vom Be-
zirksrat Kiissnacht vorgeschlagene Losung eingefiihrt hat. Somit liegt kei-
ne gebundene Ausgabe vor.

k} Zu erwiihnen ist auch, dass der den Haushaltungen mit der Einla-
dung zur Bezirksgemeindeversammlung zugestelite gedruckte Voran-
schlagsentwurf 1994 Uberlegungen und Erlduterungen des Sickelmeisters
enthélt. Darin spricht sich der Sickelmeister unter dem Abschnitt «Eine
neue Fihrungskraft» fiir die Schaffung des Verwaltungschefs aus. Wort-
lich fihrt er aus:

«Mit der Genehmigung des Voranschiags 1994 kénnte diese Fiihrungs-
kraft auf den |. September 1994 eingestellt werden. ... Ich bitte Sie als
zuriick(retender Siickelmeister, diese wichtige neue Stelle zu genehmi-
geno

Mit der Aufnahme dieser Stellungnahme in die amtliche Botschaft
konnten die Stimmberechtigten davon ausgehen, dass diese Meinungs-
Husserung der offiziellen Haltung des Bezirksrates gleichkommt. Als dann
der Bezirksammann an der Versammlung erklirte, die Abstimmung uiber
den Kredit fr den Verwaltungschef falle nicht in den Kompetenzbereich
der Bezirksgemeinde, kamen sich die Biirger, welche nicht zuletzt an der
Versammlung teilnahmen, um iiber dieses Geschiift zu beraten und zu be-
schliessen, {iberfahren und briiskiert vor, wie dies in verschiedenen Voten
auch zum Ausdruck gebracht wurde. Der Bezirksammann erkliirte dann,
dic von ihm getroffenen Abklirungen bei «Leuten des Kantons etc. ...»,
welche ergeben hiitten, dass tiber dieses Geschift nicht abgestimmt wer-
den konne, seien noch nicht 8 Stunden alt. Man kann sich fragen, ob die
Stimmbiirger, welche durch das Verhalten und das Vorgehen des Bezirks-
rates vor der Versammlung der Meinung waren (sein mussten), dass sie
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mit dem Budget iiber die Einfilhrung der neuen Verwaltungsstelle be-
schliessen wirden, nicht schon aufgrund des Anspruchs auf Verhalten
nach Treu und Glauben berechtigt waren, tiber die Detailantriige zum
Thema Verwaltungschef abstimmen zu kénnen. Diese Frage kann indes-
sen, nachdem die Beschwerde ohnehin gutzuheissen ist, offen bleiben.

1) Nach den §§ 84 Abs. 3 und 89 Abs. 3 KV stehen dem Bezirks- bzw.
Gemeinderat alle Befugnisse zu, die nicht durch kantonales Recht einem
andern Gemeindeorgan zugewiesen sind. Mit dieser Zustiindigkeitsver-
mutung in Form einer Generalklausel, welche ergiinzt wird durch eime
Enumeration der Aufgaben der Gemeindeversammlung (8§ 83 und 88
KV: § 7 GOG) hat der Verfassungsgeber cine Regelung getroffen, welche
verhindern soll, dass Aufgaben weder in den Zustindigkeitsbereich des ei-
nen noch des andern Gemeindeorgans fallen (vgl. Thalmann, a.a.0,, S.
108 Ziff. 1.3.3). Die Schaffung einer neuen Stelle fillt indessen in die der
Gemeindeversammbung zugeordnete Organisations- und Budgetkompe-
tenz (8 7 Abs. 1 lit. a und £ GOG). Nachdem die Kompetenz der Ge-
meindeversammlung zugeordnet ist, greift die Generalklausel nicht.

m) Der Bezirksrat argumentiert, die vom Beschwerdefiihrer vertretene
Auffassung hiitte die nachteilige Folge, dass an einer Bezirksgemeinde
auch bestehende Amtsstellen zur Diskussion gestellt werden konnten. Ei-
ne solche Konsequenz wiirde die gesetzliche Verantwortung der Exekuti-
ve aushdhlen, und es wiirden diese Verantwortlichkeiten verwischt. Ob
die Bezirksgemeindeversammlung die Befugnis hitte, cine frither ge-
schaffene Personalstelle ilber den Budgetweg zu streichen, kann offen
bleiben, weil dieser Fall hier nicht zum Entscheid ansteht. Immerhin
konnte einem solchen Vorgehen einerseits § 82 GOG entgegenstchen,
und anderseits wiirde es sich sicher insoweit um gebundene Ausgaben
handeln, als durch Vertriige und Verwaltungsakte (z.B. Wahlakt) eine
Bindung bestiinde. Im weiteren lisst sich eine zusitzliche Abschirmung
vor solchen Budgetiiberraschungen dadurch erreichen, dass wiederkeh-
rende Ausgaben verstirkt durch Gemeindereglement (z.B. Gemeinde-
ordnung) oder separaten Gemeindebeschluss verankert werden.

n) Zusammnienfassend ergibt sich aufgrund der vorstehenden Erwiigun-
gen, dass die Kompetenz zur Wahl der Beamten und Angestellten, soweit
diese durch die Verfassung oder die Gesetzgebung nicht ausdriicklich ei-
nem andern Organ zugewiesen ist, dem Bezirksrat obliegt. Die Wahl be-
inhaltet indessen nicht die Stellenschaffunpskompetenz und die Finanz-
kompetenz (Bewilligung der fiir die Stellenbesetzung erforderlichen
finanziellen Mittel). Die letztgenannten Kompetenzen stehen der Be-
zirksgemeinde zu. Somit ist die Beschwerde gutzuheissen.

o) Das Verwaltungsgericht verkennt nicht, dass effiziente und rechtzei-
tige Organisations- und Fithrungsentscheide durch die ausgeprigten Mit-
wirkungsrechte der Gemeindeversammiung auf Kommunalstufe verzdgert

55



14

und erschwert werden konnen, und dass ein Zielkonflikt zwischen den de-
mokratischen Mitwirkungsrechten der Gemeindeversamimlung cinerseits
und Fihrungsgrundsiitzen - wie sie beispielsweise in der Regel in der Pri-
vatwirtschaft praktiziert werden — andererseils besteht. Die Neu-Zuord-
nung und Neu-Regelung der Kompetenzen ist aber eine politische Frage,
die durch den Gesetzgeber, primir auf der Stufe des kantonalen Rechis
(Kantonsverfassung, GOG), nicht durch die Praxis und Rechtsprechung
zut erfolgen hat,

3. Der Bezirksrat vertritt die Meinung, selbst wenn das Gericht zu ei-
ner vom Bezirksrat abweichenden Meinung gelange, miisste die Budget-
gemeinde 1994 deswegen nicht wiederholt werden. Es bestiinde die
zweckmiissigere Moglichkeit, die fragliche Position im niichsten Herbst,
anlisslich des Budgets 1995, neu einzustellen und dariiber abstimmen zu
lassen, Das Budget 1994 des Bezirks Kiissnacht sieht in sehir vielen Ein-
zelpositionen einen Gesamtaufwand von 38,27 Mio. Franken vor. Die um-
strittene Stelle eines Verwaltungschefs macht, inkl. Lohnnebenkosten, ei-
nen Betrag von ca. 1,5 Promillen dieses Aufwands aus. Es wire unver-
hiltnismissig und der Sache nicht dienlich, nun das Gesamtbudget
aufzuheben und den Bezirksrat anzuweisen, an einer neu einzuberufen-
den Bezirksgemeindeversammlung das Budget 1994 nochmals zu behan-
deln, zumal ein Grossteil der Ausgaben bereits getitigt sind oder doch zu-
mindest verbindliche Verpflichtungen eingegangen wurden. Es geniigt, die
Position 10.1010.11.01 Besoldungen Personal der Allg, Verwaltung (S. 1
des Budgets) sowie die dazugehirigen Lohnnebenkostenpositionen inso-
weit aufzuheben, als darin Aufwand fiir die Anstellung des vorgesehenen
Verwaltungschefs vorgesehen ist. Dem Ermessen des Bezirksrates bleibt
es anheimgestellt, entweder im Rahmen eciner ausserordentlichen Be-
zirksgemeindeversammlung, einen Nachtragskredit fiir die Schaffung der
Stelle des Verwaltungschefs einzuholen oder diese SteHenneuschaffung
auf das Jahr 1995 zu verschieben und mit dem Budget 1995 die Ermich-
tigung hiefiir von der Gemeindeversammlung einzuholen. Als dritte Vari-
ante steht dem Bezirksrat auch die Maglichkeit offen, auf seinen Be-
schluss, der Bezirksgemeinde die Schaffung eines Verwaltungschefs im
Rahmen des Budgets zu beantragen, zuriickzukommen (§ 36 Abs. 4
GOG).

{(VGE 696/93 vom 20. April 1994),
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15
Gemeinderecht

~ Einheitsgemeinde. Beschrinkung des Stimmnrechts auf Konfessionsan-
gehdrige (§ 91 Abs. 2 KV).

Aus dem Sachverhalt:

Die romisch-katholischen Stimmbiirger der Einheitsgemeinde X, ge-
nehmigten einen Zusatzkredit von Fr. 419776.35 fiir die Renovation des
Pfarrhauses. Dagegen erhob ein Stimmberechtigter der Gemeinde X,
welcher nicht der rdmisch-katholischen Konfession angehort, beim Ver-
waltungsgericht Kassationsbeschwerde. Das Verwaltungsgericht wies die
Beschwerde mit folgender Begriindung ab:

Auns den Enwiigungen:

2. Die gemeinderitlichen Berichte und Antriige zu den Geschiiften der
beratenden Gemeindeversammiung vom 21, April 1994 wurden, zusam-
men mit dem Geschiiftsverzeichnis, mit Postversand vom 7. April 1994 an
alle Haushaltungen der Gemeinde X. verschickt. Im schriftlichen Bericht
zu Traktandum 3 wird u.a. ausgefiihrt:

«Im Hinblick auf die ordentliche Gemeindeversammlung sowie die Ur-
nenabstimmung erlauben wir uns den Hinweis auf § 9! der Verfassung
des eidgendssischen Standes Schwyz vom 23. Oktober 1898, Die Ge-
meinde gilt als Einheitsgemeinde, deren Aufgaben folgendermassen
umschrieben sind:
<! In der Einheitsgemeinde besorgen die Organe der politischen Ge-
meinde auch das Ortliche Kirchenwesen nach Massgabe des Ge-
setzes.

? Dabei sind nur Konfessionsangehérige stimmberechtigt.»

Wir bitten Sie, die unterschiedlich gestalteten Stimmrechtsausweise zu
beachten und den Weisungen des Versammlungsieiters sowie der Mit-
glieder des Abstimmungsbiiros nachzuleben. Sobald die anlésslich der
Verfassungsrevision vom 27. September 1992 betreffend die Verhélnis-
se zwischen Kirchen und Staat vom Souverdn beschlossene Neuord-
nung Wirklichkeit werden wird, gelten die noch vorhandenen Einheits-
gemeinden als aufgeldst, so dass auch die wneinheitliche Stimmabgabe
in Einheitsgemeinden, hinfillig wird,»

Der Bf. gehort nicht der romisch-katholischen Konfession an. Der ihm
und 36 weiteren nichtkatholischen Stimmberechtigten im Hinblick auf die
Abstimmungen/Gemeindewahlen vom 8. Mai 1994 zugestelite Stimm-
rechtsausweis enthielt den aufgeklebten Vermerk:

«Fir das Sachgeschift <Zusatzkredit Renovation Plarrhaus> nicht

stimmberechtigt.»

Der Bf. hilt dafiir, dass er damit in seinem Stimmrecht verletzt ist.
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3. Nachdem ... bleibt zu priifen, ob das Abstimmungsergebnis wegen
Verletzung des Stimmrechts zu kassieren ist.

a) Die Renovation des Pfarrhauses zihlt zu den weltlichen Bediirfnis-
sen der Konfession im Sinne von § 04 Gemeindeorganisationsgesetz
(GOG) bzw. zum «orilichen Kirchenwesen» im Sinne von § 91 Abs, 1
Kantonsverfassung (KV). Die Regelung, dass bei solchen Geschiéiften nur
die Konfessionsangehorigen stimmberechtigt sind, findet sich auf Verfas-
sungsstufe (§ 91 Abs. 2 KV, siehe Zitat vorne Erw. 2). Das Bundesgericht
itberpriift mit Riicksicht auf die Gewihrleistung der Kantonsverfassungen
durch das Eidg. Parlament Bestimmungen in Kantonsver{assungen — ab-
gesehen von einem hier nicht zutreffenden Sonderfall — nicht auf ihre
Ubereinstimmung mil dem Bundesrecht und der Bundesverfassung (Hi-
felin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 2. A., Rz 258-261b). Es
ist deshalb zumindest {raglich, ob es einem kantonalen Gericht erlaubt ist,
die Kantonsverfassung auf die Bundesverfassungswidrigkeit hin zu priifen
{eher verneinend: Campiche in ZBl 1983, S, 416 ee; bejahend: J. Hensler,
Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz, 8. 124, unter Hin-
weis auf die Materialien zu § 20 VRP).

b) Selbst wenn die Uberpriifung als zuliissig erachtet wiirde, wiire die
Beschwerde aus den nachfolgenden Erwiigungen unbegrindet. Aus dem
Autonomieverstdndnis und dem Selbstverwaltungsrecht der Konfessionen
heraus ist eine Regelung, welche die Beschlussfassung liber das ortliche
Kirchenwesen den Konfessionsangehorigen vorbehilt, durchaus angingig,
Die Kritik des Beschwerdetiihrers zielt denn auch letztlich nicht gegen das
Selbstbestimmungsrecht der Konfessionsangehdrigen, sondern er will mit-
bestimmen, weil er glaubt, es wiirden auch seine Steuergelder, welche er
an die politische Gemeinde entrichtet, zur Finanzierung von Verzinsung
und Amortisation dieses Nachtragskredites herangezogen. Es geht somit
fetztlich weniger um eine Frage der Mitbestimmung als um eine Frage der
Verletzung der Glaubens- und Gewissensfreiheit (Art. 49 BV, insbheson-
dere 49 Abs. 6 BV).

Die Rechnung 1993 der Einheitsgpemeinde X. konnte nur mit einem
Kantonsbeitrag aus dem direkten Finanzausgleich von Fr. 1290435.79 aus-
geglichen gestaltet werden. Dies macht knapp 31% des Gesamtaufwan-
des/Ertrages von Fr. 416552247 aus {exakt: 30,97%). Der Voranschlag
1994 rechnet sogar mit einem Finanzausgleichsbeitrag des Kantons von
Fr. 1527500, was bei einem budgetierien Gesamtaufwand/Ertrag von
Fr. 4356500.~ rund 35% des Haushaltsautwandes entspricht, Die effekti-
ven Leistungen des Kantons an den Gemeindehaushalt von X, sind noch
hoher, da auch noch die indirekten Finanzausgleichsbeitriige (Beitrige an
die Lehrerbesoldung usw.) dazukommen. Die direkten Finanzausgleichs-
beitriige gemiss § 9 Finanzausgleichsgesetz (FAG, nGS [1/137) iiberstei-
gen in X. die Steuerertriige (vgh S. 33 Rechnung 1993/Budget 1994). Die
romisch-katholischen Konfessionsangehorigen von X. bezahlen eine Kir-
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chensteuer von 70% einer Einheit, die evangelisch-reformierten Mor-
schiichler hingegen als Mitglieder der evangelisch-reformierten Kirchge-
meinde Y. lediglich 30% einer Einheit. In X. sind die r.-k. Kirchensteuern
im Verhiltnis zu den Steuern der politischen Gemeinde (195% einer Ein-
heit) sehr hoch {vgl. Steuerfusstabellen 1993 und 1994 im Steuerbuch
Nr. 75). Weil fiir X. der r.-k. Steuerfuss von 70% vollumfiinglich fiir den
zulissigen Maximalsteuerfuss der Finanzausgleichsgemeinden von 360%
(addierte Steuerfiisse von Bezirk, Gemeinde und r.-k. Kultussteuer) mit-
beriicksichtigt wird (vgl. §§ 7, 11 und 13 Finanzausgleichsgesetz}, ergibt
sich das Kuriosum, dass ein Reformierter in X., obwohl in einer direkten
Finanzausgleichsgemeinde wohnend, weniger Steuern bezahlt, als ein
Reformierter in der Gemeinde Z., obwoht beide der gleichen evangelisch-
reformierten Kirchgemeinde angehoren (X, Gesamitstenerfuss 490%; Z.:
510%; weitere Beispiele vgl. Steuerfusstabellen). Diese Ungereimtheiten
diirften mit der auf Verfassungsstufe beschlossenen, aber noch nicht in
Kraft getretenen Abtrennung der Kirchgemeinden von den Einheits-
gemeinden sowie mit der Finanzausgleichsregelung innerhalb der Kirch-
gemeinden iiber die Kantonatkirchen zum Verschwinden gebracht
werden.

Die im Vergleich zur politischen Gemeindesteuer sehr hohe r-k. Kul-
tussteuer bewirkt, dass in X, der Selbstdeckungsgrad im Kultusbudget (fak-
turierte r.-k. Kirchensteuer 1993 Fr, 20314235 entsprechen 38,8% des
Kultusaufwandes von Fr. 523447.25) deutlich hoher ist als im iibrigen Ge-
meindebudget (Fr. 689844.95 fakturierte pol. Gemeindesteuerertriige 1993
decken nur 18,94% des Aufwandes der politischen Gemeinde von
Fr. 3642075.22). Da die Beitréige an den direkten Finanzausgleich bei den
Einheitsgemeinden zurzeit auch die Fehlbetrdge des r.-k. Kirchenwesens
abdecken, ist es deshalb so, dass an die Verzinsung und Amortisation der
Pfarrhausrenovationsschuld der Kanton Finanzausgleichsbeitriige leistet;
hingegen werden nicht die Gemeindesteuern der evangelisch-reformier-
ten oder der sonstigen nichtkatholischen Einwohner von X, hiefiir ver-
wendet. Somit stellt die durch die Verfassung gebotene Nichtzulassung
der Nichtkatholiken zur Beschlussfassung iiber den Nachtragskredit der
Pfarrhausrenovation (§ 91 Abs. 2 KV) auch von daher keinen Verstoss ge-
gen die Glaubens- und Gewissensfreiheit dar. Dass der Kanton finanziel-
le Zuwendungen an die 6ffentlich-rechtlich anerkannten Kirchen leistet,
verstdsst im Ubrigen gemdss Lehre und Rechtsprechung nicht gegen die
Glaubens- und Gewissensfreiheit (U. Hifelin, in Kommentar zur Bundes-
verfassung, N 77 zu Art. 49 mit zahlreichen Hinweisen).

Zusammenfassend ist daher festzuhaiten, dass die Beschrinkung des
Stimmrechts auf die Konfessionsangehorigen in Belangen des Ortlichen
Kirchenwesens in Einheitspemeinden weder eine Stimmrechtsverletzung,
noch einen Verstoss gegen die Glaubens- und Gewissensfreiheit darstellt.
Die Beschwerde ist deshalb kostenfillig abzuweisen.

(VGE 566/94 vom [0. Juni 1994).
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Das Bundesgericht wies eine dagegen gefiihrte Stimmrechtsbeschwerde
mit Urteil vom 22, November 1994 (IP. 517/1994) w.a. mit folgender Be-
griindung ab:

2.- Nach Awuffassung des Beschwerdefiithrers verletzt es den Grundsalz
der Allgemeinheit und Gleichheit des Stimmrechis, wie er sich aus den §§
3 und 4 der Verfassung des eidgendssischen Standes Schwyz vom 23, Ok-
tober 1898 (Kantonsverfassung; KV) ergebe, das Gleichbehandlungsgebot
gemiss Art. 4 BV und das Grundrecht der Glaubens- und Gewissensfrei-
heit nach Art, 49 BV, wenn Biirger von Abstimmungen iiber Vorlagen
ausgeschlossen werden, die sie mitfinanzieren miissen. Es sel verfassungs-
widrig, die Bestimmung iiber Ausgaben, fiir welche alle Steuerpflichtigen
aufzukonmmen hitten, einem beschrinkten Kreis von Stimmbiirgern vor-
zubehalten.

a) Das Stimmrecht in Gemeindeangelegenheiten bestimmt sich nach
den Regeln der Kantonsverfassung (§ 3 des Gesetzes iber die Wahlen
und Abstimmungen vom 15, Oktober {970, WAG). Gemiiss § 3 KV ste-
hen die politischen Rechte allen Schweizer Bilrgern und Schweizer Biir-
gerinnen zu, die das achtzehnte Altersjahr zuriickgelegt haben und nicht
nach Massgabe des Gesetzes davon ausgeschlossen sind (Abs, 1). Der Ak-
tivbiirger kann im Kanton, Bezirk und in der Gemeinde nach Massgabe
des Gesetzes an Wahlen und Abstimmungen teilnehmen und vom Recht
der Initiative und des Referendums Gebrauch machen (Abs. 2).

Die Bezichungen zwischen dem Staat und den Kirchen erfabren durch
die am 27. September 1992 vom Volk angenommene KV-Revision grund-
legende Verdnderungen. Die bisherigen sog, Einheitsgemeinden, welche
neben den politischen auch die drtlichen kirchlichen Angelegenheiten be-
sorgen, werden abgeschafft. Die neuen Bestimmungen treten jedoch erst
sukzessive, nach Ausarbeitung eines Organisationsstatuts der Kirchen und
der Auflosung der bisherigen Einheitsgemeinden in Kraft {vgl. Uber-
gangsbestimmungen Il und 11 der KV-Revision vom 27. September
1992}, Im Zeitpunkt der fraglichen Abstimmung, am 4. Mai 1994, war die
Einheitsgemeinde X. noch nicht aufpeltst. Dementsprechend richtet sich
die Stimmberechtigung bei dieser Abstinunung noch nach der bisherigen
Regelung von § 91 Abs. 2 KV. Danach sind in Einheitsgemeinden bei der
Beschlussfassung ber Kirchensachen nur die Konfessionsangehorigen
stimmberechtigt. § 6 Abs, 2 WAG bestiitigt diese Regel.

b) Nach § 64 des Gesetzes iiber die Organisation der Gemeinden und
Bezirke vom 29, Oktober 1969, GOG) obliegt den Einheitsgemeinden die
Erfiitlung der weltlichen Bediirfnisse der Konfessionen.

Der Beschwerdefiihrer stellt nicht in Frage, dass die Renovation eines
Pfarrhauses zu den Angelepenheiten der Konfession zihlt, in deren
Dienst dieses Gebdude steht, Die Bewilligung eines Nachtragskredits zu
diesem Zweck zihlt damit ebenfalls zu den Kirchensachen, bei denen
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nach der Regelung von § 91 Abs. 2 KV und § 6 Abs. 2 WAG nur die Kon-
fessionsangehdrigen stimmberechtigt sind. Da der Beschwerdefithrer der
evangelisch-reformierten Konfession angehort, ist er von der Abstim-
mung iber eine Kreditvorlage ausgeschiossen, welche die Renovation des
Pfarrhauses der rémisch-katholischen Konfession betrifft, Das schwyzeri-
sche Recht macht die Stimmberechtigung in kirchlichen Angelegenheiten
im Vergleich zu den politischen Geschiften allein vom zusitzlichen Er-
fordernis der Konfessionszugehorigkeit abhingig. Ob fiir die Aufgabe,
iiber die abgestimmt wird, allenfalls auch Mittel aus dem allgemeinen Fi-
nanzhaushalt verwendet werden, ist nicht entscheidend.

¢) Der Beschwerdefithrer nimmit diese zuletzt genannte Tatsache zum
Anlass seiner Kritik, Nach seiner Ansicht sind alle Stimmbiirger zur Ab-
stimmung iiber Vorlagen zuzulassen, die sie iiber die allgemeinen Steuern
auch mitfinanzieren miissen.

Der Grundsatz der Rechtsgleichheit verlangt, dass das Stimmrecht in
staatlichen Angelegenheiten allen Biirgern in gleicher Weise zusteht. Un-
terschiede aus Griinden der Rasse, der Konfessionszugehorigkeit oder
auch des Geschlechts sind unzuldssig (vgl. Art. 4 Abs. 2 BV; BGE 116 [a
359 E. 6b, S. 369f). Die Allgemeinheit des Stimmrechts ermdglicht es
dem Biirger, im Rahmen seiner demokratischen Mitwirkungsrechte auch
fiber die Verwendung der staatlichen Mittel zu bestimmen. Dies schliesst
freilich nicht aus, dass der Staat auch Aufgaben unterstiitzs, tiber deren
Wahrnehmung der Stimmbiirger nicht befinden kann, weil sie nicht vom
Staat selber, sondern von besonderen offentlich-rechtlichen Korperschaf-
ten, privaten Organisationen oder Privatpersonen wahrgenommen wer-
den. Die demokratische Mitwirkung beschriinkt sich in solchen Fillen auf
die Frage, ob und in welchem Umfang eine Unterstiltzung ausgerichtet
werden soll, nicht aber auf die Aktivititen der unterstiitzten Organisation
oder Einzelperson selber.

§ 2 KV gewihrleistet die Freiheit der réomisch-katholischen Kirche.
Auch wo auf kommunaier Ebene anstelle einer selbstindigen Kirchge-
meinde noch die sog. Einheitsgemeinde die kirchlichen Angelegenheiten
wahrnimmt, werden diese dadurch nicht zu alle Biirger betreffenden
staatlichen Aufgaben. Vielmehr besorgt die Einheitsgemeinde in diesem
Fall das Kirchenwesen nur fiir die Angehoérigen der rémisch-katholischen
Konfession, und dementsprechend sind in Kirchensachen gemiiss § 91
Abs. 2 KV auch nur die romisch-katholischen Biirger stimmberechtigt.
Diese Regelung verletzt den Grundsatz der Rechtsgleichheit nicht, weil
sie das Stimmrecht in den alle Biirger betreffenden staatlichen Angele-
genheiten nicht einschriinkt und sie auf einem sachlichen Grund beruht.
Der Gesamtheit der Stimmbiirger bleibt das Recht erhalten, {iber die fi-
nanzielle Unterstiitzung des Staates an die Kirchen und Religionsgemein-
schaften zu entscheiden. Wie aus den Erwiigungen des angefochtenen
Entscheids hervorgeht, trifft es nicht zu, dass in der Einheitsgemeinde X.
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die nichtkatholischen Biirger die Renovation des rémisch-katholischen
Pfarrhauses mitfinanzieren miissen,

Die vom Beschwerdefithrer erhobenen Einwendungen betreffen im
Grunde weniger dic Ordnung des Stimmrechts in der Einheitsgemeinde
X. als die zurzeit im kantonalen Recht vorgesehene finanzielle Unterstiit-
zung der rémisch-katholischen Konfession durch den Staat. Art, 49 Abs,
6 BV gewilhrt ihm auch keinen Anspruch auf Einrdumung des Stimm-
rechts in den Angelegenheiten einer Konfession, der er nicht angehdrt,
sondern schiitzt ihn davor, Steuern fiir eigentliche Kultuszwecke einer sol-
chen Konfession bezahlen zu missen (vgl. zur Tragweite dieses Grund-
satzes BGE 107 Ia 1261f). Vorliegend ist jedoch kein Akt angefochten,
der eine Steuerpflicht des Beschwerdefithrers fiir eine ihm fremde Kon-
fession festsetzen wiirde und auf seine Vereinbarkeit mit Art. 49 Abs, 6
BY itberprilft werden konnte. Die Beschwerde richtet sich atlein gegen
den Ausschluss vom Stimmrecht bei der Abstimmung iiber den Nach-
tragskredit fiir die Pfarrhausrenovation, Eine Ausdehnung der Stimmbe-
rechtigung in Kirchensachen auf Biirger, die der betreffenden Konfession
nicht angehdren, ldsst sich aber wie gezeigt weder aus Art. 4 noch Art. 49
BV herleiten.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegriindet. Sie ist demzufolge
abzuweisen, soweit auf sie einzutreten ist.

160
Korporationsrecht

— Wakhlen. Prozedere bei offener Wahl (Handmehr) und mehreren Kandi-
daten. Evmittlung des absoluten Mehis,

Aus dem Sachverhalr:

Die Genossame X, hatte fiint Silze im Genossenrat zu bestellen, Es
standen 8 Kandidaten zur Verfiigung. Es wurde iiber jeden dieser Kandi-
daten im Handmehr gewidhlt. Das Wahlergebnis ist protokollarisch wie
folgt festpehalten:

A (bisher)  wird mit grosser Mehrheit wiedergewihlt
55 Stimmen
33 Stimmen
43 Stimmen
46 Stimmen
31 Stimmen
22 Stimmen
30 Stimmen.

ToTmmyow
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Der Priisident erklirte A, B, C, D und E fiir gewi#hlt. F fithrte Kassati-
onsbeschwerde beim Verwaltungsgericht und verlangte, dass mindestens
die Wahl von C als ungiiltig erklirt und wiederholt werde. Das Gericht
hat mit folgender Begriindung die Wahl von C kassiert, die tibrigen Wah-
len jedoch bestitigt:

Aus den Erwdgungen:

1. Fiir die Beurteilung der sich in diesem Verfahren stellenden Rechfs-
fragen sind die Statuten der Genossame sowie das Einfiihrungsgesetz zum
Zivilgesetzbuch (EGZGB, nGS 1I/1753) massgebend. Enthalten das
EGZGB und die Statuten keine Regel, so ist das Gemeindeorganisati-
onsgesetz {GOG, nGS 1/65) sinngemiss anzuwenden (§ 20 EGZGRB).

2, Die vom Regierungsrat genehmigten Statuten der Genossame X,
Ausgabe 1993, enthalten fiir die Durchfiihrung der Wahlen und Abstim-
mungen an der Genossengemeinde folgende fiir dieses Beschwerdever-
fahren anwendbare Regelungen:

«Art. 13 Abs. 2:
Fiir die Wahl ist im ersten Wahlgang das absolute Mehr notwendig; im
zweiten Wahlgang entscheidet das einfache Mehr.

Art. 15 Abs. 1:
Die Abstimmungen und Wahlen an der Genossengemeinde erfolgen in
der Regel durch Hand-Erheben.

Art. 15 Abs. 2:
Die Mehrheit der anwesenden Genossenbiirger kann geheime Abstim-
mung/Wahlen verlangen.»

Wiihrend fiir die Durchftihrung geheimer Wallen die Mehrheit der an-
wesenden Genossenbiirger erforderlich ist (Art. 15 Abs. 2 Statuten),
geben die Statuten keine eindeutige Antwort auf die Frage, ob das abso-
lute Mehr nach Art. 13 Abs. 2 der Statuten nach den amvesenden Genos-
senbiirger(innen) zu bemessen ist, oder ob nur die an der Wahl teilneh-
menden Biirger fiir die Ermittlung des absoluten Mehrs zu beriicksichti-
gen sind. Mit dem Riickgriff auf § 29 GOG ist diese Frage dahingehend
zu beantworten, als fiir das absolute Mehr die Nicht-Stimmenden ausser
Betracht fallen.

3. Der Beschwerdefiihrer riigt, der Genossenprisident habe die vom
Genossenrat Vorgeschlagenen als gewithlt erklirt. Dies, obwohl einer von
diesen (C.) das absolute Mehr nicht erreicht habe. Der Schreiber habe
den Priisidenten zweimal auf das absolute Mehr aufmerksam gemacht, der
Priisident sei aber daritber hinweggegangen und habe auch C. als gewiihlt
erklért.

Aus der Vernehmlassung des Genossenrates und den Zusatzabkldrun-
gen ergibt sich, dass alle 5 Genossenriite im Handmehr gewiihlt wurden.
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a) Die Wah! des bisherigen und wiederkandidierenden Ratsmitghiedes
A. kann als separater Wahtlakt pewertet werden. Beschwerdefithrer und
Beschwerdegegnerin sind sich darin einig, dass dieser Kandidat ein sehr
grosses Mehr erreichte. Seine Wahl ist nicht angefochten, weshalb sich die
folgenden Erwigungen auf die neuen Kandidaten beschrinken kénnen.

b) Gemiiss Protokoll waren an der fragltichen Gemeinde 57 Genossen-
bitrger und 15 Genossenblirgerinnen, also 72 Stimmberechtigte anwesend.
Zur Ermittlung des absoluten Mehrs wird die Zahl der giiltigen Stimmen
durch zwei geteilt; die erste itber dem Teilungsergebnis liegende ganze
Zahl ist das absolute Mehr (vgl. § 41 Abs, 2 Wahl- und Abstimmungsge-
setz, WAG). Somit betrug an der fraglichen Versammlung das absolute
Mehr 37 Stimmen (72 : 2 = 36 + 1), sofern keine Stimmenthaltungen vor-
kamen, Der Beschwerdefithrer {BE) geht von einem absoluten Mehr von
37 Stimmen aus, withrend die Beschwerdegegnerin (Bg.) ausfiihrt, das ab-
solute Mehr habe «theoretisch 37» Stimmen betragen. Bei jedem Wahl-
gang seien aber viele Enthaltungen festgestellt worden. Fiir die 4 neu zu
wihlenden Genossenriite standen 7 Kandidaten(innen) zur Wahl, Es wur-
den offenbar die 7 Kandidaten(innen) nacheinander, wie im Protokoll
aufgefithrt, zur Wahl anfgerufen. Jeder Stimmberechtigte konnte maximal
bei 4 Kandidaten seine Hand hochhalten, bei 3 Kandidaten durfte er nicht
wihlen, andernfalls er sein Wahlrecht iiberstrapaziert hiitte, Die Stimm-
kraft aller Stimmberechtigten fiir alle Kandidaten zusammen betrug somit
288 {4 x 72). Es wurden fiir die 7 Kandidaten zusammen 260 Stimmen ab-
gegeben. Lediglich 28 Stimmen fiir alle 7 Wahlgéinge oder durchschnittlich
4 Stimmen pro Wahlgang entficlen auf Enthaltungen. Die Meinung des
Genossenrates «bei jedem Wahlgang wurden aber viele Enthaltungen
festgestelit» beruht wohl auf der Fehliiberlegung, dass alle Stimmberech-
tigten 7 x hiitten ihre Stimme abgeben diirfen.

Der Bf. fithrt unwidersprochen aus, dass vom Prisidenten mit keinem
Wort erwithnt worden sei, dass bei den 7 neuen Kandidaten(innen), je-
de(r) Stimmberechtigte nur fir vier Kandidaten die Stimme abgeben bzw.
die Hand hochhalien ditrfe. Rechts und links von ihm seien zwei Bauern
gesessen. Als er festgestellt habe, dass diese flir jeden vom Genossenrat
Vorgeschlagenen die Stimme abgegeben hiitten, habe er ste darauf auf-
merksam gemacht, nicht jetzt, sondern nachher den Bauern die Stimme
zu geben, habe er die Antwort erhalten, sie wiirden dann schon auch noch
stimmen,

4. Eine Wertung und Wiirdigung des Wahlprozederes ergibt, dass die-
ses nicht korrekt vorgenommen wurde.

a) Ein erster Fehler liegt darin, dass es der Genossenpriisident unter-
liess, den Genossenbilrgerinnen und Genossenbiirgern den Abstim-
mungsvorgang zu crliutern (vel § 26 Abs. 1 GOG) und sie nach der Wie-
derwahl von A. darauf aufmerksam zu machen, dass sie in der Folge ma-
ximal fiir vier Kandidaten ihre Stimme abgeben diirfen.
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b) Ein zweiter Fehler passierte, indem das absolute Mehr nicht ermit-
telt wurde und einfach die vier Kandidaten mit den hdchsten Stimmen-
zahlen als gewiihlt erklirt wurden. Es ist auch nicht zulissig, wic die Bei-
geladenen glauben, die Gesamtzahl der abgegebenen Stimmen 260 auf die
vier wihlbaren Kandidaten (= 65 pro wihlbaren Kandidat) zu verteilen
und daraus ein absolutes Mehr von 33 Stimmen zu konstruieren; denn es
besteht keinerlei Gewiihr dafiir, dass die Zahl der Enthaltungen und da-
mit das absolute Mehr von Wahigang zu Wahigang konstant blieb.

¢} Sind fiir vier neu zu besetzende Genossenratssitze sieben Kandida-
ten aufgestellt worden, so gibt es grundsétzlich zwei Moglichkeiten fiir ein
korrektes Wahlprozedere, namlich:

Variante 1: Einzelwah!

Bei diesem Vorgehen wird jeder einzelne Genossenratssitz nacheinander
besetzt, indem beispielsweise die Genossenverwaltung fir den . Sitz B.in
Vorschlag bringt und anfrigt, ob Gegenkandidaten aufgestellt werden.
Alsdann erfolgt die Wah! im Handmehr, wobei nacheinander die Kandi-
daten zur Wahl aufgerufen werden (jede(r) Genossenbiirger{in) kann ein-
mal withlen). Aus der Summe der fiir alle Kandidaten abgegebenen Stim-
men wird das absolute Mehr ermittelt. Erreicht keiner der Kandidaten
das absolute Mehr gibt es einen zweiten Walilgang, wobei dann jene(r) ge-
wiihlt ist, die/der die meisten Stimmen erhilt (refatives Mehr). Fiir den
2./3. und 4. Sitz wird das gleiche Vorgehen wiederholt.

Variante 2: Gesanrtwahl

Bei diesem Vorgehen werden alle vier Kandidaten in einem einzigen
Wahlakt zur Wahl gebracht. Bei der offenen Wahl mit Handmehr kommt
dieses Vorgehen hichstens dann in Frage, wenn nicht mehr Kandidaten
aufgestellt worden sind, als Sitze zu vergeben sind. Fs ist aber auch bei
dieser Konstellation nicht unproblematisch, weil es den Stimmberechtig-
ten eine differenzierte Stimmabgabe verunméglicht. Sind mehr Kandida-
ten aufgestelit als Sitze zu vergeben sind, so funktioniert die Gesamtwahl
nur bei schriftlicher Stimmabgabe zuverldssig. Es miissten folglich gehei-
me Wahl beschlossen (Art. 15 Abs. 2 Statuten) und Wahlzettel ausgeteilt
werden, und jeder Stimmberechtigte konnte maximal vier Kandidaten
(oder auch weniger) auf den Wahlzettel schreiben. Bei Wahlzetteln mit
mehr als vier wihlbaren Kandidaten wiren die Uberziihligen von rechts
nach links und von unten nach oben zu streichen (vgl. § 38 WAG). Die
Zahl der giiltigen Wahlzettel wiire flir die Ermittlung des absoluten Mehrs
massgebend. Die Genossenverwaltung hitte bei diesem Vorgehen einen
zweiten Satz von Wahlzetteln (mit Vorteil solche, welche von den im er-
sten Wahlgang benutzten verschieden sind, z.B. andere Farbe) bereit zu
halten fiir den Fall, dass nicht mindestens vier Kandidaten im ersten
Wahlgang das absolute Mehr erreichten. Im zweiten Wahlgang entschie-
de das relative Mehr, bei Stimmengleichheit das Los (§ 29 Abs. 3 GOG;
§ 44 Abs 1 WAG).
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5. Zu priifen ist nun, welche Konsequenzen das fehlerhafte Wahlproze-
dere hat,

a) Das vom Verlassungsrecht des Bundes gewihrleistete Stimmrecht
gibt dem Biirger u.a. Anspruch darauf, dass kein Wahlergebnis anerkannt
wird, das nicht den freien Willen der Stimmbiirger zuverkissig und unver-
fialscht zum Ausdruck bringt, Dieser Grundsatz fand auch Eingang ins
WAG (§ 54 Abs. 1), Stellt das Verwaltungsgericht Verfahrensmiingel fest,
so hebt es die Abstimmung oder Wahl auf, wenn die geriigten Unregel-
missigkeiten das Ergebnis beeinflusst haben kénnten. Der Stimmbiirger
muss in einem solchen Fall nicht nachweisen, dass sich der Mangel auf das
Ergebnis entscheidend ausgewirkt hat. Es geniigt, dass nach dem festge-
stellten Sachverhalt eine derartige Auswirkung im Bereiche des Mogli-
chen liegt (VGE 547/91 vom 18.6.91 E.1, Prot. 5371 a mit zahireichen Hin-
weisen).

Geht es um Fehler, deren Auswirkungen auf das Wahlergebnis ziffern-
missig nicht genau feststellbar sind, so ist nach den gesamten Umstiinden
zu beurteilen, ob eine Beeinflussung des Wahlergebnisses moglich sei
oder nicht. Dabei ist besonders auf die Stimmenzahl, die Grosse des Stim-
menunterschieds, die Schwere des festgestelten Mangels und auf dessen
Bedeutung im Rahmen der gesamten Wahl abzustellen. Erscheint die
Mdglichkeit, dass das Wahlergebnis ohne den Mangel anders ausgefallen
wiire, nach den gesamten Umstiinden als derart gering, dass sie nicht mehr
ernsthaft in Betracht kommt, so kann von einer Authebung des Wahler-
gebnisses abgesehen werden. Rechtfertigt sich eine solche Beurteilung je-
doch nicht, so ist der Mangel als erheblich zu erachten und die Wahl zu
kassieren (VGE 547/91 vom 18.6.91 E. |, Prot. 571 a; EGV-S8Z 1983, S. 30,
E. 8 mit Hinweisen),

b) Das absolute Mehr betrug im Maximum 37 Stimmen, es konnte bei
Durchfiihrung einer Einzelwahl einige wenige Stimmen darunter gelegen
haben, wobei dies heute nicht mehr feststellbar ist. Bei dieser Sachlage
besteht cine hohe Wahrscheinlichkeit, dass C. mit 33 Stimmen als gewihlt
erklirt wurde, obwohl er das im ersten Wahlgang erforderfiche absolute
Mehr nicht erreicht hatte, Diese Waht ist deshalb zu kassieren und muss
wiederholt werden. Dies gilt um so mehr, als erhebliche Indizien dafiir be-
stehen, dass auch vereinzelt ungiiltige Stimmen abgegeben wurden bzw.
Genossenbtirger(innen) ihr Stimmkontingent von vier Stimmen iher-
schritten hatten. Eine Aufhebung dieses Walilergebnisses driangt sich auch
deshalb auf, weil der Stimmenunterschied zu F. {= Bf.) mit 2 Stimmen und
zu H. mit 3 Stimmen schr gering ausgefallen ist.

c) Die drei tibrigen als gewiihlt erklirten Genossenrite lagen mit 43
Stimmen (+6}, 46 Stimmen (+9) und 55 Stimmen (+18) deutlich iiber dem
absoluten Mehr.

Es stellt sich nun die Frage, ob und allenfalls wieviele Genossenbiirger
mehr Stimmen abgaben, als sie abgeben durften, Der Bf. nennt zwei Bau-
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ern, die in seiner Nihe sassen und so gehandelt haben sollen. Gegen die
Aunnahme, dass viele Genossenbiirger so handelten, spricht die Tatsache,
dass fiir die 7 Kandidaten aufaddiert 260 Stimmen abgegeben wurden,
withrend die vollstindige Ausschipfung der Stimmkraft ein Total von 288
Stimmen ergeben hiitten. Ferner bestiitigte der Beschwerdefiihrer auf
Riickfrage hin ausdriicklich, dass er nicht mehr als zwei Personen nennen
konne, die mehr als viermal ihre Stimme abgaben. Dafiir, dass Stimmbe-
rechligte in grosserer Zahl ihr Stimmpotential nicht ausniitzten und dafir
andere in grosserer Zahl dies iibernutzten, spricht wenig.

Das Wahlergebnis von B. liegt derart deutlich iiber dem absoluten
Mehr, dass bei ihm mit Sicherheit ausgeschlossen werden kann, dass er
das absolute Mehr bei Eliminierung der unkorrekt Wihlenden nicht er-
reicht hiitte. Seine Wahl ist deshalb giiltig zustande gekommen, Gleiches
gilt fiir E. und D. Angesichts der Tatsache, dass die Gesamizahl der ab-
gegebenen Stimmen deutlich (28 Stimmen) unter der theoretisch mogli-
chen Stimmenzahl lag, und demnach das absolute Mehr im Durchschnitt
auch vier Stimmen unterhalb des hdchstmoglichen absoluten Mehrs von
37 Stimmen lag sowie in Beriicksichtigung der Tatsache, dass die Ge-
samtzahl von 260 abgegebenen Stimmen in allen Wahlgiingen ein starkes
Indiz dafiir ist, dass nur ganz vereinzelte ihr Stimmkontingent tibernutz-
ten, erscheint die Moglichkeit, dass das Wahlergebnis bei Eliminierung
der «Ubernutzungsstimmen» anders ausgefallen wire, flir diese dret Kan-
didaten als derart gering, dass nicht mehr ernsthaft damit gerechnet wer-
den muss, dass das Wallergebnis bei Eliminierung des Mangels anders
ausgefallen wire. Die Wahlen von B., D. und E. sind deshalb nicht zu kas-
sieren.

6. Die Genossenverwaltung stellt in ihrer Vernehmlassung die Frage,
wie bei einer Aufhebung der Wahl eines Genossenrates vorzugehen sei,
ob eine ausserordentliche Genossengemeinde die Nachwahl vorzuneh-
men habe oder ob zugewartet werden konne bis zur nédchsten ordentli-
chen Genossengemeinde im Frithjahr 1995, Da die Statuten zu diesen Fra-
gen keine Auskunft geben, sind wiederum die einschiigigen Bestimmun-
gen des GOG heranzuziehen. Nach § 33 GOG ist ein wihrend der
Amtsdauer frei werdender Gemeinderatssitz innert drei Monaten neu zu
besetzen. Dementsprechend wird die Genossenverwaltung innert drei
Monaten seit Zustellung dieses Entscheids eine ausserordentliche Genos-
sengemeinde einzuberufen haben mit dem Traktandum «Nachwahl ei-
nes{r) Genossenrates(ratin}». Aufgrund der Statuten (Art. 8) steht es dem
Genossenrat frei, fiir diese ausserordentliche Genossengemeinde weitere
Sachgeschiifte zu traktandieren und zu behandeln, soweit solche spruch-
reif sind.

(VGE 572/94 vom 7. Juli 1994),
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17
Personal- und Besoldungsrecht

— Ubergangsrecht (§ 64 Personal- und Besoldungsverordnung, nGS I 50),
Umgestaltung von privatrechilichen Arbeitsveririigen.

Siehe Nr. 1.

18
Schulrecht

— Beitriige an Schulanlagen. Ubergangsrecht. Trew und Glauben,

Aus den Erwiigungen:

2. Streitig ist vorliegendenfalls, welche Verordnung fiir das Gesuch des
Bezirkes X, zur Anwendung gelangt.

Nach Auffassung des Bezirkes X. muss auf das hiingige Gesuch die Ver-
ordnung tiber Beitrige an Schulanlagen in der Fassung vom 26.11.1986
angewendet werden, wihrenddem der Regierungsrat auf die abgeinderte
Verordnung vom 27.10. 1993 abstelit.

a) Mit der am 27, Cktober 1993 vom Kantonsrat beschlossenen Ande-
rung der Verordnung wurden zwei Ziele angestrebt und erreicht, niimlich:

— Wegfall der Subventionierung von Unterhaltsaufwendungen durch
den Kanton und Konzentration der Kantonsbeitriage auf Neu- und Enwvei-
terungsbauten (§ 3,

— Pauschalsubventionierung (§ 4 Abs. I; vegl. Botschaft des Regierungs-
rates an den Kantonsrat zur Teilrevision der Verordnung, RRB Nr, 1528
vom 7.9.1993).

Die Neuregelung hat somit eine Kiirzung der Kantonssubventionen zur
Folge, indem Umbauten nicht mehr subventioniert werden,

b} In bezug auf die dbergangsrechtliche Regelung sah der regierungs-
riitliche Entwurf vor, dass nur an jene Projekte nach altem Recht Kan-
tonssubventionen gewihrt werden, fiir welche der Kreditbeschluss durch
die Stimmbiirger und die regierungsriitliche Zusicherungsverfiigung (die
departementale Zusicherungsverfiipung diirfte angesichts der Kostenlimi-
te von Fr. 50800.— in der Praxis nicht vorkommen)} vor dem Inkrafttreten
erlassen worden ist {(RRB 1528 vom 7.9.1993 Ziff. 3.3 und Verordnungs-
entwurl § 13 Abs. 2).

¢) Bei der kantonsritlichen Beratung obsiegte ein Antrag der CVP, wo-
nach jene Projekte nach aitem Recht subventioniert werden, fiir welche
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«vor dem Inkraftereten der revidierten Bestimmungen Kantonsbeitrige
bereits in Aussicht gesteilt werden» (§ 13 Abs. 2 der Verordnung in der
geltenden Fassung).

d) Der zustindige Regierungsrat Franz Marty fithrte zum Anderungs-
antrag an der Kantonsratsverhandlung vom 27. 10.1993 folgendes aus:

«Im Zusammenhang mit dem Erginzungsantrag zu den Ubergangsbe-
stimmungen ist festzuhalten, dass in zwei Gemeinden Schulbauvorha-
ben bestehen, die im Sommer zur Vorpriifung eingereicht wurden. Die-
sen ist in Aussicht gestellt worden, dass sie fiir den Teil, der Umbauten
betrifft, entsprechende Beitridge erwarten kdnnen. Diese Gemeinden
fithren die Volksabstimmung im November durch und haben die vor-
aussichtliche Beitragsleistung des Kantons in die Botschaft aufgenom-
men. Sie werden es aber zeitlich nicht schaffen, bis Ende Jahr die defi-
nitiven Plidne einzureichen fiir eine rechtlich definitive Beitragszusiche-
rung. Damit dicse Gemeinden nicht in Schwierigkeiten geraten, ist es
vertretbar, dem abgeschwiichten Wortlaut der Ubergangsbestimmung
zuzustimmen. Mit diesen beiden Gemeinden wire das Soll aber erfiillt,
denn irgendwo muss die Schnittstelle sein. Weitere Projekte k&nnen
von dieser Bestimmung also nicht mehr profitieren.»

Im Votum von Kantonsrat Schitti wurden die beiden angesprochenen
Gemeinden namentlich aufgefithrt. Es betrifft dies die Gemeinden La-
chen und Schitbelbach (Kantonsratsprotokoll 1993, S, 88f.).

e) Aus dem Wortlaut der Ubergangsbestimmung kann nicht abgeleitet
werden, dass lediglich die beiden Schultrédger Schiibelbach und Lachen
von der giinstigeren bisherigen Regelung profitieren. Denkbar wire viel-
mehr, dass in der Zeit zwischen dem Erlass der abgeinderten Verordnung
durch den Kantonsrat bis zum Inkrafttreten weiteren Schultrigern Kan-
tonsbeitrige in Aussicht gestellt worden wiren, Hiitte eine solche Mittei-
lung des Departementes vorgelegen, so hiitte der Regierungsrat in diesem
Falle die fiir den Schultriiger giinstigere altrechtliche Regelung anwenden
miissen.

f} Der Bf. hat unbestrittenermassen weder eine Zusicherung im Sinne
von § [l Abs. 2 erhalten, noch wurde ihim vor Inkrafttreten, d.h. vor dem
1.1.1994, ein bestimmter Kantonsbeitrag in Aussicht gestellt. Vielmehr er-
folgte die Mitteilung des voraussichtlichen Kantonsbeitrages erst am
10.1.1994. Nach dem Wortlaut der Ubergangsbestimmung von § 13
Abs. | hat der Bezirk X. somit klarerweise keinen Anspruch auf Behand-
lung nach der Verordnung von 1986.

3. Zu beurteilen ist deshalb einzig, ob das Departement mit der Mittei-
lung des voraussichtlichen Kantonsbeitrages bis nach dem Inkrafttreten
der abgeiinderten Verordnung zuwarten wollte, obwohl - wie sich aus
dem Schreiben vom 25.10.1993 ergibt - die Voraussetzungen zur Be-
handlung gegeben waren.

69




18

a) Nach dem Grundsatz von Treu und Glauben ist es unzulissig, einen
Privaten die Nachteile einer neven Ordnung {ragen zu lassen, wenn die
von der Behorde zu verantwortende, ungebiihrtich lange Verfahrensdau-
er zur Folge hatte, dass das neue Recht noch vor dem Entscheid in Kraft
treten konnte. In einem solchen Falle ist das filr den Privaten giinstigere
alte Recht anzuwenden (BGE 110 b 332),

b) Vorliegendenfalls hitte die Mitteilung des voraussichtlichen Kan-
tonsbeitrages frithestens am 25.10.1993 erfolgen kénnen. Das Departe-
ment hat somit ca. 2'/: Monate zugewarlet, was nicht als ungebiihrlich lan-
ge Verfahrensdauer bezeichnet werden kann. Soweit der Bezirk X. be-
hauptet, die kantonalen Instanzen hitten das vorgingige Verfahren
verzdgert, so dass das abgeiinderte Projekt erst am 1.6.1993 cingereicht
werden konnte, ist diese Rilge unhaltbar. Zwar dauerte es zwischen Ein-
reichung des Gesuchs um Abbruchbewilligung des alten Schuthauses und
der Stellungnahme des Hochbauamtes mehr als 15 Monate, Angesichts
der Komplexitdt der zu beurteilenden Fragen und der Sachverhaltsab-
klirung, die vorzunehmen war, ist diese Verfahrensdauver nicht zu bean-
standen. Dies um so weniger, als auch die Ausarbeitung des Projektes
mehr als ein Jahr in Anspruch nahm,

c) Der Regierungsrat bzw. das zustindige Departement hatte denn
auch sachlich vertretbare Grande, mit der Bekanntgabe des voraussichtli-
chen Kantonsbeitrages zuzuwarten. Sinn und Zweck der Ubergangsbe-
stimmung ist es, die Anzahl der nach altem Verordnungsrecht zu behan-
delnden Gesuche zu beschrinken. In den Genuss der giinstigeren alt-
rechtlichen Subventionsregelung sollten nur Schultriager kommen, denen
der voraussichtliche Kantonsbeitrag bereits mitgeteilt wurde, die aufgrund
dieser Mitteilung die Kreditbotschaft ausgearbeitet hatten und die Volks-
abstimmung noch fiir das Jahr 1993 festgelegt hatten. Auf die librigen Ge-
suche finde hingegen die abgednderte Verordnung Anwendung,

Angesichts von Sinn und Zweck der Ubergangsbestimmung war die
Exekutive berechtigt, Gesuche, die die oben wmschriebenen Vorausset-
zungen nicht erfiillten, zuriickzustellen. Anlisslich der Verhandlungen des
Kantonsrates wurde denn auch unmissverstindlich ausgefiihrt, lediglich
die beiden Schultriiger Lachen und Schilbelbach seien vom Abiinde-
rungsantrag betroffen. Seitens des Kantonsrates wurde diesen Aus-
fithrungen nicht widersprochen und verlangt, dass auch weitere hingige
Gesuche nach altem Rechit zu subventionieren seien.

{VGE 575/94 vom 23. September 1994),
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19
Schulrecht

- Beitriige an Schulanlagen. Kein Anspruch auf Subventionierung der
Melirkosten fiir eine Alternativheizung,

Aus den Erwigungen:

1. Gemiiss § 3 Abs. 1 der Verordnung iiber Beitrige an Schulanlagen
vom 26.11.1986 (nGS V1 620) leistet der Kanton ordentliche Beitriige von
20% an die subventionsberechtigten Kosten des Neu- und Umbaus sowie
an die Erweiterung und den ausserordentlichen Unterhalt von Schulan-
lagen,

Die Festlegung der subventionsberechtigten Kosten von Schulanlagen
erfolgt periodisch durch den Regierungsrat anhand ven Erfahrungswerten
realisierter Projekte und unter Beriicksichtigung der Teuerung. Er hat da-
bei die Projektierungs- und Baukosten, die fitr die Erstellung einer einfa-
chen, zweckmiissigen Schulanlage aufgewendet werden miissen, zu
beriicksichtigen (§ 4 Abs. 1 Beitragsverordnung).

2. Der Regierungsrat hat mit Beschluss vom 12. Januar 1993 die Beitré-
ge fiir das Jahr 1993 wie folgt festgelegt:

je m* Schulraum Fr. 4 402.—

je m* Aussenanlage Fr. 128.~

Turnhalle 15x26 m Fr. 1 837 400.—

In Anwendung dieser Subventionsgrundsiitze errechnete der Regie-
rungsrat subventionsberechtigte Kosten fiir die nutzbare Schulfliiche von
Fr. 4534060,—, fiir die Aussenanlagen von Fr. 1142400— und fiir die
Turnhalle von Fr. 1837000~

Gestiitzt auf § 4 Abs. 3 der Beitragsverordnung, wonach in Einzelfal-
len die subventionsberechtigten Kosten angemessen erhéht werden kén-
nen, wenn die Gelindebeschaffenheit und der Baugrund zu {iberdurch-
schnitilichen Baukosten fithren, brachte der Regierungsrat unter dem
Titel «Vorbereitungsarbeiten» (bautechnische Erschwernisse) zusitzlich
Fr. 753000.— subventionsberechtigte Kosten in Anrechnung.

3. Der Bezirk X. beanstandet einzig, dass die Mehrkosten fiir die Al-
ternativheizung im Betrage von Fr. 180000.— nicht subventioniert wurden.

a) Die Zustindigkeit des Regierungsrates zur Festlegung der subventi-
onsberechtigten Kosten ergibt sich klarerweise aus § 4 Abs. 1 Beitrags-
verordnung,

b) Der Beschwerdefiithrer behauptet denn auch nichi, der Regierungs-
rat habe in seinem Beschluss vom 12. Januar 1993 die gemiiss § 4 der Bei-
tragsverordnung zu beachtenden Kriterien missachtet.

¢) Die der definitiven Beitragszusicherung zugrundegelegten pauschali-
sierten m*Preise sind somit nicht zu beanstanden. Wie das Erzichungsde-
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partement in seiner Vernchmiassung richtigerweise ausfithrt, sind im an-
genommenen n-Preis von Fr. 4402.— siimtliche Baukosten beriicksich-
tigt. Somit auch die Kosten fiir eine einfache und zweckmissige Heizung.

d} Der Bezirksrat X. hat in der Botschaft vom 23. Oktober 1991 zu-
handen der Bezirksgemeindeversammlung ausgefiihrt, die Mehrkosten
fir die Alternativheizing gegeniiber einer konventionellen Heizung wiir-
den Fr. 180000.— oder rund 1,5% der gesamten Bausumme betragen (Bot-
schaft S. 24). Daraus ergibt sich, dass die Einrichtung einer konventionel-
len Heizung, die durch den m’-Preis von Fr, 4402.— abgedeckt ist, tech-
nisch moéglich gewesen wiire. Nur fiir den Fall der technischen
Unmoglichkeit konnte man sich fragen, ob die Pauschalansiitze aus-
nahmsweise entsprechend angepasst werden miissten,

e) Eine Erhohung der subventionsberechtigten Kosten ist nur in den in
§ 4 Abs. 3 Beitragsverordnung genannten Fillen méglich. Dic Aufziihlung
ist, wie sich aus dem Wortlaut klarerweise ergibt, abschliessend und ldsst
dem Regierungsrat keinen Ermessensspielraun. So wiinschenswert aus
umweltpolitischen Griinden der Einbau ciner Wirmepumpe ist, vermag
dies eine Subventionierung der Mehrkosten nicht zu begriinden, Diese
Schiussfolgerung ergibt sich nicht nur aus § 4 Abs. 3 Beitragsverordnung,
sondern auch aus § 4 Abs, 1. Danach ist bei der Festlegung der subventi-
onsberechtigten Kosten auf die Baukosten {iir eine einfache Schulanlage
abzustellen. Soweit der Schultriger somit aus achtenswerten Beweggriin-
den eine kostenintensivere Heizungsanlage wiihlt, hat er die daraus ent-
stehenden Mehrkosten vollumfinglich selber zu tragen. Soll fur die Ver-
wendung teurer, umweligerechter Technologien und Bauweisen ein sub-
ventionsrechtlicher Anreiz geschaffen werden, so ist diesem Anliegen
durch den Gesetzgeber Rechnung zu tragen.

4. Kann aus den einschligigen Gesetzesbestimmungen kein Anspruch
auf Subventionierung der Mehrkosten abgeleitet werden, ist die Be-
schwerde abzuweisen.

Der Beschwerdefiihrer behauptet denn auch zu Recht nicht, dass ihm
seitens des Kantons eine dahingehende Zusicherung gemachi wurde. Be-
reits in der provisorischen Beitragszusicherung vom 25, Oktober {991
wurden lediglich die pauschalisierten Betrige fir nutzbare Schulfliche,
Turnhalle und Aussenanlagen als subventionsberechtigte Kosten ange-
nommen. Ebensowenig wurde dem Bezirk X. in einem spiteren Zeit-
punkt zugesichert, dass die Mehrkosten fiir die Wiarmepumpe ebenfalls
mit 20% subventioniert wiirden,

{(VGE 640/93 vom 23, Miirz 1994).
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20
Landwirtschafisrecht

— Beitrige. Der Bezirk ist an den Subventionsentscheid des Regierungsra-
tes gebunden und har dem Subventionsberechtigten mindestens einen
Drittel des Kantonsbeitrages zu gewdhren (§ 7 Abs. 2 Landwirtschafts-
gesetz).

Aus dem Sachverhalt:

Dem Eigentiimer und Bewirtschafter einer Alp gewihrte der Regie-
rungsrat an den Bau einer stationdren Materialseilbalin einen Kostenbei-
trag von Fr. 6000.— pauschal. Der Regierungsrat lud den Bezirksrat X. ein,
«dem Unternehmen aus Meliorationskrediten einen Beitrag von
Fr. 2000.— pauschal zuzusichern». Der Bezirksrat sicherte indessen keinen
Beitrag zu, weil der Bau der Transportseilbahn schon abgeschlossen ge-
wesen sei, bevor er vom Projekt Kenntnis erhalten habe. Die Seilbaln
und die Alpbewirtschaftung seien im {ibrigen nicht wirtschaftlich. Die
Milch werde zweimal tiglich iiber eine lingere Distanz wegtransportiert.
Wenn die kleine Alp statt mit Kithen nur mit Jungvich bestossen wiirde,
wire die Transportseilbahn gar nicht notwendig. Im iibrigen habe der Re-
gierungsrat den Kantonsbeitrag beschlossen, ohne den Bezirksrat vorgéin-
gig anzuh&ren, weshalb der Regierungsratsbeschluss fiir den Bezirksrat
unbeachtlich sei. Gegen diese bezirksriitliche Beitragsverweigerung reich-
te der betroffene Eigentiimer und Bewirtschafter der Alp Beschwerde
ein, welche das Verwaltungsgericht mit folgender Begriindung guthiess:

Auts den Erwiigungen:

i. Der Kanton fordert gemiss § 6 Abs. 1 des Gesetzes tiber die Land-
wirtschaft (LG, nGS 242) Massnahmen, welche die Ertragsfihigkeit des
Bodens erhalten oder steigern, seine Bewirtschaftung erleichtern oder ihn
vor Verwiistung oder Zerstorung schiitzen. Darunter fallen namentlich
Giiterzusammenlegungen in Feld und Wald, Weganlagen fiir Wasser und
Energie, Entwisserungen (§ 6 Abs. 2 LG). Die Aufzdhlung in § 6 Abs. 2
LG ist, wie schon aus der Gesetzesformulierung («namentlich») hervor-
geht, nicht abschliessend. In § 4 lit. g der Allgemeinen Landwirtschafts-
verordnung (ALV, n(GS 243}, bei der es sich um einen kantonsritlichen
Erlass handelt, ist vorgesehen, dass an Seilbahoen, die nicht von jeder-
mann beniitzt werden kénnen, und die als Ersatz fiir nichtvorhandene
Giiterstrassen erstellt werden, ein kantonaler Héchstsubventionterungs-
satz von 35% zur Anwendung gelangt.

2. § 7 Abs. 2 LG normiert, was folgt:

«Leistet der Kanton Beitrige, so haben die Bezirke einen Beitrag aus-
zurichten, der einem Drittel des Kantonsbeitrages entspricht. Die Be-
zirke kénnen von sich aus hohere Beitriige leisten.»
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Nach § 8 ALV entscheidet der Regierungsrat tiber die Beitragswiirdig-
keit, genehmigl die Projekte und setzt den Kantonsbeitrag fest. Der Be-
zirksrat setz{ den Bezirksbeitrag fest, soweil sich dieser nicht aus dem Ge-
setz ergibt (§ 9 Abs, | ALV). Bevor der Regierungsrat seinen Entscheid
trifft, erhiilt der Bezirksrat Gelegenheit zur Stellungnahme (§ 9 Abs. 3
ALV).

3. a) Der Wortlaut von § 7 Abs. 2 LG deutet unmissverstiindlich darauf
hin, dass die Bezirke verpflichtet sind, einen Beitrag von einem Driliel
des Kantonsbeitrags zu leisten. Aus der Gegeniiberstellung von § 7 Abs,
2 Satz | und Satz 2 ergibt sich, dass die Bezirke einen Beitrag von einem
Drittel zu leisten haben (= kein Ermessen, kein eigener Entscheidungs-
spielraum). Demgegentiber geht aus der Formulicrung von Satz 2 («kon-
nen») hervor, dass den Bezirken lediglich insofern ein Entscheidungs-
spielraum verbleibt, als sic von sich aus hihere Beitriige leisten kénnen.
Der gleiche Schiuss dréingt sich auf, wenn die Ausfithrungsgesetzgebung
herbeigezogen wird. So heisst es in § 8 Abs. I ALV, dass der Regierungs-
rat iiber die Beitragswiirdigkeit entscheidet. Ins gleiche Konzept passt
auch § 9 Abs. 2 ALV, wonach sich die beteilipten Bezirke tiber die Treff-
nisse einigen, sofern ein Gesuchsteller nicht in dem Bezirk wohnt, wo das
Unternehmen ausgefithrt wird oder sofern sich ein solches Uber mehrere
Bezirke erstreckt. Die Bezirke haben sich nur iiber die Treffnisse, nicht
iiber die Beitragswiirdigkeit bzw. iiber die Frage, ob eine Bezirkssubven-
tion gesprochen werden soll, zu einigen.

b) Zum gleichen Schiuss kommt man, wenn die Entwicklung der Land-
wirtschaftsgesetzgebung betrachtet wird. Vor Inkraftireten von LG und
ALV fand sich die Gesetzgebung tiber die Subventionierung landwirt-
schaftlicher Bodenverbesserungsmassnahmen im Gesetz iiber Staats-
beitriige an landwirtschaftliche Meliorationsmassnahmen (GS 14,
S, 57811). Dessen § 1 Abs. 2 bestimmte; «Die Bezirke leisten zusitzlich ei-
nen Beitrag von mindestens 1%, Sie kdnnen in Wiirdigung der Finanz-
lage des Gesuchstellers cinen hiheren Beitrag ausrichten.» Der Vor-Vor-
gingererlass, das Gesetz tiber Staatsbeitrige an landwirtschaftliche Melio-
rationsmassnahmen vom 25, Januar 1946 (GS 12, S. 471{f), bestimmte
seinerseits in § 1 Abs. 3, dass Kantonsbeitriige nur ausgerichtet wiirden,
wenn auch der Bezirk einen bestimmten Beitrag ausrichte, Im gleichna-
migen Gesetz vom 17, Juli 1957, . K. seit dem 1, 1.1958 (GS 14, S 141f),
wird in § 1 Abs. 2 festgehalten: «Die Bezirke leisten zusdtzlich einen Bei-
trag von mindestens 8%. Sie kdnnen in Wiirdigung der Finanzlage des
Gesuchstellers einen héheren Beitrag ausrichten.» Mindestens seit dem
Erlass des Gesetzes iiber landwirtschaftliche Meliorationsmassnahmen
vom 17, Juli 1957 hatte sich damit die Erkenntnis durchgesetzt, dass eine
einheitliche Subventionspraxis im Kanton nur dann gewiihrleistet werden
kann, wenn die Beitragswiirdigkeit vom Kanton, allenfalls in Zusammen-
arbeit mit dem Bunde, ausschliesslich und abschliessend beurteilt wird.
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Diese Gesetzgebung findet ihre Rechtfertigung auch darin, dass der Kan-
ton professionelle Fachstellen (Meliorationsamt, Landwirtschaftsamt,
landwirtschaftliche Beratungsdienste) unterhilt, welche die Sachverhalte
abkliren und die Entscheide vorbereiten kénnen. Demgegeniiber verfii-
gen die Bezirke tiber keine entsprechenden Fachkriifte.

¢) Zusammenfassend ergibt sich somit, dass der Bezirksrat X. an den
Subventionsentscheid des Regierungsrates gebunden ist und hinsichtlich
des gesetziichen Minimalbeitrags ('/s des Kantonsbeitrages, hier 2000
Franken), keinen vom Regierungsrat abweichenden Entscheid treffen
darf. Die Beschwerde ist deshalb gutzuheissen.

4. Der Bezirksrat fiihrt vernehmlassend aus, es sei wichtig zu wissen,
dass er keine Moglichkeit gehabt habe, seine Einwiinde gegen eine Sub-
vention an dieses Unternehmen vor der Beschlussfassung durch den Re-
gierungsrat mitzuteilen.

Das Volkswirtschaftsdepartement anerkennt vernehmlassend, dass ent-
gegen der Regelung von § 9 Abs. 3 ALV dem Bezirksrat keine Gelegen-
heit zur Stellungnahme eingerfiumt wurde. Damit wurden die Mit-
wirkungsrechte und das rechtliche Gehor des Bezirksrates vom Regie-
rungsrat missachtet, was bedenklich ist. Zu Recht driickt das
Volkswirtschaftsdepartement in der Vernchmlassung das Bedauera fiir
dieses Versdumnis aus,

Indessen vermag dieser Mangel an der Rechtsverbindlichkeit des Re-
gierungsratsbeschlusses Nr. 180 vom 26.1.1993 und dementsprechend an
der Verpflichtung des Bezirks zur Leistung seines Beitrags nichts zu in-
dern. Es wiire Sache des Bezirksrates gewesen, gegen den Beitragsbe-
schluss vom 26.1.1993, der den Bezirk zur Beitragsleistung verpflichtete,
und der dem Bezirksrat X. zugefertigt wurde, Beschwerde beim Verwal-
tungsgericht zu erheben.

(VGE 644/93 vom 25. Mirz 1994).

21
Strassenverkehrsrecht

- Fiihrerausweisentzug (Art. 16 SVG). Fahren im angetrunkenen Zustand.
Entzugsdaner. Verdacht auf chronischen Alkoholinissbrauch.

Aus demn Sachverhalt:

Im Spiitherbst 1993 fanden Dreharbeiten zum Spielfilm «Wachtmeister
Zumbiihb» statt. Halb auf dem Trottoir, halb auf der rechten Fahrbahn ei-
ner Strasse war deshalb ein alter Saurer-Lastwagen (Nostalgielastwagen)
parkiert, der zu den Filmrequisiten gehorte. Gegen Abend fuhr X., wel-
che bei den Filmarbeiten nicht beteiligt war, zufillig mit dem Auto auf der
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fraglichen Strasse. X. knallte, vsllig ungebremst, in die hintere linke Seite
des parkierten Lastwagens. Das Fahrzeug von X. wurde stark beschiidigt,
Die Einlage von X, entsprach nicht dem Drehbuch. Vielmehr hinterliess
X. den Eindruck starker Trunkenheit, weshalb eine Blutentnahme vorge-
nommen wurde. Die Biutalkoholkonzentration betrug im Zeitpunkt der
Blutentnahme 3,28 Gewichtspromille. X. wurde der Fiihrerausweis fiir 12
Monate entzogen. Gegen die Entzugsdauer reichte X. Beschwerde beun
Verwaltungsgericht ein. Erfolglos.

Aus den Erwiigungen:

1. Der Fiihrerausweis muss entzogen werden, wenn der Fiihrer in an-
getrunkenem Zustand gefahren ist (Art. 16 Abs. 3 Bst. b SVG), Fahrun-
fiahigkeit wegen Alkoholeinwirkung gilt in jedem Fall als erwiesen, wenn
der Fahrzeugtithrer eine Blutatkoholkonzentration von 0.8 oder mehr Ge-
wichispromillen aufweist oder eine Alkoholmenge im Korper hat, die zu
einer solchen Blutalkoholkonzentration fithrt (Art, 2 Abs. 2 VRV).

Die Beschwerdeflihrerin (Bf.) ist mit dem rund vierfachen Grenzwert
Auto gefahren. Sie {uhr somit schwer betrunken und wies auch entspre-
chende Symptome aut (Orientierungsstorungen, Erinnerungslosigkeit).

2. Ist die BY. in betrunkenem Zustand Auto gefahren, so ist ein obliga-
torischer Ausweisentzug auszusprechen, was denn auch von ihr nicht in
Abrede pestellt wird. Zu beurteilen ist die Entzugsdauer. Die Dauer des
Flhrerausweisentzuges ist nach den gesamten Umstinden festzusetzen,
wobel jedoch die gesetzliche Mindestentzugsdauer, welche zwei Monate
betrigt, wenn der Fithrer angetrunken gefahren ist (Art. 17 Abs. | lit. b
SVG), nicht unterschritten werden darf. Diese gesetzliche Regelung wird
in Art. 33 Abs. 2 der Verordnung itber die Zulassung von Personen und
Fahrzeugen zum Strassenverkehr (VZV, SR 741.51) noch dahingehend
konkretisiert, dass sich die Dauer des Warnungsentzugs vor atlem nach
der Schwere des Verschuldens, dem Leumund als Motorfahrzeugfiihrer
sowie nach der beruflichen Notwendigkeit, ein Motortfahrzeug zu fithren,
richtet, Diese in Art. 33 Abs. 2 VZV aufpefithrien Umstiinde sind nicht
abschliessend (vgl. auch Richtlinien iiber die Administrativmassnahmen
im Strassenverkehr, Ziff. 3.3.4.2).

Vorliegend sind fiir die Bemessung der Entzugsdauer insbesondere fol-
gende Umstidnde von Belang:

a) Bei Fahren in angetrunkenem Zustand ist eine gesetzliche Mindest-
entzugsdauer von zwei Monaten zu beachten. Hingegen betriigt die Min-
destentzugsdauer sechs Monate, wenn dem Fiihrer der Auswels entzogen
werden muss wegen einer Widerhandlung, die er innert zweier Jahren seit
Ablauf des letzten Entzuges begangen hat {(Art. 17 Abs. | lit. ¢ SVG). Der
Bf wurde der Ausweis letztmals am 8. April 1992 fiir die Dauer eines Mo-
nats wegen eines Fahrfehlers mit Verkehrsunfall und pflichtwidrigem Ver-
halten beim Unfall entzogen. Das Vorkommnis vom 30. November 1993
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ereignete sich rund 1': Jahre nach Ablauf jenes Entzugs, weshalb vorlie-
gend die gesetzliche Mindestentzugsdauer 6 Monate betriigt.

b} Bereits am 1. Dezember 1987 wurde der Bf. der Fithrerausweis filr
die Dauer von 10 Monaten wegen Fahrens in angetrunkenem Zustand
entzogen. Damals fuhr sie mit mindestens 3,06 Promille. Am 1. Juli 1988
wurde thr der Fithrerausweis vorzeitig wieder ausgehindigt, Sie ist somit
im 6. Jahr seit Ablauf des letzten Entzugs wegen FIAZ riickfillig. Nach
Art. |7 Abs. 1 Bst. d SVG betriigt dic Entzugsdauer mindestens ein Jahr,
wenn der Fithrer innert fiinf Jahren seit Ablauf eines friiheren Entzuges
ernent in diesem Zustand gefahren ist. Diese Bestimmung gelangt bei der
Bf. nicht zur Anwendung. Wena die frithere Massnahme nicht die erhoft-
te Wirkung (die Fiihrerin davon abzuschrecken, sich alkoholisiert ans
Steuer zu setzen) zeitigte, so spricht dies dafiir, bei der niichsten Mass-
nahme, namentlich wenn sich der Riickfall auf das gleiche Vergehen be-
zieht, stirker zu dosieren. Diese Uberlegung steht auch hinter Art. 17
Abs. 1 Bst. d SVG. Alkoholisierte Fahrzeuglenker stellen zudem eine sehr
hohe Verkehrsgefdhrdung dar, weshallb ein hohes 6ffentliches Interesse
besteht, insbesondere jene, welche wiederholt die gesetzlichen Bestim-
mungen iiber Alkohol am Steuer missachten, fiir lingere Zeit vom Steu-
er fernzuhalten.

In Beachrung dieser Motive sehen die vorinstanzlichen Richtlinien ei-
nen Entzug von 12 Monaten vor fiir Fahrer, welche im sechsten Jahr seit
Ablauf des letzten Entzugs wiederum alkoholisiert fuhren, sofern der Pro-
millegehalt 2,6 oder mehr betriigt (VGE 680/92 vom 11.2,93 E, 2a). Vor-
liegend wurde die Grenze von 2,6 Promillen, ab welcher eine «Normal-
entzugsdauer» von 12 Monaten angemessen ist, stark fiberschritten, was
fiir eine weitere Erhéhung spricht.

¢} Massnahmeerhohend wirkt sich vorliegend aus, dass die Bf. vollig
fahrunfihig fuhr und ein Hindernis in der Fahrspur von der Grisse eines
Lastwagens iiberhaupt nicht mehr realisierte, sondern ungebremst in die-
ses hineinfuhr.

d) Als Massnahmemilderungsgrund fithrt die Bf. an, dass sie den Fiih-
rerausweis brauche, um als Chauffeuse oder im Service titig zu sein, Dar-
aus geht hervor, dass sie zurzeit weder den einen noch den andern dieser
beiden Berufe ausiibt, sondern — wie die Vorinstanz vernehmlassend un-
widersprochen ausfiihrt — arbeitslos ist. Somit besteht keine berufliche
Angewiesenheit auf den Fihrerausweis. Die Bf. wird eine SteHe suchen
konnen, bei welcher keine berufliche Angewiesenheit auf den Fiihreraus-
weis besteht, und sie wird sich so einzurichten haben, dass Wohnort, Ar-
beitszeit und Arbeitsort so miteinander korrespondieren, dass sie fiir den
Weg zur Arbeit nicht auf ein Auto angewiesen ist. Chauffeuse diirfte im
tibrigen, angesichts ihres Hanges zuin Alkohol, fiir die Bf. ohnehin keine
geeignete Beschiiftigung sein.
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e} Zusammentassend ergibt sich, dass die ausgesprochene Entzugsdau-
er unter Beriicksichtigung der konkreten Umstiinde keineswegs ibersefzt
ist, weshall die Beschwerde abzuweisen ist,

3. Im drztlichen Bericht des IRM (= Institut fiir Rechtsmedizin) steht
der Satz: «Bei der HOhe der chemisch bestimmten Blutatkoholkonzentra-
tion besteht der medizinisch begriindete Verdacht auf einen chronischen
Alkoholmissbrauch. Eine amtsiirztliche Untersuchung ist angezeigl.» Aus
den vorinstanzlichen Akten gelit ferner hervor, dass die Bf. Antabus ein-
nahm (vgl. Prot. der drztlichen Untersuchung Ziff. 5). In ihren Schreiben
vom 9, Februar und 8. Mirz 1994 fithrte die Bf. aus, dass sie seit 4 Jahren
in drztlicher Behandlung siche und Antabus einnchme. Zum Zeitpunkt
des Unfalls vom 360,11 1993 habe sie aber mit der Antabuseinnahme aus-
gesetzt gehabt wegen personlichen Problemen, die sie aber jetzt wieder
habe ins Lot bringen kénnen.

Lernfahrausweise diirfen nicht erteilt werden, bzw. Filhrerausweise sind
zu entziehen, wenn der Fithrer dem Trunke ergeben ist (Art. 14 Abs. 2 lit.
¢ und 16 Abs. 1 SVG). Bei einem derartigen Entzug handelt es sich um
einen Sicherungsentzug, der u.a. wegen Trunksucht verfiigt wird (vgl. Art.
30 Abs. 1 VZV). Sicherungsentzitge werden auf unbestimmte Dauer ver-
fiigt, wobei - abgesehen bei Vorliegen eines medizinischen Ausschluss-
grundes — eine Probezeit von mindestens einem Jahr anzusetzen ist.

Die H&he der Blutalkoholkonzentration beim Vorfall einerseits (vgl.
entsprechende Bemerkung des IRM) sowie die drztliche Behandlung und
Antabuseinnahme anderseits, sprechen mit hoher Wahrscheinlichkeit
dafiir, dass bei der BL Trunksuchit vorliegt, weshalb die Vorinstanz gehal-
ten gewesen wiire, die Wiedererteilung des Auswelses mit der Bedingung zu
verknilpfen, dass durch ein verkehrsmedizinisches Zeugnis der Nachweis
erbracht wird, dass keine die Fahrfihigkeit in Frage stellende Trunksucht
vorliegt.

{..)

Die Vorinstanz wird dringend ersucht, in kiinftigen Fillen die Wieder-
erteilung des Ausweises von der Bedingung des positiven Ergebnisses ei-
nes amtsirztlichen Untersuchs abhéngig zu machen, wenn im &rztlichen
Bericht des Institutes fiir Rechtsmedizin der medizinisch begriindete Ver-
dacht auf chronischen Alkoholmissbrauch gedussert wird.

(VGE 547/94 vom 10. Juni 1994),
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22
Kausalabgaberecht

- Kanalisationsansclitussgebiily. Das kommunale Reglement sieht eine so-
lidarische Mithaftung des neuen Grundeigentitmers fiir ausstehende An-
schiussgebithren des Rechtsvorgiingers vor. Diese Regelung ist bundes-
rechiswidrig und somit nicht anwendbar, wenn der nene Eigentiinier das
Grundstiick im Ralunen einer zwangsweisen Verwertung ersteigert hat
(Erw. 2 und 3}

Aus den Erwdgungen:

2. a) Nach Art. 24 Abs, 3 des kommunalen (vom Regierungsrat am 12.
Januar 1982 genchmigten) Kanalisationsreglementes (KR) haftet bei
Handiinderungen fiir die ausstehenden Beitriige und Gebiihren sowohl je-
ner Eigentiimer, der im Zeitpunkt der Entstehung der Zahlungspflicht das
Grundstiick besass, wie alle spiteren Eigentiimer solidarisch.

b) Bei der konkursrechtlichen Versteigerung von Liegenschaften gilt
allgemein der Grundsatz, dass die dem Ersteigerer zu iiberbindenen La-
sten, die auf dem Steigerungsobjekt ruhen, in das Lastenverzeichnis auf-
genommen werden miissen. Die Steigerungsbedingungen haben dement-
sprechend den Hinweis zu enthalten, dass das Grundstiick mit allen nach
dem Lastenverzeichnis darauf haftenden Belastungen (Pfandrechten,
Grundlasten, Dienstbarkeiten und dergleichen) versteigert werde und
zwar beziiglich der nicht tilligen Forderungen unter Uberbindung der
Schuldpflicht auf den Erwerber und hinsichilich der filligen Forderungen
unter Barzahlung des geschuldeten Betrages aus dem Steigerungserlos auf
Abrechnung am Zuschlagspreis (val. Art. 135 SchKG, Art. 45 Abs. 1 lit. a
und Art. 46 der bundesgerichtlichen Verordnung iiber die Zwangsverwer-
tung von Grundstiicken, VZG; vgl. auch BGE 106 11 190, Erw. 3a).

¢) Im konkreten Eall beruft sich die Vorinstanz im wesentlichen auf Art.
24 Abs. 3 KR und macht sinngemiiss geltend, gestiitzt auf diese kommu-
nale Bestimmung sei der Ersteigerer verpflichtet, die vom (konkursiten)
Rechtsvorgiinger schuldig gebliebenen Kanalisationsanschlussgebithren
zu bezahlen.

Der Bf. sowie der Beigeladene argumentieren hauptsichlich, dass die
massgebenden Steigerungsbedingungen die vorinstanzliche Forderung
{ausstehende Kanalisationsanschlussgebiihren) nicht enthalten habe, wes-
halb diese Forderung weder gegentiber dem Ersteigerer noch einem neu-
en Erwerber/Eigentitmer geltend gemacht werden kénne.

Streitig ist somit, ob die im Zusammenhang mit dem Anschluss der Lie-
genschaften GB 289 und 332 an die Kanalisation entstandene Schuld-
pflicht (betr. Anschlussgebiihren) auf den Bf. (Ersteigerer) iiberging.

3. a) Gemiiss Art. 64 Abs. 1 BV steht dem Bund die Gesetzgebung auf
dem Gebiet des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts zu. Nach dem
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Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts (Art, 2 Ub. Best.
zur BV) diirfen die Kantone und Gemeinden (vgl. BGE 97 T 526, Erw. 4)
keine Vorschriften aufstellen, die dem Bundesrecht widersprechen oder
die Verwirklichung von Bundesrecht verunmdglichen (vgh BGE 104 1a
108). Insbesondere ist es ihnen grundsittzlich verwebrt, dort zu legiferie-
ren, wo der Bundesgesetzgeber ein Gebiet selber abscliliessend geregelt
hat (vgl. BGE 101 Ia 505 Erw. 2b). Demnach ist zu priifen, ob die bun-
desrechtlichen Vorschrifien tiber die Zwangsverwertung von Liegenschat-
ten fiir die von der Gemeinde A. in Art. 24 KR getroffene Regelung
Raum lassen (vgl, auch VGE Kanton Bern vom 2. Okt. 1978, Erw. 2, publ.
in BISchK 1980, S, 23}

b) Im vorliegenden Fall ist erstellt, dass die im Streit legenden An-
schiussgebiihren im Zeitpunkt der Versteigerung (3. Dez. 1993) fillig wa-
ren (vgl. vorinstanzl. act. 9-12).

Die Verwertung der Liegenschaften im Zwangsvollstreckungsverfahren
geschieht grundsitzlich auf dem Weg der offentlichen Versteigerung nach
Massgabe der Art. 1331 SchKG und der prizisierenden bundesgerichthi-
chen Vollzichupgsvorschrifien in der Verordnung tiber die Zwangsver-
wertung von Grundstiicken (VZG). Fiir die Steigerungsbedingungen und
den hier im besonderen interessierenden Ubergang der auf dem Grund-
stiick haftenden Belastungen ordnet Art. 135 (Abs. 1} SchKG folgendes
an;

«Die Steigerungsbedingungen bestimmen, dass die Grundstiicke mit al-
len darauf haftenden Belastungen (Dienstbarkeiten, Grundlasten,
Grundpfandverschreibungen, Schuldbriefen und Glilten} versteigert
werden, unter Uberbindung der damit verbundenen personlichen
Schuidpthcht auf den Erwerber. Der frithere Schuldner einer iiberbun-
denen Schuld aus Grundpfandverschreibung oder aus Schuldbrief wird
aber erst frei, wenn ihm der Gliubiger nicht binnen Jahresfrist, vomn
Zuschlag an gerechnet, erklirt, ihn beibehalten zu wollen (Art. 832
ZGB). Fillige grundversicherte Forderungen werden nicht iiberbun-
den, sondern vorweg aus dem Erlés bezahlt.»

Somit sicht Art, 135 SchKG nach dem klaren Wortlaut eine Uberbin-
dung der personlichen Schuldpflichet fiir fiillige grundversicherte Forde-
rungen nicht vor (vgl. BISchKG 1980, 5. 24).

¢) Nichts anderes bestimmen die bundesgerichtlichen Ausfithrungsvor-
schriften fiir den hier zu beurteilenden Fail.

Gemadss Art. 45 Abs. | lit. a und Art, 46 Abs, 2 VZG wird der Erstei-
gerer grundsiitzlich nur fiir die im Lastenverzeichnis aufgefiihrten nicht
falligen grundpfandrechtlich gesicherten Forderungen persinlich haftbar,
soweit diese Forderungen durch den Steigerungspreis gedeckt sind.

Nach Art. 46 Abs. 1 VZG ist vom Ersteigerer fiir fillige (und im La-
stenverzeichnis vermerkte) grundversicherte Kapitalforderungen Barzah-
lung auf Anrechnung an den Steigerungspreis zu verlangen, ofine ihin die
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personliche Schuldpflicht zu iiberbinden (vgl. BISchKG 1980, S. 24 mit
Hinweis auf C. Jaeger, Bundesgesetz betreffend Schuldbetreibung und
Konkurs, N. 5 zu Art. 135 SchKG).

Ausnahmen von dieser Regelung sind nur in den Artikeln 48 und 49
VZG enthalten. Art. 48 VZG sieht die — hier nicht interessierende -
Uberbindung von (filligen) Zinsen von nicht filligen (und daher tber-
bundenen) Pfandforderungen auf Abrechnung an den Steigerungspreis
vor. Nach Massgabe von Art. 49 Abs. | lit. a VZG hat sodann der Erstei-
gerer die Verwertungskosten sowie die Kosten der Eigentumsiibertragung
ohne Abrechnung vom Zuschlagspreis persénlich zu tragen. Im weiteren
stellt Art. 49 Abs, 1 lit. b VZG eine personliche Schuldptlicht fiir nicht fil-
lige und deshalb im Lastenverzeichnis nicht eingetragene Forderungen mit
gesetzlichem Pfandrecht (i.S. von Art. 836 Z(GB, Brandassekuranzsteuer,
Liegenschaftensteuern usw.) auf. Uberdies statuiert Art. 49 Abs. 1 lit. b
VZG (am Ende) schliesslich eine perstnliche Zahlungspflicht des Erstei-
gerers {iber den Zuschlagspreis hinaus fiir die laufenden (und daher mit-
unter filligen) Abgaben wie «Gas, Wasser, Elektrizitit und dergleichen»,
Zu weiteren Zahlungen {iber den Zuschlagspreis hinaus kann der Erstei-
gerer nicht verpfiichtet werden (Art. 49 Abs. 2 VZG).

d) Im vorliegenden Fatl kénnen die im Zusammenhang mit dem Kana-
lisationsanschluss vom 24, Januar 1991 (= Datum der Abnahme) und der
anschliessenden Rechnung vom 1. Februar 1991 fillig gewordenen An-
schlussgebithren ausgehend von der Versteigerung vom 3, Dez. 1993 nicht
als «laufende Abgaben fiir Wasser» im Sinne von Art. 49 Abs. 1 lit. b
VZG qualifiziert werden.

Fiir dieses Ergebnis spricht namentlich auch die folgende bundesge-
richtliche Rechtsprechung. Im Entscheid BGE 61 111 1181f. beantragte die
Einwohnergemeinde Koniz vor Bundesgericht, dass «die Aufnahme der
Kanalisationseinkaufssumme in den Steigerungsbedingungen» mit der
Einschriinkung zu schiitzen sei, «dass sie nicht Schulditbernahme-Charak-
ter haben, sondern zur Orientierung des Ersteigerers dienen soll in dem
Sinne, dass soweit der Steigerungserlds die Kanalisationseinkaufssumme
nicht deckt, die Gemeinde den Ausfall gegenitber dem Erwerber als neu-
em Eigentiimer geltend machen kann» (vgl. zit. BGE 61 I1I, 8. 119).

In den Erwigungen wics das Bundesgericht darauf hin, dass nach rich-
tiger Auslegung des Gesetzes dem Ersteigerer fillige Forderungen mit ge-
sefzlichem, aber allen iibrigen Pfandrechten nachgehendem Grundpfand-
recht ohne Abrechnung am Zuschlagspreis nicht {iberbunden werden
konnten. Dabei fithrte es wortlich aus:

«Damit ist ausgeschlossen, dass der Ersteigerer irgendwie fiir den Aus-

fall einer im Lastenverzeichnis als fillig angegebenen Forderung mit ge-

setzlichem Pfandrecht nach der Steigerung noch in Anspruch genom-
men werden kénnte.
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Lbensowenig kann der (...) Satz, dass die Abgabe fitr Kanalisationsan-
schluss bei einem spiteren Eigentiimer des Gebdudes eingefordert wer-
cden kann, noch durchgreifen, sobald eine Zwangsverwertung stattgefurn-
den hat.»

(vel. BGE 6t 111 120, Hervorhebung nicht im Original.)

Diese Folgerungen begriindet das Bundesgericht damit, dass es an der
vom kantonalen Gesetzpeber festgelegten schlechten Rangstellung des
Grundpfandes fir Kanalisationsanschlussgebiihren liege, wenn die Ge-
meinde fiir ihre Forderung in der Zwangsverwertung einen Ausfal] erlei-
de. Es sei unzulissig, wenn eine Gemeinde diesen gesetzlich vorgesehe-
nen Nachieil dadurch auszugleichen suche, dass sie mittels kommunaler
Bestimmungen die bundesrechtlichen Steigerungsvorschriften durchkreu-
ze (vgl. zit. BGE 61 NI 120; BISchKG 1980, S. 25).

Die gleichen Uberlegungen gelten auch analog, wenn eine Gemeinde
fiir ihre Kanalisationsanschlussgebiihren kein Pfandrecht, sondern eine
solidarische Mithaftung der nachfolgenden Grundeigentiimer vorgesehen
hat. Auch hier wiirde es zu einer unertriiglichen Rechtsunsicherheit
fiilhren, wenn eine einzelne Gemeinde die bundesrechtlichen Vorschriften
liber die Ablésung und Uberbindung grundversicherter Forderungen im
Zwangsverwertungsverfahren mittels eigener Reglemente umgehen kénn-
te (vgl. BISchKG 1980, 8. 25). Vielmehr verlangt auch hier der Grundsatz
der derogatorischen Kraft des Bundesrechts, dass Kantone und Gemein-
den keine Vorschriften aufstellen diirfen, die dem Bundesrecht wider-
sprechen oder die Verwirklichung von Bundesrecht (hier Zwangsverwer-
tung von Grundstiicken) verunmoglichen {vgl. auch E. Briigger, SchKG
Schweiz. Gerichtspraxis 1946-1984, N3 zu Art. 135 SchKG). Tm Gibrigen
bleibt darauf hinzuweisen, dass die Aufstellung und Abinderung der Stei-
gerungsbedingungen im geselzlich vorgeschriebenen Verfahren zu erfol-
gen hat (vgl. Art. 134 SchKG und Art. 52 VZG).

e) Zusammenfassend ergibt sich, dass die Schuldpflicht fir die Kanali-
sationsanschlussgebiihren nach den bundesrechtlichen Bestimmungen
itber die Zwangsverwertung von Grundstiicken nicht auf den Beschwer-
defithrer (Ersteigerer) tibergehen konnte und dementsprechend hier die
Anwendung von Art. 24 Abs. 3 KR bundesrechtswidrig war {vgl.
BISchKG 1980, S. 26). Fiir dieses Resultat spricht schliesslich, dass nach
hochstrichterlicher Praxis die Nichtaufnahme einer Last in das Lastenver-
zeichnis, sei es infolge Nichtanmeldung durch den Berechtigten, sei es
wegen eines Fehlers des zustindigen Beamten, deren Untergang gegen-
iiber dem gutgliubigen Ersteigerer zur Folge hat, und zwar selbst dann,
wenn die Last im Grundbuch eingetragen war (vgh. BGE 106 11 191 mit
Hinweisen).

{VGE 314/94 vom 21, Juli 1994}
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23
Familienzulagen

- Riickerstartung einer Geburtszulage (§ 13 FZG). Selbstindigerwerbender
itberschreitet das Grenzeinkommen. Der Begriff «Familienzulagen» ist
der Oberbegriff fiir « Kinderzulagen» und «Geburtszulagen».

Aus den Enviigungen:

1. Die Riickerstattungsverfiigung bezieht sich cinerseits auf Kinderzu-
lagen, anderseits auf die Geburtszulage von 800 Franken, welche aus An-
lass des am 18. Juli 1992 geborenen X. ausgerichtet worden ist. Ange-
fochten ist ausschliesslich die Riickerstattung dieser Geburtszulage, wes-
halb sich der Beschwerdeentscheid darauf zu beschrinken hat.

2. Der Geltungsbereich des Geselzes iber die Familienzulagen (FZG,
nGS HI/365) erstreckt sich auch auf die Selbstindigerwerbenden mit Ge-
schiftssitz im Kanton Schwyz, deren AHV-pflichtiges Einkommen den
Grenzbetrag von Fr. 51000.— nicht tibersteigt. Dieser Grenzbetrag erhoht
sich um 4000 Franken flir jedes Kind im zulagenberechtigenden Alter
(§ 2 Abs. | lit. b FZG i.v. mit den §§ 3 und 4 Kantonsratsbeschluss zum
FZG) (nGS 111/366).

Im Falle des Beschwerdefiihrers betriigt das anspruchsbeschriinkende
Grenzeinkommen unter Beriicksichtigung seiner beiden Kinder 52000
Franken. Es ist ersteltt und unbestritten, dass er dieses Grenzzinkommen
deutlich Giberschritten hatte, weshalb kein Anspruch auf Familienzulagen
besteht. Familienzulagen sind ein Oberbegriff fiir Geburts- und Kinder-
zulagen (vgl. § 4 FZG). Anspruch auf Familienzulagen haben die dem Ge-
setz unterstellten Selbstiindigerwerbenden (§ 7 Abs. 1 lit. b FZG). Fir
Kinderzulagen und Geburtszulagen bestehen somit aufgrund der klaren
gesetzlichen Regelung die gleichen Anspruchsvoraussetzungen. Besteht
kein Anspruch anf Kinderzulagen, so besteht auch kein Anspruch auf Ge-
burtszulagen und umgekehrt.

Wer Familienzulagen bezogen hat, auf die ihm kein oder nur ein gerin-
gerer Anspruch zustand, hat den zu Unrecht bezogenen Betrag zuriick-
zuerstatten {§ 13 Abs. 1 FZG). Die Riickerstattung bezieht sich auf
Familienzulagen (also Kinderzulagen und Geburtszulagen). Hitte der Ge-
setzgeber die Riickerstattung auf Kinderzulagen beschriinken wollen, so
hiitte er in § 13 FZG den Begriff «Kinderzulagen» und nicht jenen der
«Familienzulagen» verwendet.

Aufgrund dieser Erwipgungen ergibt sich, dass die Riickerstattungsver-
filgung zu Recht auch die Geburtszulage miterfasst, weshalb die dagegen
eingereichte Beschwerde abzuweisen ist.

Auf die Rickerstattung kénnte nur verzichtet werden, wenn die Ge-
burtszulage gutgliubig bezogen worden wiire, und zusitzlich die Riicker-
stattung fiir den Rickerstattongspflichtigen eine grosse Hiirte bedeuten
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wiirde (% 13 Abs. 2 FZG i.v. mit Art. 47 Abs. ] AHVG). Dass diese Vor-
aussetzungen erflllt sind, wird vom Beschwerdefithrer nicht geltend ge-
mach{. Im itbrigen wire der Erlass erstinstanzlich von der Familienaus-
gleichskasse und erst auf Beschwerde hin vom Verwaltungsgericht zu prii-
fen.

(VGE 46/94 vom 20. Juli 1994),

24
Arbeitslosenversicherung

— Vermitthungsfiihigkeit (At 8,15 AVIG). Ein Versicherter ist withrend der
systembedingten kurzen Zeitliicke von 6 Wochen zwischen Offiziers-
schule und Abverdienen des Lewtnanigrades vermittlungsfihig.

Aus den Erwdiigungen:

2. a) Der Versicherte hat Anspruch aul Arbeitslosenentschidigung,
wenn er u.a, vermittlungstihig ist (vgl. Art. 8 Abs, [ lit. {f AVIG). Der Ar-
beitslose ist vermittlungsfihig, wenn er bereit, in der Lage und berechtigt
ist, eine zumutbare Arbeit anzunehmen (vgl. Art. 15 Abs. 1 AVIG).

b) Wer auf einen bestimmten Termin anderweitig disponiert hat und
demzufolge fitr eine neue Beschiftipung nur noch wiihrend einer relativ
beschrdnklen Zeit zur Verfligung steht, ist in der Regel nicht vermitt-
lungsftihig. Wer hingegen eine geeignete, jedoch nicht unmittelbar antret-
bare Stelle findet, handelt in Erfiillung der allen versicherten Personen
obliegenden Schadenminderungspflicht. Er hat nicht das Risiko einer al-
lenfalls noch lingeren Arbeitslosigkeit auf sich zu nehmen. Die Vermitt-
lungsfihigkeit bis zum Zeitpunkt des Stellenantritts ist zu bejahen, auch
wenn in der Praxis kaum Aussicht auf eine voriibergehende Beschafti-
gungsmoglichkeit besteht (vgl. Stauffer, Rechisprechung des Bundesge-
richts zum Sozialversicherungsrecht, AVIG, 8. 19 mit Hinweis auf BGE
11} V 207 Erw. 1),

c) Anderseits gilt bei beschriinkter Dauer der Vermittlungstihigkeit vor
einem Ausbildungslehrgang oder Auslandaufenthalt folgende Praxis: Ent-
scheidend ist, ob mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit anpenontmen
werden kann, dass ein Arbeitgeber die versicherte Person fiir die konkret
zur Verflipung stehende Zeit noch einstellen wiirde. Zu priifen sind daher
jeweils die konkreten Aussichten auf eine Anstellung auf dem fiir die stel-
lensuchende Person in Betracht faltenden allgemeinen Arbeitsmarkt un-
ter Beriicksichtigung der herrschenden konjunkturetlen Verhiltnisse so-
wie aller anderen Umsténde (vgl. Stauffer, a.a. 0., mit Hinweisen).

3. Im konkreten Fall war der Versicherte nach Abschluss der OS (22.
Mai 1993) bis zum anschliessenden Abverdienen des Leutnantgrades (ab
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5. Juli 1993) mit einer Liicke von 6 Wochen konfrontiert (wobei er sich
erst am 8. Juni 1993 und somit erst nach 2 Wochen zum Bezug von AlIE
anmeldete; mithin betrug die zeitliche Verfiigharkeit des Versicherten bei
der Anmeldung gerundet 4 Wochen).

Es wiire nun stossend, den Versicherten von der AlE-Anspruchsbe-
rechtigung auszuschliessen, nur weil der Staat fiir die Absolvierung der
OS einerseits und das anschliessende Abverdienen anderseits kein naht-
loses Konzept kennt, sondern vielmehr zeitliche Liicken vorgesehen sind
(vel. dazu die Regelung in anderen Staaten, wo die Militir- und Beforde-
rungsdienste in einem Zuge absolviert werden kdnnen).

Wenn der Versicherte das Abverdienen des Leutnantgrades hinausge-
schoben hitte bzw. hiitte hinausschieben kénnen (z.B. Verschiebung auf
1994), hitte die Vorinstanz nach der Anmeldung vom 8. juni 1993 keinen
Anlass gehabt, die Vermittlungsiiihigkeit des Versicherten in Frage zu
stellen, obwohl der Versicherte bei der Suche einer (Dauer)}Stelle mit dem
Handicap belastet gewesen wiire, dass er noch den Leutnantgrad abzu-
verdienen hat und dementsprechend dem neuen Arbeitgeber 17 Wochen
fehlen wiirde.

Mit anderen Worten ist im Falle einer raschestinfglichen Absolvierung
der militirischen Beférderungsdienste (mit einer systembedingten Liicke
zwischen OS und Abverdienen) davon auszugehen, dass der Versicherte
dadurch seine AlV-rechtliche Ausgangslage verbessert, indem er nach
dem Abverdienen nicht mehr mit dem erwihnten Handicap belastet ist,
sondern vielmehr zusdtzliche Qualifikationen (militirische Kadererfah-
rung ete.) ausweisen kann.

Bei dieser Sachlage rechtfertigt es sich in diesem Sonderfall (systembe-
dingte kurze Liicke zwischen OS und Abverdienen), sich an die in Erwi-
gung 2b (in fine) dargelegte Rechtsprechung anzulehnen, Demnach
handelt ein arbeitsloser Versicherter, welcher bereit ist, militdrische Be-
torderungsdienste zu leisten, in Erfiilllung der AlV-rechtlichen Schaden-
minderungspflicht, wenn er die Beforderungsdienste so rasch als méglich
absolviert und dabei die systembedingten Liicken mit Arbeitssuche/Ar-
beitseinsitzen von kurzer Dauer zu iiberbriicken versucht. In diesem Sin-
ne ist die Vermittlungsfihigkeit bis zum Zeitpunkt des Abverdienens zu
bejahen, auch wenn in der Praxis derzeit geringe Aussicht auf eine vor-
iibergehende Beschiftigungsmoglichkeit besteht.

Fiir dieses Ergebnis spricht schliesslich, dass Arbeitnehmer, die einen
bewilligten Kurs zur Umschulung, Weiterbildung oder Eingliederung be-
suchen, Leistungen der A1V beanspruchen kénnen, ohne das sie withrend
der Kursdauer vermittlungsfshig sein miissen (vgl. Art. 60 AVIG). Ana-
log ist auch das Erfordernis der Vermittlungsfithigkeit zu lockern, wenn es
darum geht, dass eine arbeitslose Person aufgrund einer bevorstehenden
Militdrdienstleistung fiir den Staat vorderhand nur wiihrend relativ be-
schriinkter Zeit etnsetzbar ist.

(VGE 143/93 vom 12. Januar 1994).
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25
Alters- und Hinterlassenenversicherung

~ Beitragspflicht fiir Selbstindigerwerbende, Nebenerwerb, Der Grund-
stiickgewinn aus gewerbsmdissigem Liegenschaftshandel ist als Erwerbs-
cinkommen beitragspflichtig. Die Ausgleichskasse ist an die Mitteilung
und Qualifikation des Grundstiickgewinnes durch die Stenerbehirde
grundsdizlich gebunden (§ 23 Abs, 4 AHVV).

Aus den Erwéiignngen:

. Der Beschwerdefiihrer (Bf.) ist hauptberuflich Geschiftsfihrer der
Firma X. Diese Firma titigt Immobiliengeschiifte und Verwaltungen. Ne-
ben dem unselbstindigen Erwerbseinkommen als Geschiiftsfilirer dieser
Firma deklarierte der Bf. in der Steuererklirung 1993/94 bei der direkten
Bundessteuer einen im Jahre 1992 erzielten Grundstitckgewinn von
Fr, 83677.— als Erwerbseinkommen. Dieser Grundstiickgewinn wurde mit
Verfiigung vom 4. Oktober 1993 unter Hinzurechnung des bei der kan-
tonalen Grundstiickgewinnsteuerveranlagung vorgenommenen Abzugs
von Fr. 2000~ (§ 49 Abs. | Steuergesetz) mit Fr. 42838~ (im Mittel bei-
der Jahre) veranlagt. Der Grundstiickgewinn resultierte aus dem Verkauf
einer 3'2-Zimmer-Eigentumswohnung,

2. Die kantonale Stewerverwaltung meldete den Gewinn von
Fr. 85677.~ {(Hinzurechnung des Abzugs nach § 49 Abs. | Steuergesetz)
der Ausgleichskasse, welche ihn als Einkommen aus einer nebenberufli-
chen, gelegentlich ausgeiibten selbstindigen Erwerbstiitigkeit qualifizier-
te und fiir 1992 gemiss Art. 22 Abs. 3 AHVYV veranlagte.

3. Der erwihnte Grundstiickgewinn unterliegt der AHV/IV/EQ-Bei-
tragspflicht nach Art. 22 Abs. 3 AHVYV, wenn es sich um Erwerbsein-
komimen handelt. Liegt ein privater Kapitalgewinn vor, dann handelt es
sich — wie in der Beschwerde zutreffend ausgefithit wird - nicht um bei-
tragspflichtiges Einkommen,

4, Die Vorinstanz beruft sich zur Begriindung der beitragsrechtlichen
Qualifikation des Grundstiickgewinns auf die Beitragsmeldung der Steu-
erverwaltung, welche fiir die Ausgleichskasse verbindlich se.

a) Die kantonalen Steuerbehdrden ermitteln das fiir die Berechnung
der Beitrige massgebende Erwerbseinkommen aufgrund der rechtskraf-
tigen Veranlagung fiir die direkte Bundessteuer, das im Betrieb arbeiten-
de Eigenkapital aufgrund der entsprechenden, rechtskriftigen kantonalen
Veranlagung unter Beriicksichtigung der Vorschriften tiber die direkte
Bundessteuer (Art. 23 Abs. t AHVV), Die Angaben der kantonalen Steu-
erbehorden sind fiir die Ausgleichskassen verbindlich (Art. 23 Abs. 4
AHVV).
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b) Nach der Rechtsprechung begriindet jede rechtskriiftige Steuerver-
anlagung die nur mit Tatsachen widerlegbare Vermutung, dass sie der
Wirklichkeit entspreche. Da die Ausgleichskassen an die Angaben der
Steuerbehéirden gebunden sind, und der Sozialversicherungsrichter
grundsitzlich nur die Kassenverfiigung auf ihre Gesetzmissigkeit zu itber-
pritfen hat, darf von rechtskriftigen Steuertaxationen bloss dann abgewi-
chen werden, wenn diese klar ausgewiesene Irrtiimer enthalten, die ohne
weiteres richtiggestellt werden kénnen, oder wenn sachliche Umsténde
gewiirdigt werden miissen, die steuerrechtlich belanglos, sozialversiche-
rungsrechtlich aber bedeutsam sind. Blosse Zweifel an der Richtigkeit ei-
ner Steuertaxation geniigen hiezu nicht; denn die ordentliche Einkom-
mensermitthung obliegt den Steuerbehérden, in deren Aufgabenkreis der
Sozialversicherungsrichter nicht mit eigenen Veranlagungsmassnahmen
einzugreifen hat. Der selbstindigerwerbende Versicherte hat demnach
seine Rechte, auch im Hinblick auf die AHV-rechtliche Beitragspflicht, in
erster Linie im Steuerjustizverfahren zu wahren (BGE vom 28.4.931.8. B,
BGE 110 V 130 E. 1; 106 V 130 Erw. I; 102 V 30 Erw. 3a; ZAK 1988,
S.298 E. 3; 1983, S. 22 Erw. 5).

Weiter ist zu beachten, dass der Sozialversicherungsrichter selbst dann
an die Steuerveranlagung gebunden ist, wenn eine nachtriigliche Ab-
klirung der Verhltnisse aufgrund der erst im Beitragsprozess eingereich-
ten Unterlagen ergeben kénnte, dass die Bundessteuerveranlagung bei
rechtzeitiger Erhebung der gesetzlichen Rechtsmittel im Steuerjustizver-
fahren wahrscheinlich korrigiert worden wiire. Andernfalls wiirde der So-
zialversicherungsrichter zum Steuerrichter, was aber offensichtlich der
vom Gesetz getroffenen Kompetenzabgrenzung zwischen den Stener- und
Sozialversicherungsorganen, an der festzuhalten ist, widerspriiche.

¢) Entscheidende Frage ist vorliegend, ob der Verkauf der Wohnung,
bei welchem der veranlagie Gewinn entstanden ist, als Akt der schlichten
Vermogensverwaltung oder aber, wie die Steuerbehérden und die Vorin-
stanz meinen, als gewerbsmiissige Liegenschaftshandelstitigkeit zu be-
trachten ist, Ist letztere Annahme zutreffend, so liegt Einkommen aus
selbstindiger Erwerbstitigkeit vor.

Die Aussage in der Replik des Beschwerdefiihrers ist richtig, wonach
die Bindung an die Angaben der Steuerbehorden die beitragsrechtliche
Qualifikation des Einkommens nicht betrifft, und ebenso keine Bindung
besteht in bezug auf die Frage, ob iiberhaupt Erwerbseinkommen und ge-
gebenenfalls solches aus selbstindiger oder unselbstindiger Tatigkeit vor-
liegt (vgl. BGE 111 V 294; 110 V 371; VGE 123/93 vom 22.12.1993 E. |
mit weiteren Hinweisen). Die grundsiitzliche Nichtbindung in diesen Fra-
gen ist namentlich deshalb richtig, weil es um AHV-spezifische Fragen
und Abgrenzungen geht, welche fiir die Steuerveranlagung von keiner
oder hichstens marginaler Relevanz sind. Die Steuerbehdrden befassen
sich deshalb auch kaum mit solchen Fragen, ist doch etwa die Steuerbar-
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keit eines Einkommens gegeben, ob es sich nun wm Erwerbseinkommen
oder um Vermégensertrag handelt.

Die Frage, ob gewerbsmissige Liegenschaftshandelstitigkeit vorliegt
oder nicht, ist indessen ein ausgesprochener Spezialfall. Gewinne aus dem
Liegenschattenhandel werden bei den kantonalen Steuern mit einer spe-
ziellen Objekisteuer, der Grundstiickgewinnsteuer, erfasst. Bei der direk-
ten Bundessteuer fehlt eine solche Objektsteuer, weshalb nach Art, 21
Abs. I Bst. a BdBSt Liegenschaftshandelsgewinne nur dann besteuert
werden, wenn der Liegenschaftshandel Enwerbstitigkeit darstetlt (vel. E.
Kinzig, Wehrsteuer/direkte Bundessteuer, 1982, N 44ff. zu Art. 21). Die
kantonalen Bundesstenerbehérden befassen sich deshalb bei dieser The-
matik explizit, fundamental, zentral und intensiv mit der Frage: Ist ein
(bzw. mehrere) Liegenschaftshandelsgeschiift, das ein Steverptlichtiger
getiitigt hat, als Erwerbstiitigkeit oder als Nichterwerbstitigkeit (schlichte
ordentliche Vermégensverwaltung) zu qualifizieren? Die reichhaltige
Steuerrechtspraxis verwendet als Indizienkatalog, der fiir die Annahme
oder Nichtannahme von Gewerbsmissigkeit spricht, genau die gleichen
Kriterien wie die AHV-Praxis (vgl. einerseits fiir das Steuerrecht: Kinzig,
a.&. 0., N 45 zu Art. 21; VGE 302/90 vom 9.4.90 Prot. [48(f; StE 1989, B
23.1 Nr. 17; anderseits fiir das AHV-Recht: Hanspeter Kiser, Unterstellung
und Beitragswesen in der obligatorischen AHV, Rz 3.72, S. 85). Die AHV-
Praxis nimmt hiebei allerdings eine rein rezeptive Funktion wahr und hat
zur Entwicklung und Gewichtung der Abgrenzungskriterien wenig beige-
tragen. Stellen sich aber bei der Qualifizierung, ob eine Liegenschalts-
handelstiitigkeit Erwerbstitigkeit darstellt oder nicht, bei der direkten
Bundessteuer wie bei der AHV die gleichen Tat- und Rechtsfragen, so ist
nicht ansatzweise einzusehen, weshalb gerade hier keine Bindung der
AHV-Organe an die Veranlagungen und Meldungen der fir die Veranla-
gung der dirckten Bundessteuer zustindigen kantonalen Steuerorgane be-
stehen soll. Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung sowie der
Grundsatz der Verfahrensikonomie gebieten es vielmehr — wie nament-
lich Kiiser (a.a.0., Rz 3.70) richtig erkannt hat —, dass die Verbindlichkeit
gemiss Art. 23 Abs. 4 AHVV auch filr diese Frage gilt (vgl. auch VGE
80/92 vom 18.11.1992 E. 2¢, Prot. 818; ZAK 1987, 423).

Eine gegeniiber den Steuerbehdrden abweichende Beurteilung durch
den Sozialversicherungsrichter kommt deshalb nur dann in Frage, wenn
die steuerrechtliche Qualifikation als offensichtlich unrichtig erschiene,
wenn klar ausgewiesene Irrtiimer vorliigen,

5. Der Revisor der Steuerverwaltung hilt in seiner Vernehmlassung
vom 22,2.1994 fest, dass die bundessteuermissige Veranlagung als er-
werbsméssige Liegenschaftshandelstitigkeit nicht irrtiimlich erfolgt sei.
Der Bf. misse nach der geltenden Praxis klar als gewerbsmassiger Lie-
genschaftshéndler taxiert werden, da diverse Indizien darauf hinwiesen
(Fremdfinanzierung, Zusammenhang mit der hauptberuflichen Titigkeit,
kein Ausniltzen einer zufillig sich bietenden Gelegenheit). Tm weiteren
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habe der Bf. schon mehrmals Liegenschaften gekauft nnd wieder verkauft
und auch schon Provisionen fiir Tétigkeiten im Liegenschaftenhandel er-
halten. Zu ergéinzen ist noch, dass die Durchsicht der Praxis zeigt, dass Er-
werbsmissigkeit und damit steuerbares und AHV-pflichtiges Einkommen
in der Praxis relativ rasch angenommen wird, auch bloss gelegentliche
oder vereinzelte Kdufe kénnen darunter fallen. Nicht nur Gewinne aus
der eigentlichen hauptberuflichen Liegenschaftshandelstiitigkeit fallen
darunter (VGE 8092, Prot. 818; Kiinzig, a.a. 0., N 46 zu Art. 21). Vorlie-
gend komunt noch hinzu, dass der BL. die fragliche Wohnung nie selber be-
wohnt hat. Auch der Umstand, dass zwischen Kauf und Verkauf der Woh-
nung eine Zeifspanne von finf Jahren lag, spricht keinesfalls gegen Ge-
werbsmissigkeit. Die Behauptung schliesslich, der Bf. habe die Absicht
gehabt, nach dem Tode seiner Eltern in die verkaufte Wohnung einzuzie-
hen, wird in der Beschwerde in keiner Weise belegt und ist wohl auch
nicht verifizierbar. Fest steht hingegen, dass er eine solche Absicht, sollte
sie je bestanden haben, nicht in die Tat umgewandelt hat.

Zusammenfassend steht fest, dass eine offensichtiich falsche, mit Irrtii-
mern behaftete Subsumtion von Seiten der Steuerbehdrden offensichtlich
nicht vorliegt, weshalb die Beschwerde abgewiesen werden muss. Selbst
bei erweiterter gerichtlicher Kognition wiire gleich zu entscheiden,
(VGE 19/94 vom 29. Juni 1994),
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II. Zivil- und Strafgerichte

26
Zivilrecht

— Rechisnatur des Untervichtsvertrages. Auflosbarkeit desselben.

Aus dem Sachverhalt:

Musiklehrer Z. klagte den Vater einer minderjihrigen Musikschiilerin
ein. Er verlangte das Musikunterrichtshonorar fiir drei Monate und be-
griindete seine Forderung mit der Bestimmung des Schulreglementes:
«Die Abmeldung vom Unterricht kann nur auf Ende eines Quartals er-
folgen. Diese muss schriftlich einen Monat vor Ablauf eines Quartals im
Besitze des Lehrers sein. Bei nicht rechizeitig erfolgter Abmeldung bleibt
die Zahlangspflicht fiir das folgende Quartal bestehen.»

Der Beklagte stelit siclr auf den Standpunkt, dass beziiglich Auflisung
des Vertrages die aufiragsrechtlichen Bestimmungen gelten und der Ver-
trag deshalb jederzeil auflosbar gewesen sel.

Aus den Erwiigungen:

Der Unterrichtsvertrag ist ein gemischier Vertrag in der Form des
Kombinationsvertrags, der Elemente des Auftrags (personlicher Unter-
richt), des Kaufs (Lehrmaterial), der Miete {von Réiumen und Musikin-
strumenten) und unter Umstiinden auch des Abzahlungskaufs enthiilt
{vel. Walter R. Schiuep, SPR VII/2, Inntominatvertrige, S. 919).

Ob das in Art. 404 Abs. | OR geregelte Widerrufsrecht zwingendes
oder dispositives Recht enthile, ist umstritten (... nihere Ausfilhrungen).
Der Einzelrichter hilt mit einem Teil der Lehre dafiir, dass jedenfalls bei
«typischen» Auftragsverhiltnissen die Vorschriften von Art. 404 Abs. |
OR zwingendes Recht darstellen. Offen gelassen werden kann, ob bei aty-
pischen Auftrdgen ecine andere Auflésungsordnung vereinbart werden
kann, Typisch ist ein Auftragsverhilinis dann, wenn es unentgeltiich ist,
oder, bei Entgeltlichkeit, wenn es hichstpersonlicher Natur ist. Fiir den
Unterrichtsvertrag gilt, dass der Unterrichtsnehmer in fachlicher Hinsicht
vom Unterrichtsgeber abhiingig ist, und die persdnlichen Leistungen des
Lehrenden einen grossen Platz einnehmen {vgl. Schluep, a.a. 0., S. 915,
918). In casu musste der Kldger im Unterricht auf die Tochter des Be-
klagten eingehen, um dieser einen ihren Fihigkeiten und Neigungen ent-
sprechenden Musikunterricht gewihrleisten zu konnen. Die Titigkeiten
der Tochter in der Musikschule, beispielsweise das Lernen, Gestalten,
Horen und Empfinden der Musik, sind als Erscheinungen zu betrachten,
die den persdnlichen Bereich betreffen. Beim vorliegenden Musikunter-
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richtsverhiltnis handelt es sich zweifellos um ein sogenanntes «typisches»
Auftragsverhiiltnis. Damit ist der Beklagte trotz anders lautender Bestim-
mung im Schulreglement befugt, den Vertrag nach Art. 404 Abs. 1 OR je-
derzeit aufzolosen (Ausfithrungen, dass die Kiindigung zur Unzeit erfolg-
te).

(Entscheid Einzelrichter des Bezirksgerichtes Hofe vom 10. August 1994
(ER 11-4/94).

27
Zivilrecht

— Werkeigentitmerhaftung bei einer Wasserrutschbahn,

Aus dem Sachverhalt

M., geb. 25.11.1968, fuhr in einem Ring sitzend die Wasserrutschbahn
Cresta-Run hinunter, Bei der zweiten Kurve liberschlug er sich und zog
sich dabei einen Zahnschaden zu. M. verlangt vom Betreiber der Anlage
und von dessen Haftpflichtversicherer einen Gesamtbetrag von Fr. 6000.—
als Entschiidigung fiir Zahnarztkosten und als Genugtuung,

Aus den Erwiigungen:

1. (Ausfiihrungen, dass kein Forderungsrecht gegen den Haftpflichtversi-
cherer besteht.)

2. (Ausfithrungen, dass nicht nachgewiesen wurde, dass die eingeklagte
Betreiberin Eigentiimerin der Werkanlage ist, und dass nur die Ei-
gentiimerin fiir allfillige Werkmiingel belangt werden kann.)

3. Zum Werkmangel: Der Eigenilimer eines Gebéudes oder eines ande-
ren Werkes haftet gemiiss Art. 58 Abs. | OR fiir den Schaden, fiir wel-
chen dieser infolge fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder mangel-
haften Unterhalts die Ursache setzt. Ein Werk ist dann fehlerhaft, wenn
es fiir den thm zugedachten Gebrauch keine hinreichende Sicherheit
bietet (BGE 117 IT 400 mit Hinweisen). Der Kliger nennt als Beweis-
mittel fiir dic Mangelhaftigkeit des strittigen Werkes lediglich den Au-
genschein (ndhere Ausfithrungen zum Ergebnis des Augenscheins).

Der Einzelrichter kommt zum Schluss, dass die Wasserrutschbahn
Cresta-Run bei verniinftiger Beniitzung und Einhaltung der von der
Betreiberin umschriebenen Sicherheitsvorkehrungen sicher berutscht
werden kann und keinen Mangel aufweist, Insbesondere kann ein
Bahnbeniitzer bei korrekter Sitzposition, und sofern er sich vorschrifts-
gemiiss an den Haltegriffen festhilt, nicht aus dem Ring fallen. Die ent-
sprechenden Hinweise bzw., Warnschilder sind denn auch gut sichtbar
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angebracht. Dass die Cresta-Run sicher benutzt werden kann, hat auch
die Probefahrt des Gerichisschreibers ergeben,

Ein Werkmangel kann entgegen kligerischer Ansicht nicht schon dar-
aus abgeleitet werden, dass es immer wieder vorkommt, dass ein Bahn-
beniitzer aus dem Ring fillt. Zum einen gilt es hier zu beachten, dass
jede Wasserrutschbahn die Gefahr in sich birgt, dass Personen ats dem
Ring fallen. Zum anderen ist vor Augen zu halten, dass das Alpamare
dazu bestimmt ist, ein Plausch- und Vergniigungsbad zu sein. Insbeson-
dere sollen die Wasserrutschbahnen einen Hauch von Abenteuer ver-
mittetn, Die Benutzer der Wasserrutschbahn wollen durchgeschiittelt
werden. Was die angesprochenen Fille betrifft, ist weder nachgewiesen,
dass sich Bahnbentitzer vorschriftsgemiiss verhalten haben, noch dass
es jeweils auch zu Verletzungen gekommen ist.

{Entscheid Einzelrichter des Bezirksgerichtes Hofe vom 9. Mai 1994 (ER

7-3/93).

28
Zivilprozessrecht

— Rechtsmittel bei allgemeinemn Verbot nach § 179 ZPO; vol. EGV-8Z 1990
Nr 45,

Aus den Erwiigungen:

1. Die angefochtene Verfiigung stellt eine Erledigungsvertiigung mit
unbestimmtem Streitwert im Sinne von § 204 ZPO dar, die grundsétzlich
mit dem Rekurs anfechtbar ist, Bereits in KG 268+339%/93 RK 1 vom
19.10. 1993 hat jedoch die 1. Rekurskammer mit Hinweis auf die Praxis
festgestellt, dass zur Ergreifung des Rekurses nach § 204 ZPO nur die am
Verfahren beteiligten Parteien legitimiert sind. Da sich ein allgemeines
Verbot nach § 179 ZPO «gegen einen unbestimmten Personenkreis» rich-
tet, wird dieses immer auf einseitiges Vorbringen des Gesuchstellers cr-
lassen (§ 172 ZPO; EGV-SZ 1990, S, 125; ZR 73 1974, S. 288; Strauli/
Messmer, Kommentar zum gleichlautenden § 225 ZPO-ZH, N 2). Den
vom Verbot betroffenen Dritten kommt folglich aufgrund der besonderen
Natur des nichtstreitigen Verfahrens keine Parteistellung zu. Sic sind des-
halb nach konstanter Praxis auch mit dem Rekurs nach § 204 ZPO aus-
geschlossen.,

2. Aus dem Fehlen der Rekursméglichkeit schliessen die Beschwerde-
fiihrer, dass ihnen die Nichtigkeitsbeschwerde gemiiss §§ 213ff. ZPO zur
Verfiigung stehe. Die Abgrenzung von Rekurs und Nichtigkeitsbeschwer-
de erfolgt indessen nicht nach Massgabe der Legitimation, sondern nach
der Art des angefochtenen Entscheides, indem sie Platz greift, wo die Pro-
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zessbeteiligten mit dem Rekurs oder der Berufung ausgeschlossen sind
(8 215 ZPQO). Namentlich stellt die Nichtigkeitsbeschwerde keine «Popu-
larbeschwerde» dar, die es irgendwelchen Dritten, die sich durch einen
Entscheid in irgendeiner Weise betroffen fiithlen, erméglichen wiirde, die-
sen Entscheid anzufechten. Die Legitimation zur Nichtigkeitsbeschwerde
ergibt sich vielmehr aus den gleichen Grundsiitzen, wie sie fiir die Beru-
fung und den Rekurs gelten. Danach sind zur Einreichung eines Rechts-
mittels befugt: die Parteien, der Haupt- und Nebenintervenient sowie al-
lenfalls die Streitgenossen (vgl. dazu Striuli/Messmer, a.a.0., N 5 vor §
259 ZPO-ZH; D. von Rechenberg, Die Nichtigkeitsbeschwerde in Zivil-
und Strafsachen nach ziircherischem Recht, S, 11). Zur Beschwerdelegiti-
mation der Beschwerdefithrer kann folglich aufl die Erwigungen zur Re-
kurstegitimation (vorne Ziff. 1) verwiesen werden.

3. Die Unzulissigkeit der Nichtigkeitsbeschwerde ergibt sich schliess-
lich auch aus ihrem subsididren Charakter. Sie ist nur gegeben gegen Ent-
scheide, die nicht der Berufung oder dem Rekurs unterliegen (§ 215
ZPQO). Gerade die Rechtsmittellegitimation «Dritter» ist jedoch in § 205
ZPO abschliessend geregelt. Danach kiinnen Drittpersonen gegen jeden
Entscheid, der in ihr Recht eingreift, Rekurs erheben, auch wenn den Par-
teien selbst der Weiterzug nicht gestattet ist. Ist die Legifimation zur An-
fechtung eines Entscheides durch eine Drittperson (z. B, im nichtstreitigen
Verfahren) gegeben, so steht ihr demnach unabhiingig von der Art des
Entscheides der Rekurs, nicht aber die Nichtigkeitsbeschwerde zur Ver-
fiigung. Neben diesem generellen und ausschliesslichen Rechtsmittel zu-
gunsten «betroffener» Dritter bleibt fiir die subsidifire Nichtigkeitsbe-
schwerde somit kein Raum.

Wie bereits in KG 268+339/93 RK 1 vom 19.10.1993 ausgefiihrt worden
ist, knnen gemiss § 205 ZPO «Dritte» den Rekursweg beschreiten, so-
fern sie durch den angefochtenen Entscheid unmitteibar in ihren Rechten
verletzt sind (Strauli/Messmer, a.a.0., N 2 zum gleichlautenden § 273
ZPO-ZH). Mit dem allgemeinen Verbot wird indessen nur «fiir Ungehor-
same, die kein besseres Recht nachzuweisen verméogen», Busse angedroht
(§ 179 Abs. 2 ZPO). Ein das Verbot Ubertretender hat folglich die Mog-
lichkeit, im gegen ihn ertffneten Strafverfaliren sein besseres Recht nach-
zuweisen und sich damit zu exkulpieren. Was K. erreichen will, ist denn
auch lediglich ein Verbot gegeniiber jenem Personenkreis, der kein Recht
zum Befahren der B.-strasse besitzt. Vom Verbot ausgenomumen sind aus-
driicklich die Anwohner und Bewirtschafter des B.-gebietes. Das Verbot
richtet sich also nicht gegen die Beschwerdefiihrer, weshalb sie durch das
Verbot nicht wmmittelbar betroffen sind. Dies gilt auch fiir die Géste des
Restaurants B. und die Mitglieder des Vereins, die sich — sofern bestehend
- auf ihr besseres Recht berufen kénnen. Bloss mittelbar schidigende
Riickwirkungen, z.B. der mit dem aligemeinen Fahrverbot in Zusammen-
hang stehende Riickgang der Giéste im Gasthaus B., genfigen fiir die Re-
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kurslegitimation nach § 205 ZPO nicht (vgl. Strduli‘Messmer, a.a.0., N 2
zd § 273 und N 7 zu § 225 ZPO-ZH). Das Kantonsgericht hat deshalb be-
reits in EGV-S§Z 1990 Nr. 45 die Rekurslegitimation von durch ein allge-
meines Verbot «Betroffenen» in Ubereinstimmung mit der Ziircher Pra-
xis verneint. Fehlt den Beschwerdefithrern aber die Legitimation zum
Rekurs nach § 205 ZPO, was selbst von den Beschwerdefithrern einge-
raumt wird (Beschwerdeschrift S, 2 Ziff, 2), steht ihnen auch kein anderes
Rechtsmitiel zur Verfiigung. Denn § 205 ZPQO bezieht sich auf alle Ent-
scheide, die in die Rechte Dritter eingreifen. Fiir ein subsididres Rechis-
mittel bleibt somit kein Raum, weshalb auf die Nichtigkeitsbeschwerde
nicht eingetreten werden kann.

4, Dass den Beschwerdefiihrern mit dem Ausschluss von Nichtigkeits-
beschwerde und Rekurs nicht jede Anfechtungsméglichkeit des allgemei-
nen Verbotes genommen ist, wurde bereits in KG 268+339/93 vom
19.10.1993 dargelegt (Erw. 3). Haben sie Rechte an der Strasse, die mit
dem allgemeinen Verbot unvereinbar sind, so beseitigt das ergangene Ver-
bot diese Rechte nicht. Dokirin und Praxis sprechen den Betroffenen des-
hatb einhellig das Recht auf Erhebung einer negativen Feststellungsklage
zu. Danach kann auf Feststellung des Nichtbestehens eines Rechis geklagt
werden, z, B. auf die gerichtliche Feststeliung, dass das Eigentum des K,
nicht so weit geht, um ein allgemeines Fahrverbot aufzustellen, sofern die
Klidger ein rechtliches Interesse an dieser Feststellung haben (Strauli/
Messnier, a.a. 0., N | zu § 59 ZPO-ZH). Damit in Ubereinstimmung steht
auch § 175 Abs. 4 ZPO, wonach fehlerhafte Anordnungen, die auf einsei-
tigen Antrag ergangen sind, aufgehoben und abgeiindert werden kénnen.
Auf diese Weise konnen die Interessen der Rekurrenten ohne wesentliche
Beeintriachtigung ihrer Rechte gewahrt werden. Das Verbot wird zwar
zuniichst erlassen; allfillige bessere Rechie bleiben aber bestehen. Der
einzige Nachteil der Betroffenen besteht darin, dass sie klagen miissen,
obschon an sich niemand verpflichtet ist, ein Recht wider seinen Willen
oder friiher als er will, geltend zu machen. Diese Regel gilt jedoch nur,
soweit das Gesetz keine Ausnahmen vorsieht, wie dies gerade bei § 179
ZPO der Fall ist (ZR 73 1974, §. 289}, Das ordentliche Verfahren bictet
zudem den Vorteil, dass die umstrittene Frage ohne Beschrinkung der
Beweismittel und in einer umfassenden Beurteilung der gegenseitigen
Rechte und Pflichten enischieden werden kann,

{Beschluss vom 11. Februar 1994; KG 358/93 RK 1),
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29
Zivilprozessrecht

— Der Entscheid tiber die Sistierung des Prozesses obliegt allein dem Rich-
ter.

Aus den Erwdgungen:

Lediglich der Vollstdndigkeit hatber sei erwihnt, dass die Nichtigkeits-
beschwerde auch in der Sache unbegriindet ist. Die Beschwerdefiihrerin
irrt namentlich in der Annahme, die Parteien konnten als Ausfluss der
Dispositionsmaxime durch Vereinbarung itber die Sistierung von penden-
ten Prozessen bestimmen, Dieser Verfahrensgrundsatz besagt mit Bezug
auf den Verfahrensgang nur, dass der Richter nicht von Amtes wegen
titig wird; durch Parteihandlung kann der Prozessbeginn bestimmt und
durch Parteihandiung — d. h. durch Klageanerkennung, Klagertickzug oder
Vergleich — kann auch seine Beendigung herbeigefiihrt werden (Max Gul-
dener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, S. 148; Oscar Vogel, Grundriss
des Zivilprozessrechts, N 6 zu § 30). Im iibrigen obliegt die Verfahrens-
leitung wihrend der Litispendenz jedoch ausschliesslich dem Gericht
(§ 48 ZPO). Nur wenige Kantone schen die Berechtigung der Parteien
vor, eine Sistierung des Prozesses zu vereinbaren (Guldener, a.a.O.,
S. 277). Im Kanton Schwyz ist der Entscheid tiber die einstweilige Ein-
stellung des Verfahrens aus zureichenden Griinden indessen ausdriicklich
dem Richter vorbehalten (§ 49 Abs, 2 ZPO). Der Einzelrichter durfte so-
mit unabhingig der Parteiantriige und ohne Verletzung eines Verfahrens-
grundsatzes (§ 213 Ziff. | ZPO) iiber die einstweilige Einstellung der Wie-
derherstellungsverfahren entscheiden.

(Beschluss vom 29. April 1994; KG 4/94 RK 2).

30
Zivilprozessrecht

— Nachfrist nach § 208 Abs. 2 ZPO.

Aus den Erwigungen:

Gemiss § 208 Abs. 2 ZPO sind in der Rekursschrift «die Rekursantri-
ge zu stellen und zu begriinden». Die Rekursschrift muss demnach ~ im
Gegensatz zum Berufungsverfahren (§§ 192/195 ZPO) ~ die Antriige und
eine Begriindung enthalten. Diesen Anforderungen geniigt die von den
Rekurrenten eingereichte Rechtsschrift insefern nicht, als ihr Rechtsver-
trefer wegen eines rund einmonatigen Auslandaufenthalts bewusst auf die
Begriindung der Antriige verzichtet hat. Zwar sieht § 208 Abs. 2 ZPO vor,
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dass dem Rekurrenten, wenn die Rekursschrift diesen Anforderung nicht
genligt, «eine kurze Frist zur Behebung des Mangels angesetzt (wird) un-
ter der Androhung, dass sonst auf den Rekurs nicht eingetreten werde».
Diese Moglichkeit der Mingelbehebung kann indessen nicht dahin aus-
gelegl werden, dass generell ein Anspruch auf Nachfristansetzung zur
Rekursbegriindung bestiinde. Auszugehen ist vielmehr vom Grundsatz,
dass ein Rekurs mit Antrag und Begriindung innert der 2(tdgigen Re-
kursfrist einzureichen ist. Diese Bestimmung wiirde wirkungslos, wenn
sich jeder Rekurrent dadurch, dass er den Rekurs ohne Begriindung ein-
reicht, tiber die Nachfrist eine zusiitzliche Begriindungsfrist erwirken
konnte. Hitte der Gesetzgeber dies gewollt, so hiitte er dem Richter all-
gemein die Befugnis zur Erstreckung der Begriindungsfrist eingerdumt,
Daraus, dass dies nicht geschehen ist, darf geschlossen werden, die Nach-
fristansetzung zur Rekursbegriindung solle die Ausnahme und nicht die
Regel sein (so ausdriicklich BGE 108 Ta 211 E. 3). In diesem Entscheid,
welcher zu einer analogen Bestimmung des zitrcherischen Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes (§ 23 VRG) ergangen ist, fithrie das Bundesgericht
weiter aus, es kdnne sicher nicht derjenige Rekurrent eine Nachfrist be-
anspruchen, welcher die Erfordernisse an die Rekursschrift bewusst nicht
erfiilit habe mit dem Zweck, eine Nachfrist zu erwirken. Die Nachfrist
konne nicht dazu dienen, die Frist zur Beschwerdebegritndung zu verlin-
gern, d.h. eine inhaltlich ungenfigende Rechisschrift zu ergiinzen. Die be-
schwerdefiihrende Partei kdnne daher auch keinen Anspruch auf Fristan-
setzung haben. Sie erwerbe insbesondere einen solchen nicht dadurch,
dass sie eine unvollstindige Begriindung einreiche (BGE 108 1a 212, 96 1
96). Diese Praxis ist anch von Repierungsrat und Verwaltungsgericht des
Kantons Schwyz hinsichtlich der analogen Bestimmung in § 38 VRP itber-
nommen worden {EGV-SZ 1985 Nr. 45, 1989 Nr. 7). Sinn und Zweck der
Nachfristansetzung sei, ein Rechismitiel nicht von vornherein an for-
mellen Anforderungen scheitern zu lassen. Geholfen werden soll in erster
Linie rechtsunkundigen Laien, dic mit den Verfahrensregeln wenig oder
iiberhaupt nicht vertraut seien. Dies kénne bei einem Rechtsanwall aber
nicht angenommen werden. Ein solcher miisse wissen, dass innert der ge-
setzlichen Rechtsmittelfrist von 20 Tagen eine rechisgeniigliche Rechts-
schrift einzureichen sei. Wer absichtlich eine mangelhafte Rechtsmittel-
eingabe mache und das Begrindungserfordernis bewusst missachte, habe
deshalb keinen Anspruch darauf, durch Gewihrung einer Nachirist von
den Folgen seiner selbstverschuldeten Sidummis entlastet zu werden. Ein
solches Verhalten kdme einer rechtsmissbriuchlichen Verlidngerung der
gesetzlichen Rechtsmittelfristen gleich, was insbesondere gegeniiber den
pflichtgemiéiss handelnden Verfahrensparteien einen ungerechtfertigten
Vorteil bedeuten wiirde. Rechtsmissbrauchliches Handeln verdiene aber
keinen Rechtsschutz {(EGV-SZ 1985 Nr. 45, 8. 136).

Diese Auslegung entspricht auch der Praxis des Kantonsgerichtes zu
§ 208 ZPO. Die Nachfristansetzang wird vor allem gegeniiber juristischen
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Laien praktiziert, namentlich zur Nachreichung von klaren Antriigen.
Gegeniiber Rechtsamwiilten wird indessen nur in ausserordentlichen, ob-
jektiv begriindeten Fiillen davon Gebrauch gemacht, Zeitknappheit, mit
welcher Anwilte mit konstanter Regehmiissigkeit konfrontiert sind, reicht
hiefiir in der Regel jedoch nicht aus, jedenfalls dann nicht, wenn diese -
wie im vorliegenden Fall — durch vorausgeplante Abwesenheit bewirkt
worden ist (EGV-SZ 1985 Nr, 45, S. 136). In diesem Zusammenhang ist
darauf hinzuweisen, dass der Rechtsvertreter der Rekurrenten seine An-
waltskanzlei in einer Bilrogemeinschaft betreibt, so dass bei ferienbe-
dingter Abwesenheit eines Partners mit entsprechender Organisation
ohne weiteres fiir eine geniigende Vertretung gesorgt werden kann. Aber
auch bei ginzlicher Schliessung der Kanzlei infolge Betriebsferien hiitte
er durch eine externe Vertretung fiir die Besorgung seiner Mandate
besorgt sein miissen, was ohne weiteres daraus erhellt, dass auch fiir den
Fall der Veroffentlichung der Konkurseinstellung wihrend der Ferien-
abwesenheit dic notwendigen Vorkehrungen hitten getroffen werden
miissen. Auch hiitte der Rechtsvertreter der Rekurrenten nach erfolgter
Verdffentlichung der Konkurseinstellung noch geniigend Zeit gehabt,
einen anderen Anwalt mit der Mandatsfithrung zu beaufiragen und zu in-
struieren. Die mangelhafte Rekursbegriindung ist demnach selbstver-
schuldet, weshalb im Sinne der erwiihnten Praxis eine Nachirist zur Er-
giinzung der Rekursbegriindung nicht anzusetzen ist,

(Beschluss vom 28. Februar 1994; KG 443/93 RK 2).

3
Zivilprozessrecht

~ Verfalren bei Klageeinleitung nach Art, 274 f OR

Aus den Erwdgungein.

1. Der Einzelrichter begriindet seinen Nichteintretensentscheid damit,
das Gerichtsverfahren im Sinne von Art, 274 { OR, mit dem die unterle-
gene Partei sich gegen den Entscheid der Schlichtungsbehorde wende, be-
ginne mit der Einreichung der Klageschrift beim Einzelrichter im be-
schleunigten Verfahren. Korrekterweise hitte die Rechtsmittelbelehrung
der Schlichtungsstelle prizisieren milssen, die Klageschrift habe den An-
forderungen von § 95 ZPO zu entsprechen, doch seien die Kldger durch
einen Anwalt vertreten, der von Berufs wegen wisse, dass die Klageschrift
nebst den Rechtsbegehren eine Begriindung und die Beweisantrige ent-
halten miisse. Einem juristischen Laien, der diese Anforderungen nicht
erfiille, werde zwar praxisgemiss im Sinne von § 95 Abs. 3 ZPO Frist zur
Behebung des Mangels angesetzt, unter der Androhung, dass sonst auf die
Klage nicht eingetreten werde. Anwiilten gegeniiber rechtfertige sich hin-
gegen solche Nachsicht nicht. So werde nach konstanter Praxis des Kan-
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tonsgerichtes Nachfrist im Sinne von § 208 Abs. 2 ZPO zur Verbesserung
einer mangelhaften Rekursschrift nur Nichtanwilten gewihrt, von denen
im Unterschied zu den Anwilten die genave Kenntnis der prozessualen
Anforderungen an Form und Inhalt von Rechtsschriften nicht unbedingt
verlangt werden kénne. Diese Praxis sei vorliegend analog anzuwenden,
die Interessenlage sei praktisch identisch, denn in beiden Fillen gehe es
darum, das Gericht bzw. die Rekursinstanz innert bestimmiter Frist
gehorig anzurufen, Nachdem der Vertreter der Kliger das Begehren um
Mieterstreckung nicht einmal summarisch begriindet habe, was ihm ohne
weiteres zuzumuten gewesen wire, sel auf das Erstreckungsbegehren
mangels Einreichung einer gehorigen Klageschrift nicht einzutreten.

Der Hinweis des Einzelrichters auf die strenge Praxis des Kantonsge-
richtes zur Frage der nachtriglichen Ergiinzung der Rekursbegriindung
gemiiss § 208 Abs. 2 ZPO ittt an sich zu, Im zitierten Entscheid KG
365/21 RK 1 vom 22, Januar 1992 1. S. M., der das Gesuch eines ausser-
kantonalen Anwaltes um Wiederherstellung der Frist zur Einreichung der
Rekursbegriindung betraf, hielt die 1. Rekurskammer fest, Nachfrist
gemiss § 208 Abs. 2 ZPO zur Verbesserung der Rekursschrift werde pra-
xisgemiiss nur Nichtanwilten gewihrt; wiirde Anwilten wegen Uberla-
stung Nachfrist zur Ergiinzung der Rekursbegriindung gewihrt, liefe dies
regelmiissig auf eine Verlingerung der gesetzlich auf 20 Tage festgelegten
Rekursfrist hinaus, was abzulehnen sei.

Dem Einzelrichter ist zuzugeben, dass zwischen der Anrufung des
Richters gemiiss Art. 274 f Abs. I OR und der Rekurserhebung im Sinne
von § 208 Abs. | ZPO insofern eine Parallele besteht, als Klage und Re-
kurs innerhalb bestimmter Frist einzureichen sind und Fristversiumnis
Verwirkungsfolgen nach sich zieht. Diese Parallele besteht itbrigens zu al-
len Verfaliren, {tr die bundes- oder kantonalrechtlich Klagefristen vorge-
sehen sind. Wird hier gestiitzt auf § 95 Abs. 3 ZPO Nachfrist zur Verbes-
serung oder Erpinzung der Klageschrift gewidhrt, kann dies im Effekt
ebenfalls auf eine Verlingerung der gesetzlichen Klagefrist hinauslaufen.
Ob es sich indessen rechifertigl, die strenge Praxis des Kantonsgerichtes
zur Nachlristgewihrung im Sinne von § 208 Abs. 2 ZPO auf § 95 Abs. 3
ZPO zu iibertragen, ist damit nicht gesagt und bedarf niherer Priifung,
Diese hat sich auf das Gerichtsverfahren gemiiss Art. 274 f OR (Streit
aus Miete von Wohnungs- oder Geschilftsriiumen) nach Abschluss des
Schlichtungsverfahrens zu beschriinken.

2. Abgesehen von Klage- und Rekursfrist, die einzuhalten sind, um das
Verfahren iiberhaupt in Gang zu setzen, bestehen zwischen dem Rekurs-
verfahren im Sinne der §§ 2031, ZPO und dem Klageverfahren nach Art.
274 £ OR markante Unterschiede,

a) Beim kantonalrechtlichen Rekursverfahren handelt es sich um ein
straif geregeltes Rechtsmittelverfahren, das in einfachem Schriftenwech-
sel (Rekursschrift/Rekursantwort) durchgefithrt wird, Nur wenn die Re-
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kursantwort neue Tatsachen oder neue grundsitzliche Standpunkte ent-
hilt, wird dem Rekurrenten zur Wahrung des rechtlichen Gehdrs Gele-
genheit zur Stellungnahme eingerdumt. In der Rekursschrift hat also der
Rekurrent seinen Standpunkt abschliessend und definitiv darzulegen. —
Die «Anrufung des Richters» gemiiss Art. 274 f Abs. 1 OR (oder Art. 259
i Abs. 2 OR) ist dagegen kein Rechtsmittel, kein Weiterzug eines Verfah-
rens an die nichsthdhere Instanz, das Gerichtsverfahren keine Fortset-
zung des Verfahrens vor der Schlichtungsbehorde und der Richter nicht
Rechtsmittelinstanz. Vielmehr tritt der Mieterstreit mit der Anrufung des
Richters erstmals in die gerichtliche Phase. Der durchgefithrte Schlich-
tungsversuch und der Entscheid der Schlichtungsbehorde sind lediglich
prozessuale Voraussetzungen dafilr, dass Klage beim Richter erhoben
werden kann. Entscheidet die Schlichtungsbehdrde nach erfoiglosem
Schlichtungsversuch iiber die zulissige Mietzinshohe, die Gultigkeit einer
Kiindigung oder iiber eine Mieterstreckung, kommt dieser Entscheid nur
zum Tragen, wenn die Anrufung des Richters unterbleibt. Gelangt dage-
gen die unterlegene Partei innert 30 Tagen an den Richter, so falt der
Entscheid der Schlichtungsbehdrde ohne weiteres dahin. Die Anrufung
des Richters gemiss Art. 274 f OR hat damit primiir die Funktion einer
Einsprache dhulich § 178 Abs. 3 ZPO, mit der Folge, dass das Gerichts-
verfahren in Gang gesetzt wird und der Richter erstinstanzlich urteilt, al-
so nicht etwa den Entscheid der Schlichtungsbehdrde tberpriift, ihn auf-
hebt, abiindert oder bestiitipt. Der Entscheid der Schlichtungsbehtrde be-
stimmt lediglich die Parteirollenverteilung des richterlichen Verfahrens
(BGE 117/1991 11 506f. unter Hinweis auf SVIT-Kommentar Mietrecht,
N 3 zu Art. 274 [ OR). Im iibrigen ist die Regelung der Zustindigkeit und
des Verfahrens den Kantonen iiberfassen (Art. 274 OR), mit der Ein-
schriinkung allerdings, dass die Kantone flir Mietstreitigkeiten ein einfa-
ches und rasches Verfahren vorzusehen haben (Art. 274 d Abs. 1 OR).
Auch mit diesem Vorbehalt muss aber das erstinstanzliche Gerichtsver-
fahren mit umfassendem rechtlichem: Gehor und ohne Beweisbeschrin-
kung als vollwertiges Erkenntnisverfahren ausgebaut sein, den Parteien
mithin Gelegenheit geben, sich im Hauptverfahren in der Regel zweimal
zu dussern. Der Kliger hat grundsitzlich Anspruch auf Replik, im Unter-
schied zum kantonalen Rekursverfahren ist er nicht gehalten, seinen
Standpunkt schon in der ersten Rechtsschrift abschliessend darzulegen
{vgl. dazu Guldener, Schweiz. Zivilprozessrecht, 3. Aufl. 1979, 8. 176 f.).
Schon aus dieser Sicht ist also das Gerichtsverfahren im Sinne von Art.
274 £ OR weniger straff ausgestaltet als das Rekursverfahren gemiiss den
§8 203ff. ZPO.

b} Aber auch hinsichtlich der Klarheit der Regelung unterscheiden sich
die beiden Verfahren stark. Das Rekursverfahren gemiiss §§ 203 ZPO
ist in wenigen Paragraphen klar und priizis geregelt. Dies gilt speziell fiir
§ 208 ZPO mit dem Randtitel «Frist und Form des Rekurses», Nach § 208
Abs. | ZPO ist der Rekurs «unter Vorbehalt abweichenden Bundesrechts
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innert 20 Tagen seit der schriftlichen Mitteilung des Entscheides der Re-
kursinstanz schriftlich einzureichen», Und § 208 Abs. 2 ZPO lautet:

«In der Rekursschrift sind die Rekursantriige zu stetlen und zu begriin-
den. Genligt die Rekursschrift diesen Anforderungen nicht, so wird
dem Rekurrenten eine kurze Frist zur Behebung des Mangels angesetzt
unter der Androhung, dass sonst auf den Rekurs nicht einpetreten wer-
de. ...»

Wer Rekurs erheben will, kann also iiber die ihn treffenden Obliegen-
heiten nicht im Zweifel sein: Er hat innert der Rekursfrist die Rekurs-
schrift einzureichen, darin die Rekursantriige zu stellen und diese Antri-
ge zu begriinden,

Weit weniger klar ist die Regelung des Gerichtsverfahrens nach Art,
274 { OR. Danach hat die unterlegene Partei, die den Entscheid der
Schlichtungsbehorde nicht akzeptieren will, innert 30 Tagen «den Richter
anzurufen». In welcher Form dies zu geschehen hat, sagt das OR nicht.
Zustindigkeit und Verfahren regeln, wie gesagt, die Kantone. Der Kan-
ton Schwyz verweist Streitigkeiten aus Miete und Pacht von Wohn- und
Geschéftsriumen in das beschleunigte Verfahren (§ 5 lit. a der Vollzugs-
verordnung zum OR, VVOR, GS I1/200). Zustiindig ist also nach § 12
Abs. | GO der Einzelrichter, Nach § 188 ZPO gelten flir das beschleu-
nigte Verfahren die gleichen Vorschriften wie fiir das ordentliche Verfah-
ren, soweit die Prozessordnung nichis anderes vorschreibt. Eine solche
abweichende Vorschrift enthalt § 82 Abs, 2 ZPO, wonach im beschleunig-
ten Verfahren nur bei Sereitigkeiten aus Arbeitsverhiilinissen und Vertri-
gen zwischen Letztverbrauchern und Anbietern eine Sithneverhandlung
stattfindet. Daraus ergibt sich, dass Mietstreitigkeiten im Sinne von Art.
274 £ OR direkt beim Einzelrichter einzuleiten sind (das Siihneverfahren
wird durch das Verfahren vor der Schlichtungsbehdrde ersetzt). Unklar
bleibt weiterhin, in welcher Form die Klage zu erheben ist. Im ordentli-
chen Prozessverfahren geniigt hiezu im allgemeinen die Einreichung der
Weisung (§ 91 Abs. | ZPO). Der angerufene Richter erfahrt daraus die
Bezeichnung der Parteien, allfillige Vertretungsverhiltnisse und das
Rechtshepehren des Klagers sowie die Stellungnahme des Beklagten da-
zu {§ 89 ZPO); die Weisung enthiéilt zudem dic Bescheinigung, dass das
vorgeschriebene Siihneverfahren stattgefunden hat. Ublicherweise reicht
der Kliger allerdings mit der Weisung zugleich die Klageschrift ein. Tut
er dies nicht, erleidet er aber keinen Nachteil, sondern der Richter hat
ihm unter Hinweis auf § 95 ZPO Frist zur Einreichung der Klageschrift
anzusetzen. Fiir Mietstreitigkeiten im Sinne von Art. 274 f OR gilt § 91
Abs. 1 ZPO nicht, denn dabei handelt es sich, wie gezeigt, um eine Kla-
ge, «die gemiss Spezialgesetzgebung direkt dem Gericht einzureichen»
ist. Solche Klagen werden gemiiss § 93 Ziff. 3 ZPO durch «schriftliche
Eingabe» rechtshéngig gemacht. Dem Einzelrichter ist wohl zuzugeben,
dass mit dem Ausdruck «schriftliche Eingabe» in § 93 ZPO die Klage-
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schrift gemeint ist, dass also die «Anrufung des Richters» im Sinne von
Art. 274 £ OR durch Einreichung der Klageschrift beim Einzelrichter zu
erfolgen hat. Klar formuliert ist aber § 93 ZPO in dieser Hinsicht nicht,
denn der Ausdruck «schriftliche Eingabe» ist nicht zwingend mit einer
Klageschrift im Sinne von § 95 ZPO gleichzusetzen. Der Wortlaut
schliesst jedenfalls die Ansicht des Rechtsvertreters der Kliger nicht zum
vornherein aus, § 93 ZPO erlaube es dem Kliger, die Klage noch unmit-
telbar vor Ablauf der Klagefrist von Art. 274 £ OR rechtshingig zu ma-
chen, indem er mit schriftlicher Eingabe dem Einzelrichter die Parteien
und das Rechtsbegehren bekannigebe, verbunden mit dem Antrag, Frist
zur Klagebegriindung zu setzen. Ahnlich scheinen es Striuli/Messmer fiir
die Einleitung des beschleunigten Verfahrens im Sinne von § 104 lit. b
ZPO-ZH geniigen zu lassen, dass der Kldger eine schriftliche Eingabe
oder eine Klageschrift rechtzeitig einreicht (N 4 a.E. zu § 106 ZPO-ZH).
Um jeden Zweifel auszuschliessen, miisste der Einleitungssatz von § 93
ZPO priiziser gefasst sein, etwa mit der Formulierung: «Ohne Siithnever-
fahren werden beim Gericht durch Einreichung der Klageschrift im Sin-
ne von § 95 ZPO rechtshingig gemacht: . .».

c) Vergleicht man nua die beiden Verfahrensarten - das Rekursverfah-
ren im Sinne der §§ 203ff. ZPO und das Klageverfahren gemiss Art,
274 f OR in Verbindung mit § 5 lit. a VVOR - im Lichte dieser Uberle-
gungen, lisst sich zwar mit dem Einzelrichter sagen, dass die Interessen-
lage weitgehend identisch ist: In beiden Verfahren gilt es, bei drohendem
Rechisverlust den Richter (Einzelrichter bzw. Rekursinstanz) innert ge-
setzlicher Frist gehorig anzurufen, und in beiden Fillen liuft die Ge-
withrung einer Nachfrist zu ergéinzender Begriindung im Ergebnis auf ei-
ne Verlingerung der Klage- oder Rekursfrist hinaus, was die Gefahr des
Missbrauchs in sich schiiesst. Aut der andern Seite weichen aber die Ver-
fahrensregeln vor allem hinsichtlich der Genauigkeit der Formulierungen
stark voneinander ab. § 208 ZPO weist den Rekurrenten unzweideutig an,
innert der Rekursfrist die Rekursschrift mit den Rekursantriigen und der
Begriindung einzureichen. Art. 274 f OR spricht dagegen vage von «An-
rufung des Richters», und auch dic kantonalen Ausfithrungsbestimmun-
gen prizisieren nicht eindeutig, in welcher Form der Richter anzurufen ist.
Wenn der Einzelrichter betont, der «einschligige Text» der massgebenden
Bestimmungen sei «praktisch identisch», zitiert er die Bestimmungen un-
vollstiindig: er vergleicht § 95 Abs. 3 ZPO mit § 208 Abs. 2 Satz 2 ZPQ,
iibersicht dabei aber, dass § 208 Abs. 2 ZPO mit dem Satz beginnt: «In
der Rekursschrift sind die Rekursantriige zu stellen und zu begriinden»,
wiihrend § 95 Abs. 1 ZPO undeutlich und verwirrend dahin lautet, die
Klage sei schriftlich einzureichen, sie enthalte «den Inhalt der Weisung
{§ 89 Ziff. 1--5), die Tatsachen, die dem Streitverhiltnis zugrunde liegen
und die Beweisantriige». Diese Formulierung passt von vornherein nicht
fiir Klagen, die — wie das vorliegende Mieterstreckungsbegehren - ohne
Stihneverfahren direkt dem Richter einzureichen sind (vgl. dazu die kla-
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rere Formulierung der analogen Bestimmung von § 106 Abs, | ZPO-ZH).
§ 95 Abs. 3 ZPO, auf den der Einzelrichter Bezug nimmt, lautet:

«Brfitllt der Kliger die Anforderungen nicht, so setzt ihm das Gericht

cie kurze Frist zur Behebung des Mangels an, unter der Androbung,

dass sonst auf die Klage nicht eingetreten werde.»

Diese Vorschrift stimmt zwar inhaltlich mit § 208 Abs, 2 Satz 2 ZPO
iberein, steht aber, wie gezeigt, in einem ganz andern (vélig unscharfen)
Kontext, Hinzu kommt, dass die Klageschrift — im Unterschied zar Re-
kursschrift — nicht abschliessend formuliert sein muss, sondern sich darauf
beschriinken kann, die Klagebegehren einstweilen kurz und summarisch
zu begriinden, um je nach der Reaktion der beklagien Partei die Klage-
vorbringen in der Replik tatbestindlich und rechtlich zu ergiinzen. Hier-
auf nimmt der Einzelrichter mit dem Hinweis Bezug, dem Vertreter der
Kliger wiire zumindest zuzumuten gewesen, das Mieterstreckungsbegeh-
ren geraffl, summarisch zu begrlinden. Wollte man die strenge Praxis des
Kantonsgerichtes zur Frage der Nachfristansetzung im Rekursverfahren
gemiiss § 208 Abs. 2 ZPO auf das Klageverfahren nach Art. 274 f OR
iibertragen, fiihrte dies unweigerlich zur Rechisunsicherheit dariiber, wel-
che Anforderungen an eine summarisch begriindete Klage gestellt werden
ditrfen, wann eine solche Klage hinzunehmen ist, wann darauf nicht ein-
getreten werden muss,

Gegen das Vorgehen des Einzelrichters spricht also neben der un-
zuliinglichen Rechtsmittetbelehrung der Schlichtungsbehdrde auch die im
Vergleich zu § 208 Abs, 2 ZPO unscharfe Formulierung der Verfahrens-
bestimmungen zur Einleitung direkter Klagen beim Richter, ferner die
unterschiedliche Struktur des Klage- und Rekursverfahrens. Zudem be-
steht kein dringendes Bediirfnis, die strenge Praxis zu § 208 Abs, 2 ZPO
analog auf das Verfahren gemitss Art. 274 f OR anzuwenden. Der Ein-
zelrichter hat es ja in der Hand, Missbriiuchen durch Ansetzung kurzer,
zerstorlicher Fristen za begegnen (§ 49 Abs, | ZPO). Hinzu kommt, dass
das Kantonsgericht als einzige kantonale Rekursinstanz gestiitzt auf den
klaren Wortlaut von § 208 Abs. 2 ZPO fiir eine strenge und einheitliche
Praxis sorgen kann, wihrend die Gefahr besteht, dass die Einzelrichter
der Bezirke — nicht zuletzt wegen der teils unscharfen Formulierung der
Verfahrensvorschriften - eine unterschiedliche Praxis befolgen, worauf
die Khiger nicht ohne Grund hinweisen. Auch im Interesse der Rechts-
sicherheit rechtfertigt es sich deshalb, § 95 ZPO milder anzuwenden als
§ 208 ZPO und Nachfrist zur Verbesserung der Klageschrift auch zu ge-
wiihren, wenn die klagende Partei durch einen Anwalt vertreten ist. Da-
mit wird dem jlingst vom Bundesgericht wiederum betonten Grundsatz
Rechnung petragen, dass der Rechtsuchende nicht ohne Not und nicht
ohne klare anderslautende Gesetzesbestimmung um die Beurteilung sei-
nes Rechtsbegehrens durch die zustindige Instanz gebracht werden soll
{BGE 118/1992 Ta 2431.).

{(Beschluss vom 3. August 1994; KG 214/94 RK 1),
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32
Zivilprozessrecht

~ Widerklage und sachliche Zustindigkeit.

Aus den Erwiigunger:

1. Mit seiner Hauptklage fordert der Kliger vom Beklagten ein Rest-
guthaben aus den ihm ilbertragenen Renovationsarbeiten. Die Klage
stiitzt sich also auf Werkvertragsrecht, sie betrifft Werklohnforderungen.
Es handelt sich um cine gewdhnliche Forderungsklage, die im ordentli-
chen Verfahren zu beurteilen ist. Sachlich zustindig zur Behandlung sol-
cher Klagen ist bei Streitwerten bis zu Fr. 6000.- der Einzelrichter im or-
dentlichen Verfahren (§ 10 GO), bei héheren Streitwerten das Bezirksge-
richt als Kollegialgericht (§ 19 GO). Der Streitwert der Hauptklage
betrigt rund 18000 Franken, drtlich und sachlich zustindig zu ihrer Beur-
teilung ist unbestritten das Bezirksgericht March,

Die vom Beklagten erhobene Widerklage in Hoéhe von rund 40000.—
Franken betrifft teils Mietzinsforderungen, teils Mieterschiden und Scha-
denersatz wegen vorzeitiger Auflosung des Mietverhiltnisses.

Fiir Streitigkeiten aus der Miete von Wohn- und Geschiiftsriumen
schreibt das Bundesrecht den Kantonen «ein einfaches und rasches Ver-
fahren» vor (Art. 274 4 Abs. I OR), zudem hat der Richter den Sachver-
halt von Amtes wegen festzustellen (Art. 274 d Abs. 3 OR). Die Kanto-
ne bezeichnen die zustiindigen Behorden und regeln das Verfahren (Art.
274 OR). Der Kanton Schwyz hat (anders als beispielsweise der Kanton
Zirich, vgl. § 14 GVG-ZH) darauf verzichtet, spezielle Mietgerichte zu
schaffen; er verweist Mietstreitigkeiten in die sachliche Zustéindigkeit des
Einzelrichters im beschleunigten Verfahren (§ 5 lit. a VVzOR). Ob man
den Einzelrichter in seiner Funktion als Mietrichter als Sondergericht be-
zeichnen will (vgl. dazu Guldener, Schweiz. Zivilprozessrecht, 3. Aufl.
1979, 8. 171f.), mag dahingestellt bleiben, wesentlich ist bloss, dass Miet-
streitigkeiten generell nicht von den ordentlichen Zivilgerichten (Einzel-
richter im ordentlichen Verfahren/Bezirksgericht) beurteilt werden,
sondern {ohne Riicksicht auf den Streitwert) ausschliesslich vom Einzel-
richter, und dass als Verfahrensart das beschleunigie Verfahren vorge-
schrieben ist. Uberdies sind Streitigkeiten aus der Miete von Wohn- und
Geschiftsriumen, soweit sie jedenfalls die Mietzinshhe oder Schadener-
satzforderungen des Vermieters aus Mieterschiden zum Gegenstand ha-
ben, vor Anrufung des Richters zwingend der Schlichtungsbehtrde vor-
zulegen (Art. 274 a Abs. 1 lit. b OR; BGE 118/1992 I 307f. = Pra 82/
1993, Nr. 166}, einer Behtrde also, in der Vermieter und Mieter pa-
ritdtisch vertreten sein miissen {Art. 274 a Abs. 2 OR).

2. Umstritten ist vorliegend, ob der Beklagte im Prozess um die
Werklohnforderungen des Kligers mit Widerklage Gegenforderungen aus
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dem Mietverhiiltnis einklagen kann. Der Kliger hilt dies nach wie vor fiir
unzulidssig, weil ftir die Forderungen aus Mietvertrag cine andere sachli-
che Zustindigkeit (Einzelrichter statt Bezirksgericht} und eine andere
Verfahrensart vorgeschrieben ist {beschieunigtes statt ordentliches Ver-
fahren). Die Antwort lisst sich weder aus dem Begriff der Widerklage
noch aus der Prozessordnung direkt entnehmen,

Widerklage ist die im hingigen Prozess des Kldgers vom Beklagten ge-
gen den Kliger selbstiindig erhobene Klage; der Beklagte wird zugleich
Widerkliger, der Kliger Widerbeklagier, Statt sich bloss mit Bestreitun-
gen oder Einreden gegen die Klage (Haupt- oder Vorklage) zu wehren,
geht der Beklagte zum Gegenangriff tiber, indem er einen selbstindigen,
von der Hauptklage nicht erfassten Anspruch einklagt. Uber beide Kla-
gen wird dann im gleichen Prozess und im gleichen Urteil entschieden.
Die Hauptbedeutung der Widerklage liegt darin, dass sie beim Gericht
der Hauptklage eingebracht werden kann, auch wenn dieses Gericht —
wiirde der Anspruch selbstiindig eingeklagt — zur Beurteilung értlich nicht
zustdndig wire. Gegen die Klage eines in einem andern Gerichtskreis
oder in einem andern Kanton wohnhaften Kligers kann der an seinem
Wohnsitz cingeklagte Beklagte Widerklage erheben, auch wenn das Wi-
derklagebegehren als selbstindige Klage am Wohnsitz des Kligers anzu-
bringen wiire. Auf den in Art. 59 BV garantierten Wohnsitzgerichtsstand
kann sich der Kliiger nicht berufen, wenn Klage- und Widerklageanspruch
rechtlich zusammenhiingen, d.h. aus dem gleichen Rechtsgeschift oder
aus dem gleichen Tatbestand abgeleitet werden. In diesem Sinne be-
stimmt § 15 ZPO unter dem Abschnitt «drtliche Zustindigkeit» und dem
Randtitel «Widerklage»:

«Das Gericht, bei dem die Klage rechtshiingig ist, beurteilt unter Vor-
behalt von § 55 Abs. 3 auch die Widerklage, sofern zwischen Haupt-
und Widerklage ein sachlicher Zusammenhang besteht. Hat der Haupt-
klager Wohnsitz im Kanton Schwyz, so geniigt es, dass beide Anspriiche
verrechenbar sind.»

Im iibrigen befasst sich die Prozessordnung mit der Widerklage nur ru-
dimentéir. § 19 Abs. 2 ZPO bemerkt unter dem Abschnitt «sachliche Zu-
standigkeit», der Streitwert der Widerklage werde mit jenem der Haupt-
klage nicht zusammengerechnet, die Zuldssigkeit von Rechtsmitteln rich-
te sich nach dem hoheren Streitwert. Und § 55 ZPO bestimmt im
Abschnitt «Grundsitze des Verfahrens» mit dem Randiitel «Widerklage»:

«Eine beim Gericht rechtshingige Widerklage fillt durch Riickzug oder
Anerkennung der Hauptklage nicht dahin,

Die Widerklage kann abgetrennt werden, wenn dadurch das Verfahren
gefordert wird.
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Verdndert eine Widerklage wegen des Streitwertes die sachliche Zu-
standigkeit, so wird der Prozess von Amtes wegen dem zustindigen Ge-
richt zur Weiterfithrung {iberwiesen.»

Auf die hier zu entscheidende Frage, ob Widerklage auch zuléssig ist,
wenn fiir die Widerklagebegehren eine andere (sachliche) Zustindigkeit
und eine andere Verfahrensart gilt als fiir die Hauptklage, geben diese Be-
stimmungen keine Antwort.

3. Das Bezirksgericht trat auf die Widerklage ein, ohne sich aber mit
der vom Kldger aufgeworfenen Problematik auseinanderzusetzen. Statt
dessen stiitzte es sich auf die in EGV 1982, Nr. 27 und EGV 1983, Nr. 22
publizierten Entscheide des Kantonsgerichtes. Zunéchst fiihrte es aus,
liesse man vorliegend die Widerklage nicht zu, wiirden innerhalb des glei-
chen drtlichen Gerichtsstandes zwei verschiedene sachliche Zustandigkei-
ten in verschiedenen Verfahrensarten begriindet; dem stehe der klare
Zweck der Widerklage entgegen, Haupt- und Widerklage vom gleichen
Gericlit beurteilen zu lassen, wie das Kantonsgericht in EGV 1982, Nr. 27
entschieden habe.

Die Frage der gleichen Verfahrensart als Zuléssigkeitsvoraussetzung
der Widerklage war aber nicht Gegenstand jenes kantonsgerichtlichen
Priijudizes. Im dort beurteilten Fall galt fiir Klage und Widerklage das or-
dentliche Verfahren, die Hauptklageforderung fiel in die Zustdndigkeit
des Einzelrichters im ordentlichen Verfahren, die Widerklageforderung
iiberstieg hingegen die damals geltende Streitwertgrenze von Fr, 4000.—,
das Kantonsgericht entschied lediglich, massgebend sei unter diesen
Umstdnden die Klage mit dem hoheren Streitwert, demnach habe der
Einzelrichter die Sache von Amtes wegen dem Bezirksgericht zur Be-
handlung zu iberweisen. Diesem Entscheid wurde bei der Revision der
Zivilprozessordnung im Jahre 1988 mit dem neuen Ahsatz 3 zu § 55 ZPO
Rechnung getragen (eingefiigt am 17. Mirz 1988). Eine weitergehende
Bedeutung kommt dem Prijjudiz nicht zu, insbesondere ldsst sich daraus
nicht entnehmen, die Widerklage sei auch zuzulassen, wenn fiir die Wi-
derklagebegehren eine spezielle sachliche Zustindigkeit oder eine andere
Verfahrensart vorgesehen sei als fiir die Hauptklage. — Auch auf den in
EGV 1983, Nr. 22 verdffentlichten Entscheid des Kantonsgerichtes ldsst
sich die Auffassung der Vorinstanz nicht stiitzen. Streitgegenstand war da-
mals nicht das Verhiiltnis von Haupt- und Widerklage, sondern die Frage,
ob der mit der Widerklage erhobene Anspruch bei mehrfacher Begriin-
dung verschiedenen Instanzen zur Beurteilung zugewiesen werden diirfe.
Jener Kliiger hatte als Baufithrer eine arbeitsrechtliche Forderung von
rund 2000 Franken beim Einzelrichter im beschleunigten Verfahren ein-
geklagt, und die beklagte Baufirma hatte Widerklage im Hohe von rund
47000 Franken mit der Begriindung erhoben, der Klager habe wiihrend
der Arbeitszeit fiir Dritte Arbeiten ausgefiihrt, sie also konkurrenziert
und teils gar ihre Baupline fiir diese Konkurrenztitigkeit missbraucht.
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Der Einzelrichter wies dic Widerklage unter dem Gesichtspunkt von Art,
321 e OR ~ Haftung fiir Missbrauch der Arbeitszeit — ab und trat auf die
von der Beklagien geltend gemachten urheberrechtlichen Aspekte in der
Meinung nicht ein, hierliber habe nach Art. 45 Abs, 1 aURG und § 28
Abs. 4 GO das Kantonsgericht als einzige kantonale Instanz zu entschei-
den, Das Kantonsgericht hingegen fand, falls der gleiche Anspruch nach
mehreren Gesetzesbestimmungen beurteill werden miisse, welche ver-
schiedene sachliche Zustindigkeiten begriindeten, diirfe dic Klage nicht
in Teile zerlegt, sondern sie miisse unter similichen Aspekten vom glei-
chen Gericht beurteilt werden, von jenem Gericht, das unter den wesent-
lichsten Gesichtspunkten zu entscheiden habe. Der Widerklage lag in
jenem Fall in erster Linie das Arbeitsverhiiltnis als Lebensvorgang zu-
grunde, demgemiss wurde der Einzelrichter angewiesen, die gesamie Wi-
derklage — auch deren urheberrechtliche Aspekte ~ zu beurteilen. Mit der
Frage, ob in einem Prozess im ordentlichen Verfahren cine Widerklage er-
hoben werden kann, die als selbstiindige Klage einer speziellen sachlichen
Zustindigkeit und einer andern Verfahrensart unterldge, hatte sich auch
dieser Entscheid nicht zu befassen.

4. Seine Auffassung, das Bezirksgericht hiitte auf die Widerklage nicht
eintreten diirfen, will der Kliger auf § 54 ZPO stiitzen. Diese Bestim-
mung, die praktisch wortlich aus der Ziircher Prozessordnung iibernom-
men wurde (§ 58 ZPO-ZH), regelt die sop. objektive Klagenhiiufung in
Abs. | wie folgt:

«Der Klager kann im gleichen Verfahren mehrere Rechtsbegehren ge-
gen den Bekiagten erheben, sofern fir sie die Zustandigkeit des Ge-
richtes gegeben und die gleiche Verfahrensart vorgesehen ist.»

Der Klidger macht geltend, die Widerklage sei ein Sonderfall der ob-
jektiven Klagenhiufung, die in § 54 Abs. | ZPO genannten beiden Vor-
aussetzungen - gleiche Zustéindigkeit und gleiche Verfahrensart — miissten
deshalb auch fiir die Widerklage gelten (Rekursschrift S. 4f, Ziff. 3). Die
Widerklage ist aber kein Sonderfall der Klagenhiufung, Sie hat mit der
Klagenhidufung nur gemeinsam, dass im gleichen Prozess mehrere Klage-
bepehren zu beurteilen sind. Die objektive Klagenhdufung ist die Verei-
nigung mehrerer Kiagebegehren in der gleichen Klage, der Klidger erhebt
mit der gleichen Klage mehrere Klagebegehren gegeniiber dem Beklag-
ten. Die Widerklage hingegen ist — wie oben ausgefiilirt — eine vom Be-
kiagten im héngigen Prozess gegen den Kliger erhobene Klage. Objeklti-
ve Klagenhiufung kann — wie gerade der vorliegende Fall illustriert — auf
seiten der Haupt- wie der Widerklage bestehen. Mit seiner Hauptklage
klagt der Kliger Restguthalben aus mehreren Werkvertriigen ein, der Be-
kiagte will mit der Widerklage nebst Mietzinstorderungen Schadenersatz
wegen Mieterschiden und vorzeitiger Aufldsung des Mietvertrages ein-
klagen. Haupt- und Widerklage setzen sich aus mehreren Teilbetriigen zu-
samment.
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