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A. GERICHTSPRAXIS

I. Verwalhmgsgericht

l
Verfahren

Beiladung (§ 14 VRP).
Zweck der Beilaänng (Env. 2).
Beiladungsinteresse. Verneint im ErwerbsbewiUigungsverfahren gernass
Art. 61ff. des Bundesgesetzes über das bäuerliche Bodenrecht (BGBB)
für einen Mitsteigerer im Zwcmgsverwertungsverfahren (Erw. 3).

Aus den Erwägungen:

2. Werden durch eine Verfügung oder einen Entscheid voraussichtlich
schützenswerte Interessen eines Dritten betroffen, so kann ihn die Behör-
de auf sein Gesuch hin oder auf Antrag einer Partei oder von Amtes we-
gen als Nebenpartei in das Verfahren einbeziehen. Der Beigeladene kann
im Verfahren Parteirechte ausüben; er kann Anträge nur zugunsten oder
zu Lasten der Hauptparteien stellen. Die Verfügung oder der Entscheid
wird auch gegenüber dem Beigeladenen rechtswirksam (§ 14 VRP).

Zweck der Beiladung ist es primär, die Rechtskraft des Entscheides auf
Drittpersonen auszudehnen, die nicht Verfahrenspartei sind, durch den
ausstehenden Entscheid aber voraussichtlich in ihren schützenswerten In-
teressen betroffen werden (VGE 539/92Z v. 12.5.1992, Erw. 2a; A. Kölz/
I. Häner, Verwaltungs verfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
N 232). Die Rechtskraftausdehnung verhindert ein zweites Verfahren
über den gleichen Streitgegenstand. Die Beiladung dient der Prozessöko-
nomie, der Rechtssicherheit und den Interessen Dritter (Felix Huber, Die
Beiladung, insbesondere im Zürcher BaubewiIIigungsverfahren, ZB11989,
S. 234). Ein weiterer prozessökonomischer Aspekt kann darin liegen, dass
eine beigeladene Partei zur Sachverhaltsabklärung Wesentliches beitragen
kann (VGE 539/92Z v. 12.5.1992, Erw. 2a).

3. a) Vorliegend geht es darum, ob der Beschwerdeführerin (Bf) eine
Erwerbsbewilligung im Sinne von Art. 61ff. BGBB zu erteilen ist oder
nicht. Aus der Sicht des bäuerlichen Bodenrechts, aufweiche hier das Ver-
waltungsgericht bei der Beurteilung alleine abzustellen hat, bedarf es bei
diesem Streitgegenstand keiner Rechtskraftausdehnung auf Drittperso-
nen, welche sich ebenfalls um die fragliche Liegenschaft bemühen. Es
geht hier nicht um eine Konkurrenzsituation, ob X. oder Y. die Erwerbs-
bewilligung erhält. Alle Personen, welche die Bewilligungsvoraussetzun-
gen erfüllen, haben grundsätzlich Anspruch auf eine Bewilligung. Der



Rechtsgrund für den Erwerb, den der Gesuchsteller mit der vorliegenden
Jntervention letztlich in Frage stellen möchte, wurde bzw. wird im
Zwangsverwertungs- und nicht im ErwerbsbewilHgungsverfahren gesetzt
und altenfalls überprüft. Mit Ausnahme des eigenen BewiHigungsverfah-
rens hat somit ein Dritter kein schützenswertes Interesse, sich für eine
rechtmässige und rechtsgleiche Bewilligungspraxis einzusetzen und da-
durch allenfalls seine eigenen Erwerbsaussichten zu erhöhen. Dies ist Sa-
ehe der zuständigen Behörden. Der Umstand, dass vorliegend die Ertei-
lung bzw. Nichterteilung der Bewilligung für die Ersteigerin die Gültigkeit
der Zwangsverwertung beeinfitisst, vermag das Beiladungsinteresse je-
denfaHs nicht zu begründen. Die Auswirkungen der ErwerbsbewHligung
sind bloss mittelbarer und indirekter Nalur. Wird die Beschwerde gufge-
heissen, ist die Steigerungsbedingung betr. Erwerbsbewilligung erfüllt,
und insofern steht dem definitiven Erwerb der zwangsgesteigerten Alp für
die Bf aus der Sicht des bäuerlichen Bodenrechts nichts mehr im Wege.
Wird die Beschwerde abgewiesen, wird die Steigerungsbehörde eine neue
Versteigerung anzuordnen haben (Art. 67 Abs. 2 BGBB), womit die
Chancen der Mitsteigerer wieder intakt sind.

b) Der Gesuchsteller sieht sein Beiladungsinteresse darin, im Be-
schwerde verfall re n darauf hinwirken zu können, dass die Bf nachträglich
keine Erwerbsbewiiligung erhalte. Es liege in seinem Interesse, dass er an
einer die Steigerungsbedingungen und Art. 230 OR (rechts- oder sitten"
widrige Einwirkung auf Erfolg der Versteigerung) achtenden Steigerung
mitbieten könne. Er habe es nicht zu dulden, wenn Personen, welche die

Steigerungsbedingungen nicht erfüllen können, in unsittlicher Art und
Weise den Steigerungspreis in die Höhe treiben würden.

Vorab ist zu vermerken, dass der Gesuchsteller es in der Hand gehabt
hätte, das Angebot der Bf bei der Versteigerung zu überbieten. Stattdes-
sen hat er bereits bei Fr. 71000.- aufgehört mitzusteigern. Nach diesem
Angebot haben neben der Bf vier Personen weitergeboten. Falls der Ge-
suchsteller bei seinem Verzicht auf weitere Angebote darauf hoffte, dass
der Zuschlag an die Bf aufgehoben werden wird, weil es an einer Er-
werbsbewilligung bzw. am Erfordernis des ortsüblichen Bewirtschaftungs-
bereiches mangelt, so machte er diese Annahme auf eigenes Risiko hin.

Im hier massgeblichen Art. 67 BGBB, auf welchen in den Steigerungsbe-
dingungen ausdrücklich verwiesen wurde (VI-act. 8), geht nämlich un-
missverständlich hervor, dass beim Zuschlag nicht zwingend eine rechts-
kräftige Erwerbsbewiliigung vorliegen muss.

Soweit die Steigerungsbedingung in Ziffer 16 B, worin als generelle
Festlegung des Volkswirtsehaftsdepartementes der Bezirk X. als ortsübli-
eher Bewirtschaftungsbereieh umschrieben wird, sich im Lichte des bau-
eriichen Bodenrechts als falsch herausstellen sollte, sind daraus sich erge-
bende alifällige SchKG-rechtliche Fragen (Irreführung durch von der Bf
nicht angefochtene Steigerungsbedingungen ?) nicht durch das Verwal-
tungsgericht zu beurteilen. In casu sind die Steigerungsbedingungen, auch



wenn sie sich teilweise auf Angaben der Vorinstanz abstützen, wie auch
die Steigerung selbst nicht von Belang. Mit einer allfälligen Beschwerde-
gutheissung greift das Verwaltungsgericht de jure auch nicht unmittelbar
in das Zwangsverwertungs verfahren ein. Mit einem solchen Entscheid
wird über die Gültigkeit der Steigerung nichts ausgesagt, sondern nur fest-
gestellt, dass die für den Erwerb erforderliche Bewilligung gemäss Art.
61ff. BGBB erteilt ist. Dfraus erhellt, dass sich die Rechtskraft des zu fäl-
lenden Beschwerdeentscheides nicht auf den Gesuchsteller ausdehnt. Im
vorliegenden Verfahren wird letzterer nicht in seinen schützenswerten In-
teressen betroffen.

c) Aus Gründen der Sachverhaltsermittlung bedarf es der Beiladung
mit Bestimmtheit ebenfalls nicht.

d) Würde man dem Beiladungsbegehren stattgeben, so müsste man aus
Gründen der prozessualen Gleichbehandlung (F. Huber, a.a.0., S. 249)
auch die übrigen Mitsteigerer ins Verfahren als Nebenparteien beiladen.
Dies würde das Verfahren unnötigerweise verkomplizieren und in die
Länge ziehen, ohne dass irgendwelche prozessökonomische Vorteile dar-
in zu erkennen wären. Schliessiich müsste man inskünftig auch Beiladun-
gen in Betracht ziehen, wenn entsprechende Erwerbsbewilligungsverfah-
ren vor der Versteigerung oder einer anderen Veräusserungsart stattfin-

den, dies mindestens für jene Personen, welche sich glaubhaft als
Mitkonkurrenten des Gesuchstellers zu erkennen geben. Dass solche pro-
zessualen Vorkehren nichts mehr mit dem eigentlichen Sinn und Zweck
der Beiladung gemein hätten, braucht nicht näher dargelegt zu werden.

e) Ist mithin die das Beiladungsbegehren aus grundsätzlichen Erwä-
gungen schon abzulehnen, ist nicht abzuklären, ob der Gesuchtsteller, wie
er unbelegt geltend macht, selber über eine Erwerbsbewilligung verfügt
oder bei entsprechendem Gesuch verfügen könnte. Müsste man diese Fra-
ge verneinen, wäre das Beiladungsbegehren auch aus diesem Grunde ab-
zuweisen.

(VGE 594/957 vom 20. Juli 1995).

2
Verfahren

Ausstand (§§ 52ff. GO) m Baubewilligungsverfahren: Kein Ausstanäs-
grund fiir Gememdemt, wenn Stiftung Bauherrin und (He Gemeinde als
Stifferin massgebhch mvolviert isL

Aus den Erwägungen:

3. Die Bf I beantragen wie vor dem Regierungsrat, dass eine andere,

unbefangene Behörde als der Gemeinderat X. zur Beurteilung eingesetzt
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werden müsse. Diesem Ansinnen ist nicht zu entsprechen. Es ist zwar
nicht zu verkennen, dass die Gemeinde X. als Stifterin von 60% des Stif"
tungsvermögens sowie ihr Exekutivorgan, der Gemeinderat, mit der Stif-
tung rechtlich und tatsächlich eng verbunden sind (Bestellung von 6 der 9
Stiftungsratsmitglieder, uneingeschränkte Defizitgarantie durch die Ge-
meinde, Sitz bei der Gemeinde, kommunaie RPK als Rechnungsprü-
fungskommission der Stiftung), Gemass konstanter Rechtsprechung muss
der Gemeinderat jedoch selbst dann nicht in den Ausstand treten, wenn
die Gemeinde als Bauherrschaft auftritt, da er nicht private, sondern öf-
fentliche Interessen wahrnimmt (VGE 562/79 v. 13.9.79).
(VGE 593/600/95 vom 23. August 1995).

3
Verfahren

Nicfitesntreten wegen Verletwng von Mitwirkungspflichten (im Invali-
denversicherungsrecht).

Aus den Erwägungen:

l. Im IV-rechtlichen Verwaltungsverfabren gelten der Untersuchungs-
grundsatz und das Prinzip der Rechtsanwendung von Amtes wegen. Der
Untersuchungsgrundsatz besagt, dass die Verwaltung von sich aus für die
richtige und vollständige Abklärung des rechtserheblichen Sachverhalts
zu sorgen hat, und nach dem Prinzip der Rechtsanwendung von Amtes
wegen ist sie verpflichtet, auf den festgestellten Sachverhalt jenen Rechts-
satz anzuwenden, den sie als den zutreffenden ansieht, und ihm auch die

Auslegung zu geben, von der sie überzeugt ist. Die beiden erwähnten
Grundsätze gelten nicht uneingeschränkt. Sie werden durch die verschie-
denen Mitwirkungspflichten des Leistungsansprechers ergänzt (vgi. BGE
116 V 26, Erw. 3c, mit Hinweisen). Die Mitwirkungspflicht bedeutet; Die
Person, die aus einem Begehren gegenüber dem Sozialversicheryngsträ-
ger Rechte ableitet oder zur Auskunft verpflichtet ist, hat bei der Fest-
Stellung des Sachverhaltes mitzuwirken (vgl. Thomas Löcher, Grundriss
des Soziatversicherungsrechts, Rz 8 zu § 53, S. 327). Die Auskunftspflicht
des Versicherten wird in Art. 71 Abs. l der Verordnung über die Invali"
denversicherung (IVV) geregelt,

Verweigert der Versicherte schuidhaft die notwendige und zumutbare
Mitwirkung, kann der Sozialversicherungsträger grundsätzlich aufgrund
der Akten beschliessen (vgl. Art. 73 IVV) oder er kann auf das Gesuch
nicht eintreten (vgl. Löcher, a.a.0, Rz 9 mit Hinweisen auf BGE 108 V
230f Erw. 2 und ATSG-E 51/3). Wann die Verwaltung bei schutdhafter
Unterlassung der notwendigen und zumutbareiit Mitwirkung einen Nicht-
eintretensentscheid oder einen materiellen Entscheid aufgrund der vor-
handenen Akten fällen kann, hängt von den Umständen des Einzelfatles



ab. Lässt sich beispielsweise der Sachverhalt ohne Schwierigkeiten und
ohne besondern Aufwand abklären, auch wenn der Gesuchsteller die Mit-
Wirkung verweigert oder unterlässt, so wird die Verwaltung die betreffen-
den Erhebungen zu tätigen und anschliessend materiell zu entscheiden
haben. Unter Umstanden können auch schützenswerte Interessen Dritter
ein solches Vorgehen erfordern (so etwa das Interesse der Ehefrau an der
IV-Rente des die Mitwirkung verweigernden Ehemannes, vgl. BGE 108 V
232f.). Umgekehrt wird sich ein Nichteintreten insbesondere dann auf-
drängen, wenn es um Tatsachen geht, die nur dem Gesuchstelier bekannt
sein können oder über die er am besten Bescheid weiss, oder die nur mit
unverhältnismässig hohem Aufwand (ohne Mitwirkung des Versicherten)
möglicherweise anderswo abgeklärt werden können (vgl. dazu BGE v. 19.
1.1995 i.Sa. P-, Erw. 3b i. V.m. ASA 48, 441, Erw. 2c, S. 444; vgl. auch Rhi-

now/Krähenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Ergänzungsband
1990, Nr. 88 B II, S. 298f.).
(VGE 167/94 vom 15. Februar 1995).

4
Planungs- und Baurecht

Zone öffentlicher Bauten und Anlagen:
Zweck, Zonenkonformität für Alterswohmmgen bejaht (Erw. 5).
Grenz- und Gebäudeabstanä (Erw. 7)

- Einglie^erung (Erw. 8a,e,f).

Aus den Erwägungen:

5. a) Die Zone öffentlicher Bauten und Anlagen ist für öffentliche Bau-
ten und Anlagen wie Kindergärten, Schulhäuser, kirchliche Bauten, Fried-
höfe, P+R-Anlagen und den dazugehörigen Infrastrukturaniagen usw. be-
stimmt (Art. 47 Abs. l BauR). Der Gemeinderat sieht die Zonenkonfor-
mität einerseits darin bestätigt, als der Bedarf aufgrund detaillierter
Abklärungen ausgewiesen, und anderseits die erforderliche Infrastruktur
für die geplanten Alterswohnungen im bestehenden Alters- und Pflege-
heim bereits in ausreichender Kapazität vorhanden sei (Bewillungsent-
scheid v. 5.6.1994).

b) Der Regierungsrat hat diesen Entscheid geprüft und mit einlässli-
eher und überzeugender Begründung bestätigt. Von Seiten des Gerichts
ist folgendes anzumerken:

Das Allgemeininteresse an Alterswolmungen sowie der konzeptionelle
und bauliche Bezug zum bestehenden Alters- und Pftegeheim sind klar
ausgewiesen (vgl. angef. RRB, S. 17).

An sich bedarf es im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens keines



speziellen Bedarfsnachweises, Wenn ein Gemeinwesen ein Schulhaus, ein

Spital oder eine Verwaltungsbaute erstellt, obgleich der Bedarf hiefür
fraglich erscheint, sind und bleiben diese allenfalls nicht ausgelasteten
Bauten zonenkonform. Bei Alterswohnungen ist die Ausgangslage inso-
fern etwas anders, als solche Bauten ohne weiteres auch an Nichtbetagte
vermietet werden können, womit nicht mehr öffentliche Bedürfnisse ab-
gedeckt würden. Insofern ist es richtig, dass der Bedarf auszuweisen ist,
wobei an diesen Beweis naturgemäss keine allzu hohen Anforderungen
gestellt werden können. Es ist im konkreten Falte auch vertretbar, wenn
die Durchsetzung der zweckkonformen Nutzung zusätzlich mitteis einer
Auflage sichergestellt wird, obgleich die BewilHgungspflicht einer
Zweckänderung (mindestens theoretisch) Schutz vor einer unzulässigen
Zonennutzung bietet.
- Das Gericht vertritt die Meinung, dass es durchaus noch im Rahmen ei-
nes öffentlichen Bedürfnisses liegen würde, wenn in sog. Alterswohnun-
gen nicht nur betagte Personen, sondern beispielsweise dauernd auch jun-
ge Familien wohnten, um so der Ghettowirkung von Alterssiedlungen ent-
gegenzusteuern. Allerdings wäre in diesem Fall v, a, beim Bedarf von

Parkierungs- und Erholungs-/Spielflachen entsprechend Rechnung zu tra-

gen.

c) Die beschwerdeführerischen Einwände vermögen die Zonenkonfor-
mitat nicht in Frage zu stellen. Soweit erforderlich, ist ergänzend folgen-
des anzuführen:
- Der Umstand, dass ein Betagtenheim auch schon in der Einfamilien-
hauszone zugelassen worden ist (EGV-SZ 1992, Nr. 50), lasst nicht e con-
trario den Schluss zu, dass Alterswohnungen in der Zone für öffentliche
Bauten und Anlagen niciit konform waren. Wenn sich beispielsweise
Schulen, öffentliche Verwaltungen etc. ausserhalb der öffentlichen Zone
einmieten, schliesst dies auch nicht die Zonenkonformität in der öffentii-
chen Zone aus,
- Da private Trägerschaften unbestrittenermassen auch öffentliche Inter-
essen wahren können, ist es auch zulässig, dass soiche Tragerschaften öf-

fentliche Bauten in der Zone Oe erstellen (vgl. auch Zaugg, Kommentar
zum Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Juli 1985, S. 403f.).

Nicht zu beanstanden ist, dass in der Bedarfsabklarung vom 22. Okto-
ber 1992/Februar 1994 auf die demografische Entwickiung und die Sze-
narien der Bevölkerungsentwicklung abgestellt wird. Selbst wenn der Spt-
tex-Ausbau zunehmend und die «Hehneuphorie» abnehmend ist, er-

scheint die Annahme, dass 7% der über 65 Jahre alten Personen in einer
Alterswohnung wohnen werden, verfretbar. Es gilt zu bedenken, dass ge-
rade AIterswohnungen, für die im Bedarfsfalie die Infrastrukturen eines
Alters- und Pftegeheimes zur Verfügung stehen, eine sinnvolle und at-
traktive Alternative zwischen Eigenständigkeit und Betreuung darstellen.
- Die Zonenkonformität ist eine Rechtsfrage. Dem Verwaltungsgericht
steht diesbezüglich eine uneingeschränkte Kognition zu (§ 55 Abs. l

10



VRP). Der Regierungsrat geht vorliegend jedoch von autonomem kom-
munatem Baurecht aus, weshalb er sich bei der Überprüfung eine gewis-
se Zurückhaltung auferlegte (§ 46 Abs. 2 VRP). Ob dies bei der Frage,
welche Interessen und Zwecke in Öffentlichen Zonen verfolgt werden
dürfen, auch zutrifft, kann dahingestellt bleiben. Selbst wenn das kanto-
nale Recht in § 18 Abs. 2 lit. e PBG diesbezüglich Mindestanforderungen
vorsehen sollte, ist auch bei voller Uberprüfungszuständigkeit die Zuwei-
sung von Alterswohnungen in die Öffentliche Zone nicht zu beanstanden.
Eine allfällige Gehörsverweigerung wäre damit durch das vorliegende Be-
schwerdeverfahren geheilt.

7. a) Für Bauten in der Zone für öffentliche Bauten und Anlagen (Zo-
ne Oe) gelten die baugesetzlichen Grenz- und Gebäudeabstände (Art. 47
Abs. 2 BauR). Es sind dies für Hochbauten bis und mit 15 m Gebäu-
dehöhe 50% der Gebäudehöhe als Grenzabstand, mindestens aber 3 m
(§ 60 Abs. l PBG). Als Gebäudehöhe gilt das Mass vom ausgemittelten
gewachsenen Boden in der Fassadenmitte bis zum Schnittpunkt der Fas-
sade mit der Dachhaut, bei Plachdächern bis zur Oberkante des Dachab-
Schlusses (§ 60 Abs. 2 PBG). Nicht berücksichtigt werden das Attika-
geschoss und die Dachbrüstung, sofern sie mindestens um das Mass ihrer
Höhe von der Fassadenmitte zurückversetzt sind (§ 60 Abs. 3 lit. c PBG).
Der Gebäudeabstand ist die kürzeste Entfernung zwischen zwei Fassaden;
er entspricht der Summe der Grenzabstände gemäss §§ 59ff. PBG.

Gebäude- und Firsthöhe, Geschosszahl und Ausnützungsziffern sind
nicht beschränkt. Das alte Baureglement sah dagegen noch folgende Ein-
schränkungen vor (Art. 40 Abs. 2 und 3):

«Tür Bauten gelten gegenüber privaten Nachbargrundstiicken die
Grenz- und Gebäudeabstände von Art. 23. Die Gebäudehöhe ist von
Fall zu Fall festzulegen, wobei auf eine gute Einfügung in die Nachbar-
schaft, das Orts- und Landschaftsbild zu achten ist. Der Erhaltung aus-
reichender Grünflächen ist alle Aufmerksamkeit zu schenken.

''Gegenüber privaten Nachbarparzellen finden für diese Parzellen vor-
geschriebene Mehrlängen" und Mehrhöhenzuschläge Anwendung.»

Im Musterreglement des Justizdepartementes (1988) wird in diesem
Sinne ebenfalls vorgeschlagen, dass sich die Bauten in ihrer Grosse der
angrenzenden Uberbauung anzupassen hätten, und dass gegenüber an-
grenzenden Wohnzonen deren Abstandsbestimmungen anzuwenden seien

(S. 28). Noch im Reglementsentwurf vom Juli 1989 war denn auch vorge-
sehen, dass die Gebäudehöhe maximal das Mass der Wohnzone 3 betra-
gen dürfe (Art. 71 Abs. 2), und dass gegenüber privaten Nachbarparzel"
len die für diese Parzellen vorgeschriebenen Mehrlängen- und Mehr-
höhenzuschläge Anwendung finden müssten (Art. 71 Abs. 3). In der
geltenden Zonenvorschrift ist von einer speziellen Rücksichtnahme ge-
genüber den privaten Nachbarparzellen jedoch nicht mehr die Rede. Ge-
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gen die Beeinträchtigungen der Belichtung, Besonnung und Aussicht
durch öffentliche Bauten schützen unmittelbar nurmehr die bereits dar-
gelegten «baugesetzlichen» Grenz- und Gebäudeabstände (Art. 47 Abs, 2
BauR). Der Gemeindesouveran hat somit im Wissen darum, dass die vor-
liegende Zone für öffentliche Bauten und Anlagen nordseits direkt an die
unterliegende Einfamilienhauszone (Bf I) angrenzt, dereguliert und Bau-
beschränkungen abgebaut, was von den rechtsanwendenden Behörden zu

respektieren ist, soweit das Einordnungsgebot (vgl. hinten Erw. 8), wel-
ches primär eine im Interesse der AHgemeinheit (BGE 118 la 235) be-
friedigende Gesamtwirkung anstrebt und somit höchstens indirekt gelten-
de Abstandsvorschriften verschärfen und fehlende Höhenbeschränkun-
gen ersetzen kann, nicht verletzt wird.

b) Die massgeblichen Gebäude- und Grenzabstände sind vorliegend
nicht verletzt. (...)

8. a) Bauten müssen sich so in die Umgebung eingliedern, dass sie das
Landsehafts-, Orts-, Quartier- und Strassenbild nicht stören (§ 56 Abs. l
PBG). Im kommunalen Reglement wird eine befriedigende Gesamtwir-
kung verlangt (Art. 8 Abs. 2 BauR). An die Gestaltung von Bauten und
Anlagen sowie deren Umgebung werden erhöhte Anforderungen Z.B. an
exponierten Hanglagen, im Sichtbereich von künstlerisch und geschicht-
lich wertvollen Stätten, Bauten und Anlagen sowie in besonders schönen
Landschaften und bei Strassen, die das Strassen-, Platz- oder Land-
schaftsbild wesentlich beeinflussen, verlangt (Art. 9 lit, b), c) und d
BauR).

e) In VGE 512/89 v. 18.4.1989 (- EGV-SZ 1989, Nr. 16), hielt das Ver-
waUungsgericht fest» den Gebäudetypus der öffentlichen Baute gebe es
nicht. Man könne allenfalls darunter die grundsätzliche Zulässigkeit von
dominierenden Repräsentationsbauten verstehen. Fehlten richtungsge-
bende Zonenvorschriften, so sei der Bezug zur bestehenden und/oder al-
lenfalls zur vorgesehenen zonengerechten Überbauung erforderlich. Im
Bereich der Zonengrenze werde es sich zwar rechtfertigen, dass die ent-
sprechenden nachbarlichen Zonenvorschriften mitberucksichtigt werden.
Ist das angrenzende Gebiet uberbaut, würde es jedoch dem Einord-
nungsgebot widersprechen, den vorhandenen Baubestand völlig zu igno-
rieren. Eine abstrakte Zonenordnung würde vor allem in unüberbauten
Gebieten oder in überbauten Gebieten, die man durch eine Umzonung in
Zukunft bewusst verändern will, hauptsächliches Kriterium sein. Eine be-
stehende öffentliche Baute und der damit verkörperte Bausttl sei eine
mitzuberücksichtigende Tatsache. Wenn die öffentliche Zone keine Ge-
baudehöhen und Geschosszahlbeschränkung kenne, sei die dominante
Bauweise unter Vorbehalt der erhöiiten ästhetischen, orfs- und land-

schaftschützerischen Anforderungen grundsätzlich zulässig.
Für den vorliegenden Fall ergibt sich im Rahmen der Einordnungsfra-

ge, dass;
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- einerseits sowohl die bestehende Bausubstanz als auch die aktuellen
Zonenvorschriften der angrenzenden Zonen mitzuberücksichtigen sind,

anderseits aber der Umstand des nordseitigen «Aufeinanderprallens»
der nutzungsintensiven öffentlichen Zone mit der nutzungsextensiven
Einfamilienhauszone und der damit verbundenen gegenläufigen Interes-
senlage zwischen Bauherrschaft und Einfamilienhausbesitzer nicht zu ei-
ner Vereitelung oder gewichtigen Beeinträchtigung der öffentlichen
Zweckverfolgung fuhren darf (Verhaltnismässigkeitsprinzip, vgl. Hal-
ler/Karlen, Raumplanungs- und Baurecht, S. 142 N 36), zumal der Sou-
verän mit seiner Einzonung und Reglementierung gewisse Zieikonflikte
in Kauf genommen hat, was auch von den betroffenen Grundeigentü-
mern, insbesondere denjenigen der Einfamilienhäuser, zu akzeptieren ist
(vgl. vorn Erw. 7a),

im übrigen, je dominanter die öffentliche Baute in Erscheinung tritt, de-
sto höher die ästhetischen, orts- und landschaftsschützerischen Anforde-
rungen sind.

Mit der Einordnungsfrage nicht gleichzusetzen ist hingegen - wie in Er-
wägung 7a bereits angesprochen -~ die konkrete Beeinträchtigung der
Sonnen- und Lichteinwirkung auf die angrenzenden Parzellen. Dies ist
primär eine Frage des nachbarschützenden Grenzabstandes. Der Grenz-
abstand wird aber in den Zonenvorschriften zur öffentlichen Zone gere-
gelt und ist in casu deutlich über das Minimum hinaus eingehalten.

f) Aufgrund der Akten und des Augenscheinergebnisses gelangt das
Gericht zur Überzeugung, dass die projektierte Baute dem Einordnungs-
gebot rechtsgenüglich entspricht.

Dies gilt zunächst klarerweise in bezug auf die angrenzende östliche
und westliche Bausubstanz (Alters- und Pflegeheim [3geschossig mit At-
tikageschoss, Zone Oe] und Mehrfamilienhaus [grösstenteils 3geschossig,
gestaffelt, Zone W3]. Der projektierte Alterswohnungenbau entspricht im
wesentlichen nicht nur höhenmässig, sondern auch gestalterisch den an-
grenzenden Bauten (v. a. dem Alters- und Pflegeheim; das Mehrfamilien-
haus verfügt ebenfalls über ein Flachdach). Dass die Nordfassaden nicht
auf einer gemeinsamen Fluchtlinie stehen, vermag die Gesamtwirkung
nicht zu beeinträchtigen. Der Bau mit den Alterswohnungen reicht ca, 1.5
m bzw. ca. 7 m weiter nach Norden als das Mehrfamilienhaus bzw. die
Hauptfassade des bestehenden Alters- und Pflegeheimes, dagegen liegt
das gegen Norden ansteigende mit einem (nicht dominanten) Ibrm ab-
schtiessende Kapellengebäude des Pflegeheimes deutlich näher bei der
Einfamilienhauszone. So erweist sich die konkrete Bausituierung als ver-
tretbare Lückenfüllung zwischen der östlichen und westlichen Bausub-
stanz.

Die südliche, jenseits der Dorfstrasse gelegene, sich in der W2 befindli-
ehe Bausubstanz tritt gegenüber der öffentlichen Zone dreigeschossig mit
Dachgeschoss in Erscheinung (UG, 2 Vollgeschosse, DG). Auch diesbe-
züglich ist eine Verletzung des Einordnungsgebotes nicht erkennbar.
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4

Problematischer ist die Nahwirkung auf die nordseits tiefergelegenen
Einfamilienhausparzellen der Bf I. Eine gewisse Dominanz und Expo-
niertheit des umstrittenen Bauprojektes zu Lasten dieser Einfamilien-
hauszone ist nicht zu übersehen. Dieser Umstand ist aber in erster Linie
auf den rech tspolit ischen Entscheid des Gemeindesouveräns mit der An-
nähme des Zonenplans und der reglementarischen Zonenvorschriften
zurückzuführen und zu akzeptieren. Eine Reduzierung der Geschosszahl
imd/oder eine für die Einordnung ins Gewicht fallende massgebliche Ver-
schiebimg des Baus nach Süden wäre in Anbetracht der konkreten Sach-
und Rechtslage unverhältnismassig. Die Reduktion der Geschosszahl
würde auf Seiten der Grundeigentümerin eine erhebliche Eigentumsbe-
schränkung bewirken, die Einordnung aber insgesamt (wenn überhaupt)
nur unwesentlich verbessern, zumal die verbesserte Belichtung und Be-

sonnung der benachbarten Einfamilienhausparzelien nicht mit einer ver-
besserten Einordnung gleichzusetzen ist. Die Verschiebung des Baus nach
Süden hatte zur Folge, dass im Gegenzug die Parkplätze nach Norden zu
verschieben waren. Die Erschliessung der Parkfelder müsste dann statt
wie bisher über die Dorfstrasse rückwärtig über die Schulhausstrasse und
über eine über privaten Grund neu zu erstellende Strasse erfolgen. Diese

Erschliessungsvariante ist konzeptionelt wenig sinnvoll, da sich die Haupt-
erschliessung klarerweise von der Dorfstrasse her aufdrängt. Sie hätte zu-

dem eine immissionsmässige Belastung des Wohngebietes zur Folge und
ihre Realisierbarkeit innert nützlicher Frist erschiene fraglich (rechtliche
Sicherstellung). Die Erstellung einer Tiefgarage unter den Alterswohnun-
gen würde das Bauvorhaben unverhältnismassig verteuern. Schliesslich
würde eine Verschiebung nach Süden technische und subventionsrechtli-
ehe Probleme für die Rollstuhlrampe bewirken (Gefalle). Die weiteren
Argumente der Bf vermögen im übrigen nicht zu überzeugen. Von einer
Riegelwirkung kann nicht die Rede sein. Die Nordfassade ist weniger als
30 m lang und zwischen der östlichen und westlichen Bausubstanz liegt
genügend Freiraum. Ob das aufgeschüttete Terrain nach wie vor als
Fremdkörper wirkt oder nicht, ist nicht massgeblich. Weder eine Reduk-
tion der Geschosszahl noch eine Verschiebung des Baukörpers nach Su-
den ändert daran etwas. Die Dominanz des Baukörpers wird nicht durch
die Aufschüttung hervorgerufen. Auch ohne Aufschüttung könnte das
vorliegende Projekt abstands- und einordnungsmässig realisiert werden.
Insgesamt erweist sich das Bauprojekt auch aus nördlicher Sicht als ein-
geordnet. Soweit die raumplanerische, vom Gemeindesouverän geschaf-
fene Ausgangslage es zulässt, wird es den erhöhten Anforderungen
gemäss Art. 9 BauR gerecht.

Die Femwirkung der umstrittenen Baute ist zu vernachlässigen, da
nordseits eine bewaldete Hügelzone die Einsicht verhindert. Ein Bezug
zur Dorfkirche ist nicht auszumachen, was beim gerichtlichen Augen-
schein allseitig anerkannt wurde.
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Die Vorinstanzen haben somit zu Recht die Einordnung als rechts-
genüglich qualifiziert. Der Regierungsrat hat sich dabei keine unzulässige
Kognitionsbeschränkung auferlegt.
(VGE 593/95 und 600/95 vom 23. August 1995).

5
Plammgs- und Baurecht

- Gewässerabstand (§ 66 Abs. l PBG): Gesetzeslücke betreffend in Was-
serzonen hineinragende Bauzonen. Bauverbot aufgrund analoger An-

Wendung von § 66 Abs. l PBG.

Aus den Erwägungen:

2. Die fragliche Schiffshütte befindet sich unbestrittenermassen in der
Bauzone (W3)... Mit Wasserfahrzeugen direkt befahrbare Bootshäuser
liegen naturgemäss zumindest teilweise - so auch im vorliegenden Falle -
in der Wasserzone, da eine Bespülung des Grundes einer Schiffshütte auf
der Höhe des mittleren Wasserstandes erforderlich ist. (Die Wasserzone
umfasst das vom Wasser bespülte Gebiet, gleichgültig, ob es sich um Öf-
fentlichen oder privaten Strandboden handelt. Als Grenze der Wasserzo-
ne gilt die Vermarkung. Wo diese seewärts vom mittleren Wasserstand
verläuft, gilt der mittlere Wasserstand als Grenze. Der mittlere Wasser-

stand betrug in der Periode 1951-93 gemäss Hydrologischem Jahrbuch
der Schweiz, 1993, S. 72, 405.92 m ü. M. Im Baueingabeplan v. 29.3.1993
liegt die OK Ufermauer 407.27 m ü. M. und ca. 1.5 m über dem dort ein-
gezeichneten Wasserstand. Somit ist erstellt, dass der Grund der Schiffs-
hütte bei mittlerem Wasserstand mit Wasser bespült wird.) Raumplane-
risch gehören Gewässer aber nicht in Bau-, sondern Schutzzonen (Art. 17,
15 RPG; Ausnahme bei speziellen Zonen wie beispielsweise für zentrale
Bootsstationierungs- und/oder Quaianlagen). See- und Flussufer wieder-
um sind wenn möglich freizuhalten (Art. 3 Abs. 2 lit. c PBG). Ihre Zu-
Weisung in die Bauzone ist im Kanton Schwyz indes weitverbreitet, was
inskünftig aber nurmehr in differenzierter Form zugelassen werden sollte
(EGV-SZ 1993, S. 42). Vor diesem Hintergrund ist die heutige kantonale
Gewässerabstandsregelung in § 66 Abs. l PBG zu sehen, welche verlangt,
dass Bauten und Anlagen gegenüber Seen einen Mindestabstand von 20
m ab Grenze der Wasserzone gemäss § 2 der Seeuferschutzverordnung
(nGS 741) einzuhalten haben. Als der Regierungsrat am 30. Juli 1991 die
Seeuferverordnung vom 16. August 1978 teilweise aufhob, so insbesonde-
re die SchuSzbestimmungen für die Wasser- und Uferzone und das Aus-
nahmebewilligungsverfahren, war einerseits seit l. September 1989 § 66
Abs. l PBG in Kraft, anderseits galten und gelten seit l. Januar 1980 die
strengen bundesrechtlichen Voraussetzungen für Ausnahmebewilligungen
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ausserhalb der Bauzone (Art. 24 RPG). Die bestehende Rechtsiage mach-
te die Schutzbestimmungen und das Ausnahmebewiltigimgsvei-fahren
gemäss Seeuferverordnung derart augenfällig überflüssig, dass man leicht
übersehen konnte, dass ausnahmsweise Wasserzonen geringfügig auch
Bauzonen zugeschlagen werden können. Auf diesen Tatbestand nimmt
§ 66 Abs, l PBG (Gewässerabstand) in Verbindung mit § 73 PBG klarer-
weise keinen Bezug. Diese Lücke wird auch durch andere Bestimmungen
nicht gefüllt. Alifällige einzuhaltende Grenzabstände im Wasserbereich
sind rein zufällig, sie garantieren keine genügende koordinierte und
lückenfreie Regelung des Ufer- und Gewässerschutzes, Auch die kanto-
nale Natur" und Heimatschutzverordnung vermag den Regelungsbedarf
nicht genügend zu decken («bedeutender Schönheitswert» als Vorausset-
zung, § l NHV nGS 740). Ebenso bietet die Strandbodenverordnung nur
geringe Möglichkeiten, die Gewässer aus raumplanerischer und baupoli-
zeilicher Sicht zu schützen, zumal diese kantonsrätliche Verordnung sich
auf § 59 des Wasserrechtsgesetzes stützt, welche dem Kantonsrat die Ver-
ordnungskompetenz betreffend die Nutzung des öffentlichen Strandbo-
dens sowie die Baggerungen und Materialentnahmen im Bereich von Ge-
wassern einräumt. Auch der Planungsgrundsatz, dass See- und FIussufer

freigehalten und öffentlicher Zugang und Begehung erleichtert werde
(Art, 3 Abs. 2 lit. c RPG) vermag kein generelles, nur ausnahmsweise
nicht zu beachtendes Bauverbot von ufemahem in der Bauzone befindli-
chem Seegebiet zu begründen. Bei den Planungsgrundsätzen handelt es
sich nicht um einzelne Verhaitensnormen, sondern um Wertungsgesichts-
punkte, die nicht frei von Widersprüchen zueinander sind (z.B. im Ver-
hältnis zu Art. 3 Abs. 4 RPG: Planungsgrundsatz, der sachgerechte Stan-
dort für Öffentliche oder im öffentlichen Interesse liegende Bauten und
Anlagen). Es liegt somit eine echte, ausfüllbare Gesetzeslücke vor. Die
fehlende Regelung für die sich in der Bauzone befindlichen Wasserzonen
ist nicht nur rechtspolitisch unbefriedigend, sie bewirkt - mit Ausnahme
von auf den Ufer-/Wasserbereich zugeschnittenen Sonderbauzonen - eine
unsinnige Privileglerung der Wasserzone (vgl. auch Rhinow/Krähenmann,
Verwaltungsrechtsprechung, Ergänzungsband, Nr. 23 B 3 c) und eine
mangelhafte Koordinierung mit der angrenzenden Uferzone. Sie ist in
dem Sinne auszufüllen, dass für in die Wasserzonen hineinreichende Bau-

zonen (mit Ausnahme der bereits erwähnten Sonderbauzonen) analog zu
§ 66 Abs. l PBG ein Bauverbot besteht, von welchem - vom Wiederauf-

baurecht abgesehen - nur gestützt auf § 73 PBG in Form einer Ausnah-
mebewiliigung abgewichen werden darf.
(VGE 602/95 vom 23. August 1995).
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6/7

6
PIanungs- und Baureclit

- Zonenplanrevision: Entlang von stark befahrenen Strassen dürfen
grundsäfzlich keine reinen Wohnzonen neu ausgeschieden werden.

Aus den Erwägungen:

3. a) Das Verwaltungsgericht erachtet es als wichtigen raumplaneri-
sehen Grundsatz, entlang von stark befahrenen Strassen (mit entsprechend
hoher Lärmbelastung) keine reine Wofmzone neu zu schaffen (dies Jeden-
falls dann, wenn nicht gleichzeitig durch flankierende Massnahmen die
Lärmbelastung des angrenzenden Gebietes massiv herabgesetzt werden
kann, Z.B. durch Lännschutzwände, «Uberdachung» usw., vgl. dazu bei-
spielsweise das Projekt in der Gemeinde Altendorf zur «Uberdachung»
eines Teilstückes der Autobahn). Dieser Planungsgrundsatz basiert u. a.
auf Art. 3 Abs. 3 lit. b RPG, wonach Siedlungen nach den Bedürfnissen
der Bevölkerung so zu gestalten sind, dass Wohngebiete vor schädiichen
oder lästigen Einwirkungen wie Luftverschmutzung, Lärm und Erschüt-
terungen möglichst verschont werden.

b) Dem dargelegten Planungsgrundsatz wurde bisher insoweit nachge-
lebt, als im betreffenden Gebiet die erste Bautiefe entlang der vieibefah-
renen Nordstrasse (N4-Zubringer) gemäss Zonenplan von 1984 der Ge-
werbezone zugewiesen ist.

In der laufenden Zonenplanrevision soll von diesem Planungsgrundsatz
abgewichen werden, indem die südlich an die erwähnte Gewerbezone an-
grenzende Wohnzone W3 bis zur Nordstrasse ausgedehnt werden soll
(bzw. die bisherige Gewerbezone in eine reine Wohnzone W3 umgezont
werden soll). Flankierende Massnahmen, welche die durch den Verkehr
der Nordstrasse verursachte Lärmbelastung des betreffenden Anrainer-
areals erheblich reduzieren könnten, sind nach den vorliegenden Akten
nicht vorgesehen. (...)

(VGE 604/95 vom 23. August 1995).

7
Planungs- und Baurecht

Entschädigung aus Enfeigmwg eines Durchfahrtsrechts gemäss § 4l
PBG.

Aus dem Sachverhalt:

A. ist Eigentümer der Liegenschaften Z, welche weitgehend als Bau-
land eingezont und nördlich der Y-Strasse (im Eigentum von B.) gelegen
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sind. A. stellte beim Gemeinderat X. ein Gesuch um Erschliessungshilfe
im Sinne von § 4l PBG. Mit Beschluss vom 13. April 1992 enteignete der
Gemeinderat X. gestützt auf § 4l PBG zugunsten der Parzellen Z. und zu
Lasten des Strassengrundstückes Y, die erforderlichen Erschliessungs-
rechte über die Y-Strasse. Dieser Beschluss erwuchs unangefochten in

Rechtskraft,
In der Folge beauftragte der Gemeinderat X. die Schatzungskommission
des betreffenden Bezirkes, die Entschädigung für die enteigneten dingli-
chen Durchgangsreehte festzulegen. Diese Schatzungskommission verfüg-
te am 30. Nov. 1993 u.a., class A, an B. eine Entschädigung in Höhj3 von
Fr. ... zu bezahlen habe. Gegen diesen Schatzungsentscheid Hess B. beim

Verwaltungsgericht Klage erheben.

Aus den Erwägungen:

i. Der Schatzungsentscheid vom 30. Nov. 1993 enthielt in Dispositiv-
Ziffer 6 eine Rechtsmittelbelehrung. Darnach kann dieser Schatzungsent-
scheid gestützt auf § 3 der Votlzugsverordnung zum Enteignungsrecht in-
nert 20 Tagen seit Zustellung durch Klage beim VerwaUungsgericht ange-
fochten werden.

Diese Rechtsmittelbelehrung ist aus den folgenden Gründen zutref-
fend. Tm Zusammenhang mit dem Ertass des kantonalen Planungs- und
Baugesetzes (PBG) vom 14. Mai 1987 wurde im Abschnitt «III. Er-
schliessung» neu u.a. eingeführt, dass der Gemeinderat interessierten
Drittpersonen unter bestimmten Voraussetzungen gegen Bezahlung voller
Entschädigung die Mitbenützung bestehender privater Erschliessungsan-
iagen ermöglichen kann, nötigenfalls durch Enteignung der erforderlichen
Rechte zugunsten der interessierten Dritten (vgl. § 4l PBG). Nach § 4l
Abs. 3 Satz l PBG wird die Entschädigung, sofern sich die Beteiligten
nicht einigen können, auf Begehren eines Beteiligten von der nach dem
Enteignungsrecht zuständigen Schätzungskommission festgesetzt.

Aus der Entstehungsgeschichte von § 4l PBG ergibt sich, dass - im Ver-
gleich zum ursprünglichen Entwurf (= RRB Nr. 224 v. 1.2.1983) - ledig-
lich die Regelung der Voraussetzungen für eine Mitbenützung durch Drit-
te eine Änderung erfuhr (indem als Ergebnis der Vernehmlassung in § 4l
Abs. l PBG als alternative Voraussetzung «oder zweckmässige technische
Lösung» eingefügt wurde, vgl. Vorlage an den Kantonsrat). Was den
Rechtsweg betreffend § 4l PBG anbelangt, ist (wenn man von der Zu-
ständigkeit des Gemeinderates für den Ertass einer Verfügung im Sinne
von § 4l Abs, l und 2 PBG sowie von der Zustandigkeit der nach dem
Enteignungsrecht massgeblichen Schatzungskommission fiir die Festset-
zung der Entschädigung absieht) aus der Entstehungsgeschichte des PBGs
nichts Konkretes zu entnehmen. Anzufügen ist lediglich, dass der Gesetz-
geber in einem anderen Zuscimmenhang mit dem Erlass des PBGs noch

das kantonale Expropriationsgesetz abänderte (vgl. § 92 Abs. 2 lit.a
PBG). Somit ist aus dem Umstand,
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~ wonach der Gesetzgeber in § 4l Abs. 3 PBG im Streitfall die nach dem
Etifeignungsrecht massgebende Schätzungskommission für die Ermitt-
lung der Entschädigung als zuständig erklärte,

- und hinsichtlich des allfälligen weiteren Rechtsweges schwieg,
zusammenfassend abzuleiten, dass der Gesetzgeber mit dem in § 4l Abs. 3
PBG enthaltenen Verweis auf das Enteignungsrecht auch die enteig-
nungsrechtliche Weiterzugsmöglichkeit des Schätzungsentscheides im Sin-
ne von § 3 Abs. l der kantonalen Vollzugs Verordnung zum Enteignimgs-
recht (VVzEntR, nGS 500) einschloss.

Dementsprechend sind auch Schätzungsentscheide im Sinne von § 4l
Abs. 3 PBG durch Klage beim Verwaltungsgericht anfechtbar, wobei die
Rechtsmittelfrist 20 Tage beträgt. Fiir das vom Gesetzgeber vorgegebene
Verfahren sind im übrigen die §§ 67 bis 70 der Verordnung über die Ver-
waltungsrechtspflege anwendbar (vgl. § 3 Abs. 4 VVzEntR i.V.m. dem
dargelegten Verweis in § 4l Abs. 3 PBG auf das Enteignungsrecht).

2. a) Im vorliegenden Verfahren ist im wesentlichen streitig, wie hoch
die Entschädigung für die zugunsten der Grundstücke Z. (im Eigentum
des Beklagten A.) und zu Lasten von Y, im Eigentum der Kläger B.) ent-
eigneten Mitbem'ttwngsrechte (Durchfahrls- bzw. Erschliessungsrechte) an-
zusetzen ist. (...)

b) Art. 22'" Abs. 3 BV schreibt für formelle und materielle Enteignun-
gen «volle» Entschädigung vor. Das bedeutet, dass der Enteignele nach der
Enteigmmg in der gleichen ökonomischen Situation sein soll wie vorher,
d.h. weder reicher noch ärmer. Die Entschädigung muss dem durch den
Eingriff erlittenen Schaden entsprechen, die eingetretene Werteinbusse
ausgleichen (vgl. G. Müller, Rz 66 zu Art. 22'" BV, in Kommentar zur
Bundesverfassung der Schweiz. Eidgenossenschaft, mit Verweisen). Die
Enteignungsentschädigung für ein Grundstück bemisst sich in erster Linie
nach dem Verkehrswert, d.h. dem Wert, den es aufgrund der bisherigen

Nutzung oder einer möglichen besseren Verwendung für einen beliebigen
Käufer aufweist. Dem Enteigneten wird somit grundsätzlich jene Summe
zugesprochen, die er beim Verkauf seiner Liegenschaft vom Käufer er-
halten hätte. Übersteigt allerdings das finanzielle Interesse des Enteigne-
ten an der Weiternutzung seiner Liegenschaft deren Verkehrswert, so ist
der sog. subjektive Schaden zu vergüten, der dadurch entsteht, ciass die
gegenwärtige oder in Aussicht genommene Verwendung des Grundstücks
verunmöglicht oder eingeschränkt wird (vgl. BGE 113 Ib 4l mit Verwei-
sen; Rhinow/Krähenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Ergän-
zungsband 1990, Nr. 128, B. III. a/b). Nach konstanter Rechtsprechung
darf der kantonale Gesetzgeber den Begriff der vollen Entschädigung
näher umschreiben (vgl. Rhinow/Krähenmann, a.a.0., Nr. 128. B. III, S.

395).
Im konkreten Fall geht es um die Bemessung der Entschädigung für

enteignete Mitbeniitzungsrechte (Durchfahrts- bzw. Erschliessungsrechte)
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im Sinne von § 4l PBG. Der kantonale Gesetzgeber hat in Art. 4l Abs. I
PBG festgelegt, dass der Eigentümer bestehender privater Erschlies-
sungsanlagen verpflichtet werden kann, die Mitbenützung durch Dritte
gegen volle Entschädigung zu dulden. Würde es sich vorliegend um eine
formelle Enteignung der betreffenden Strassenparzeile handeln, ent-
spräche die volle Entschädigung einer vollen Abgeltung des dem Enteig-
neten entstandenen Schadens bzw. nach Massgabe der dargelegten Praxis
grundsätzlich dem Verkehrswert des enteigneten Landes (zumal - solan-
ge die gegenwärtige Sn-assennutzung weiterhin Bestand hatte - ein sub-
jektiver Schaden für den bisherigen Strasseneigentümer nicht ersichtlich
wäre).

Hier handelt es sich um Mitbenützungsrechte, welche der Strassenei-
gentümer zu dulden hat, weshalb der dem Enteigneten entstandene Scha-
den grundsätzlich den Verkehrswert der betreffenden Strassenanlage
nicht erreicht, da hier dem Adressaten der Enleignungsverfügung das Ei-
gentum an der Strassenparzelle und die darin eingeschlossenen Nut-
zungsrechte weiterhin verbleiben.

Der kantonale Gesetzgeber hat in § l Abs, 2 lit, b der Verordnung über
die Grundeigentümerbeiträge an Verkehrs anlagen vom 7. Febr. 1990 (nGS
IV-493c, nachfolgend Grundeigentümer-Beitragsverordnung, GrEiBV ge-
nannt) normiert, dass diese Verordnung auf die Bemessung der Entscha-
digung für die Mitbenützung privater Erschliessungsanlagen durch Dritte
(§ 4l PBG) sinngeinäss Anwendung findet. Der zuständige Gemeinderat
ordnete die auf § 4l PBG abgestützte Mitbenützung der Y-slrasse mit
Verfügung vom 13, April 1992 und somit nach Erlass der erwähnten, am
l. Juni 1990 in Kraft getretenen Verordnung (GrEiBV) an. Bei dieser
Sachlage ist diese Verordnung im vorliegenden Fall (sin n gern äss) an-
wendbar.

c) Bei der Bemessung von Enteignungsentschädigungen muss es ähn-
lich wie bei Erschliessungsbeiträgen grunäsätzlich einen weiten Spielraitm
geben (vgl. auch B. Staehelin, ErschHessungsbeiträge, S. 248). Jedenfalls ist
es schwierig und praktisch kaum möglich, einen Wertzuwachs (des durch
die Enteignung von Mitbenützungsrechten profitierenden Grundeigentü-
mers) resp. eine Beeinträchtigung des zum Teil enteigneten Strassenei-
gentümers (hier: Kläger) mathematisch genau nach Franken und Rappen
zu ermitteln (vgl, auch Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau,
2.A., S. 113 oben). Dies zeigt sich auch darin, dass der Gesetzgeber in § l
Abs. 2 lit. b GrEiBV lediglich eine shifigemasse Anwendung der GrEiBV
vorgeschrieben hat, welche für eine Berücksichtigung der Verhältnisse des
konkreten Falles genügend Raum beliisst. Überdies ist zu betonen, ciass -
soweit es um die Verlegung von Baukosten oder um die Suche eines ge-

rechten Verteilungsschlüssels geht - praxisgemass die Verwendung sche-
maüscher Kriterien zulässig ist, weil sich exakte Schätzungen oft als
schwierig oder gar unmöglich erweisen (vgL dazu BGE 109 la 328, Erw. 5
im Zusammenhang mit Kausalabgaben als Vorzugslasten, weiche
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grundsätzlich nach der Höhe der zu deckenden Kosten und nach dem
wirtschaftlichen Vorteil für den Einzelnen zu bemessen sind; vgl auch
PVG 1991, Nr. 44, S. 125).

Zusammenfassend ist an dieser Stelle (als Vorbemerkung) festzuhalten,
dass die schHesslich resultierende Höhe der Entschädigung für enteignete
Mitbenützungsrechte ein gewisses, pfhchtgemäss und sachgerecht aus-
geübtes Ermessen des Richters miteinschliesst.

d) § 5 Abs. l GrEiBV normiert, dass die Beiträge den von der Ge-
samtheit der beitragspflichtigen Grundeigentümer zu tragenden Anteil
der massgebenden Kosten (Grundeigentümerantei!) decken müssen. Als
beitragspfHchtig gelten alle Grundeigentümer oder alle Baurechtsnehmer,
die durch die Erstellung oder den Ausbau der betreffenden Erschlies-
sungsstrasse einen wirtschaftlichen Sondervortei! erlangen, namentlich die
Eigentümer von Grundstücken, die mit der Strasse erschlossen werden,
deren noch erforderliche private Erschliessung damit ermöglicht oder er-
leichtert wird oder deren Nutzungsmöglichkeit oder Verkehrslage verbes-
sert wird (vgL § 3 Abs. l GrEiBV).

Nach § 5 Abs. 2 GrEiBV wird der Grundeigentümeranteil im Verhält-
ms der massgebenäen Nutzflächen und unter Berücksichtigung besonde-
rer Vor- und Nachteile auf die einzelnen Grundeigentümer verteilt. Als
massgebende Nutzfläche gilt die anrechenbare Grundstückfläche mal
Ausnützungsziffer (vgl. § 6 Abs. l GrEiBV). Nach § 10 Abs. l GrEiBV
werden die einzelnen Grundstücke in Beitragsklassen eingeteilt, welche je
nach Grosse der Vorteile abzustufen sind, die der Strassenbau für die be-
treffenden Grundstücke hat. Gemäss § 10 Abs. l GrEiBV richtet sich die
Abstufung der Beitragsklassen nach:

der Entfernung des Grundstücks von der Groberschliessungsstrasse
(Ht. a);

- der Länge der Strassenstrecke, die dem Grundstück dient (lit. b);

dem Bestehen anderer Zufahrten zum Grundstück (lit. c);

- und allenfalls weiteren Kriterien (lit. d), wobei die Abstufung in Pro-
zenten ausgedrückt wird.

Die massgebende Nutzfläche multipliziert mit der Beitragsklasse in
Prozenten ergibt die Beitragsfläche und damit die anteilsmässige Bei-
tragspflicht jedes einzelnen Grundstückes (vgl. § 10 Abs. 3 GrEiBV).

Führen die dargelegten Bemessungsregeln im Einzelfall wegen beson-
derer Verhältnisse zu einem unbilligen, dem wirtschaftlichen Sondervor-
teil nicht entsprechenden Ergebnis, so ist die massgebende Nutzfläche an-
gemessen herabzusetzen oder zu erhöhen (vgl. § 11 Abs. l GrEiBV). Be-
sondere Verhältnisse können nach § 11 Abs. 2 GrEiBV namentlich
vorliegen, wenn:
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- die zulässige Nutzung aus Gründen des Natur", Landschafts- oder
Ortsbildschutzes oder aus ändern objektiven Gründen nicht erreicht
werden kann (lit. a);

- eine ftir die bestehende Uberbauung genügende Erschliessungsstras-
se wegen des Anschlusses von Neubaugebieten ausgebaut werden

muss (lit. b);
bereits eine über dem zulässigen Mass liegende Nutzung besteht
(lit.c);
nach den Umständen anzunehmen ist, dass die zulässige Mehrnut-
zung bereits überbauter Grundstücke nicht realisiert werden wird
(lit. d mit einem Vorbehalt betreffend § 3 Abs. 2 GrEiBV).

(...)

3. a) Im Schatzungsentscheid ging die Schatzungskommission vorab
vom Berechnungsmodus aus, welcher von Ingenieur N, nach folgenden
Kriterien/Faktoren ermittelt worden war; (,..)

Anrechenbare Grundstücksfläche (m2) (.,.)

massgebende Ausnützungsziffer (..,)

massgebende Nutzfläche (m2) (anrechenbare Grundstücksflache x
massgebende Ausnützungsziffer) (...)

Entfernung (Luftlinie) des Schwerpunktes eines jeden Grundstücks
bis zu dessen Einmimclung in die Strasse;

in Prozenten, wobei 6 m mit 100% sowie 306 m = 0% gleichgesetzt
wurden;
[somit sind für jeden zusätzlichen Meter ab 6 m jeweils SA% von
100% abzuziehen]

(z.B.: Entfernung in m: 111 m

Entfernung in %: 65% [111 ./. 6 = 105, 105 x 0.3333 = 34.99%]
(...)

- Dienliche Wegstrecke im Verhältnis zur längsten dienlichen Weg-
strecke;
längste dienliche Wegstrecke: 403 m = 100% (...)

- Korrekturfaktor

(bei allen Grundstücken mit l berücksichtigt)

Beitragsklasse in %;
Mittel aus Entfernung zur Strasse und Länge der dienlichen Weg-
strecke multipliziert mit dem Korrekturfaktor (,,,)

Z.B, [65% 4- 100%] : 2 x l = 82.5%; (...)

massgeb. Nulzlläche x Beitragskiasse : 100 == BeUragsfläche
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Anteilmässiger Beitrag in %;
d.h. alle ermittelten Beitragsflachen tragen zusammen 100 Prozent der
Kosten und jede Beitragsfläche prozentual ihren Kostenantei!; (...)

b) Die Schätzungskommission schloss sich grundsätzlich der Berech-
nungsmethode von Ing. N. an mit folgendem Vorbehalt:

«Eine Korrektur ist in'Jessen bezüglich des Verhältnisses der verschie-
denen Beitragsklassen anzubringen. Aufgrund der Verordnung stehen
die Kriterien 'andere Zufahrten zum Grundstück' und 'weitere Kriteri-
en' auf der gleichen Stufe mit den Kriterien 'Entfernung von der
Groberschliessungsstrasse' und 'Länge der dienlichen Strassenstrecke'.
Es geht deshalb nicht an, bloss die Beitragsklassen der beiden ersten
Kriterien zu mitteln und diese dann mit dem Kriterium 'andere Zu-
fahrten' bzw. 'weitere Kriterien' zu multiplizieren, sondern es ist die

mittlere Prozentzahl aller vier Kriterien auszurechnen. Wenig sinnvoll
ist auch, bei einer Entfernung von 306 Metern von der Groberschlies-
sungsstrasse für dieses Kriterium null Prozent anzunehmen. Denn da-

durch wird dem Umstand zu wenig Rechnung getragen, dass ein weit
entferntes Grundstück je nach der Art der Bewirtschaftung unter Um-
ständen die grösste Belastung für die Strasse darstellen kann. Nach An-
sieht der Schatzungskommission wäre deshalb bei diesem Kriterium in
jedem Falle ein Minimum von 20 Prozent einzusetzen. Festzuhalten ist
jedoch, dass diese Korrekturen an der Berechnungsmethode im vorlie-
genden Falle nichts an der Einschätzung gemäss Plan von Ingenieur N.
vom 7. Juli 1993 ändern, da in diesem Beitragsplan, wie nachfolgend
noch näher zu erläutern ist, bei allen Grundstücken zurecht von einem
Korrekturfaktor von l ausgegangen worden ist.»

(vgl. zit. Schatzungsentscheid, S. 9f.)

c) Im Schatzungsentscheid wurden schliesslich folgende massgebende Ko-
sten für Erstellung und Ausbau der Y-Strasse ermittelt: (...)

4. a) In der Klageschrift (S. 11, Ziff. 1.3) wird hauptsächlich kritisiert,
dass die «Berechnungsmethode N.» der Problematik mit der Abgeltung
der bereits bei der Strassenerstellung bestehenden Wegrechte in keiner
Weise Rechnung trage, d. h. die Rechtskosten, die nach Auffassung der
Kläger ebenfalls zu berücksichtigen seien, bei dieser Methode unbeachtet
bleiben. Nach Auffassung der Kiäger ist zusätzlich zu beriickstchtigen,
dass sie für die Erstellung der Strasse Dritten gegenüber entweder ein un-
entgeltliches Durchfahrtsrecht neu einräumen oder aber bestehende über-
nehmen mussten. Die Kostenanteile dieser «Altrechtler» seien ebenfalls
zu den Gestehungskosten zu zählen (vgl. KIageschrift, S, 13 unten).

b) Im Schatzungsentscheid wurde diesbezüglich u.a. ausgeführt, dass
der Beklagte es nicht zu entgelten habe, wenn die Kläger früher Vertrage
(betr. Wegrechte) abgeschlossen haben:
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«Die Vorteile und Nachteile aus jenen Vertragen sollen vielmehr voll-
umfänglich zugunsten und zu Lasten der damaligen Vertragsparfeien
gehen. Der Beklagte ist so zu halten, wie wenn die übrigen Dienstbar-
keitsberechtigfen ihr Nutzungsrecht nach dem vorliegenden System ab-
gegoiten hätten.

Aus dem gleichen Grunde geht es auch nicht an, gewisse andere Grund-
stücke, welche sich früher mit speziellen Verträgen in die Y-Strasse ein-
gekauft haben, von der Einschätzung auszunehmen. Haben die Kläger
damals gut verhandelt, so sollen sie den Gewinn daraus alleine haben.

Haben sie aber schlecht verhandelt, so hat der Beklagte dies niciit zu
entgelten.»
(vgl, Schatzungsenfscheid, S. 12 oben)

c) Ausgangspunkt bei der Bemessung der Entschädigung für die Mit-
benützung privater Erschliessungsanlagen durch Dritte bildet der in § 4l
Abs, l PBG enthaltene Begriff der «vollen Entschädigung». Wie bereits
vorne in Erwägung 2b ausgeführt wurde, kann die volle Entschädigung
hier nicht mit dem Verkehrswert der betreffenden (Strassen)Parzelle
gleichgesetzt werden, da die Eigentümerin ihre Strassenparzelie weiterhin
fiir Erschliessungszwecke nutzen kann und einzig die Mitbenutzung der
Slrasse durch einen zusätzlichen Benutzerkreis dulden muss. Diese mit
Verfügung vom 13. April 1992 erzwungene Duldung eines zusätzlichen
Benützerkreises stellt - aus objektiver Sichtweise - grundsätzlich keine
massive BeeinU'ächtigung des Strasseneigefitümers dar (jedenfalh dann,
wenn es wie hier um die Erschliessung einer zusätzlichen Wohnbauzone
von rund ... mi geht, auf welchen gesamthaft rund 21 Wohnemheiten ge-
plant sind). Im übrigen ist ein gewisser Schaden durch die Duldung eines
weiteren Benützerkreises darin zu erblicken, dass die unmittelbaren An-
stösser der Y-Strasse zusätzliche Strassenverkehrsemissionen zu tragen
haben. Diese Beeinträchtigung tangiert hingegen die Anstösser und nicht
die Strasseneigentümerin (welche gemäss den Sachverhaltsabklärungen
anlässiich des Augenscheines über kein Bauland mehr verfügt, welches di-
rekt an die Y-Strasse angrenzt). Bei dieser Sachlage ist die Frage einer
Abgeltung für zusätzliche Verkehrsemissionen hier nicht näher auszulo-
ten. Abgesehen davon stellt die Klägerin diesbezüglich keine Forderun-
gen.

Nach diesen Ausführungen ist zusammenfassend davon auszugeben,

dass die «volle Entschädigung» nach § 4l PBG als Begriff sui genefis zu
werten ist. Nach Massgabe der vom kantonalen Gesetzgeber in § l Abs, 2

lit. b GrEiBV gewählten Regelung ist bei der Bemessung so vorzugehen,
dass als Ausgangspunkt eine Kosten Verteilung zu erfolgen hat, wie sie im
Rahmen eines Strassenperimeters für eine neu zu erstellende Strasse er-
folgen würde.
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aa) Strassenbaukosten

Was die Strassenbaukosten anbelangt, sind sich die Parteien einig, dass
die effektiv angefallenen Baukosten anrechenbar sind. Diesbezüglich wird
vom Beklagten (als neu eingetretenem MitbemUzer) nicht geltend ge-
macht, dass im Rahmen der Entschädigungsbemessung von tieferen Stras-
senbaukosten auszugeben sei, weil die Kläger (als Bauherren) beispie!s-
weise zu teuer gebaut oder keine Offerten eingeholt hätten (usw.). In die-
sem Sinne ist nicht auf hypothetische, sondern auf die effektiv
entstandenen Strassenbaukosten abzusteUen (was im übrigen von keiner
Partei in Frage gestellt wird).

bb) Rechtskosten
(Kosten für Erwerb von dinglichen Rechten)

Wenn aber im Rahmen der Bemessung der Entschädigung für Mit-
benützungsrechte die Strassenbaukosten (des teilweise enteigneten Stras-
seneigentümers) richtigerweise tel quel anzurechnen sind (wobei hier
noch Eigenleistungen/Eigenarbeiten des Strasseneigentümers vorderhand
auszuklammern sind, vgl. dazu nachfolgend, Erw. 5), ist nicht einzusehen,
weshalb allenfalls zu teuer erkaufte Wegrechte - deren Rechtserwerb con-

ditio sine qua non für die Erstellung der Strasse darstellte - im Rahmen
der vorliegend durchzuführenden Bemessung der Entschädigung für ent-
eignete Strassenmitbenützungsrechte ausser Betracht fallen sollten [dies
käme im Ergebnis einem unzulässigen Methodendualismus gleich, indem
bei den «baulichen Strassenkosten» die effektiv ausgewiesenen Kosten
anzurechnen wären, derweil bei den Rechtserwerbskosten nicht die ef-
fektiven Kosten, sondern eine hypothetische Grosse zu berücksichtigen
wäre: Z.B. Grundeigentümer XX. hat für Y-Erstellung durch 100 m2 abge-

treten und dafür das Recht ausbedungen, die Y-Strasse gratis, ohne wei-
tere Beitragszahlungen mitbenutzen zu dürfen; in diesem Beispiel gehen
die Rechtserwerbskosten für 10 m2 nach dem Modell der Schatzungs-
kommission zu Lasten von B., da der hypothetische Beitrag von XX.
gemäss Beitragsplan von B. nicht realisiert werden kann, weil XX. durch
Landabtretung bereits Durchfahrtsrechte erworben hat].

Die GrEiBV ist primär auf den Fall zugeschnitten, dass eine Grober-
schliessungsstrasse erstellt oder ausgebaut wird, und alle Grundeigentümer
oder alle Baurechtsnehmer, welche einen wirtschaftlichen Sondervorteil er-

langen, gemäss Beitragsplan Beiträge zu leisten haben (vgl. § 3 GrEiBV).
Dabei sind bei den massgebenden Kosten nicht nur die Baukosten, son-
dem namentlich auch die Recbtserwerbskosten voltumfänglich anzurech-
neu (vgl. § 4 Abs. 3 GrEiBV). Im Falle einer Mitbenützung durch Dritte
(§ 4l PBG) sind grundsätzlich nicht alle Grundeigentümer, welche einen
wirtschaftlichen Sondervorteil erlangen, beitragspflichtig, sondern nur
diejenigen Grundeigentümer, zu deren Gunsten Mitbenützungsrechte
enteignet wurden, sind pflichtig, eine Entschädigung zu bezahlen. Somit
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ist der vorliegende Beitragsplan von Ing. N. insofern teilweise hypothe-
tisch, als (...) nur der Beklagte eine Entschädigung zu bezahlen hat, der-

weil die weiteren, im Beitragsperimeter aufgeführten Grundeigentümer
bereits früher MUbenützungsrechte erwarben (z,B. im Austausch gegen
Landabtretung fiir den Strassenbau usw.). Dementsprechend kann B. von
diesen Grundeigentümern keine Beiträge gemäss «Beitragsplan N.» erhe-
ben. Diese Grundeigentümer haben sich im Zusammenhang mit der Er-
Stellung der Y-Strasse mit B. über Ablösung von bestehenden Wegrech-

ten/Landabtretungen usw. gütlich (privatrechtlich) geeinigt und dabei ei-
neu bestimmten Marklpreis erzielt, bzw. umgekehrt musste B. gewisse

Konzessionen eingehen, um die für die Strassenerstellung nötigen Rechte
erwerben zu können. Soweit B. im Ergebnis für die Einräumung von Mit-

benützungsrechten an der Y-Strasse an Grundeigentümern, welche «im
Beitragsplan N.» liegen, nichts oder weniger erhalten hat, als ihr nach dem
«hypothetischen Beitragsplan N.» zustünde, resultierte für B. grundsätz-
lich ein «Verluste. Nach den konkreten Umständen liegt der Schluss na-
he, dass bei einigen Grundeigentümern ein solcher «Verlust» entstanden
ist, weil B. für Landverkäufe/Uberbauungsabsichten im Bereich der V-
Strasse auf die Erstellung der Y-Strasse als Erschliessungsvorausselzung

angewiesen war.

Wollte man der Auffassung folgen, wonach
die vorerwähnten «Verluste»

(bzw. die «ausgeklammerten Rechtserwerbskosten»)
- (bzw. der Umstand, wonach ein im nachträglichen Beitragsplanperime-

ter liegender Grundeigentümer für die Abtretung eigener Rechte sich
Mitbenülzungsrechte an der Strasse erworben hat, ohne dass er eine

Gegenleistung im Umfange seines hypothetischen Beitrages gemäss
Beitragsplan N. erbringen musste)
bzw. derartige «BeitragsausfäIIe»

generell vom Strassenersteller zu tragen smd,
hätte dies namentlich zur Konsequenz, dass der durch § 4l PBG berech-
tigte Grundeigentümer im Ergebnis davon profitieren kann, dass effekti"
ve Land- und Rechtserwerbskosten für die Erstellung der Strasse für ihn
(mindestens teilweise) ausser Betracht fallen. Sollte dieses Beispiel Schu-
te machen, könnte es für einen Landeigentümer günstiger sein, statt an ei-
ner einvernehmlichen Strassenerschliessungslösung mitzumachen, zuerst
abzuwarten, bis eine (teurere) Variante privat realisiert ist, um dann via
§ 4l PBG einzusteigen und nur noch einen Anteil an die Strassenbauko-
sten zu leisten. Eine solche Konsequenz widerspricht den Intentionen des
Gesetzgebers, welcher eine «volle EiUschädigimg» beabsichtigte.

Zusammenfassend sind grundsätzlich sämtliche effektiv angefallenen
(Strassenbau- und Rechtserwerbs)Kosten anzurechnen, welche für die be-
treffende Strassenersteliung von Relevanz sind.

5. a) Was die konkreten Strassenbaukosten anbelangt, anerkannte der
Beklagte im Verfahren vor der Schälzungskommission (..,) Gesamtkosten
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von insgesamt Fr. ... (exkl. Land; vgl. Schatzungsentscheid, S. 13). (...)

c) Kosten filr Erwerb von dingUchen Rechten

aa) Die Strassenparzelle Y. umfasst ... m2 (vgl. Augenscheinprotokoll,
S. 2 oben). Im Schatzungsentscheid wurden die massgebenden Lander-
werbskosten gestützt auf eine Zusammenstellung der Ingenieur-Unter-
nehmung ... auf Fr. ... veranschlagt (... ä Fr. 150.-, vgl. zit. Entscheid,
S. 17 mit Hinweis auf Aktenheft IIL/act. BB4a).

Dazu ist zu sagen, dass eine reine Strassenparzelle grundsätzlich keinen
Baulandcharakter aufweist, und dementsprechend dafür nicht einfach
Baulandpreise eingesetzt werden können. Anderseits wurde bereits aus-
geführt, dass die effektiven (und somit gegebenenfalls auch übersetzte)
Landerwerbskosten, welche für die Strassenerstellung unabdingbare Vor-
aussetzung bildeten, vollumfänglich anzurechnen sind. (...)

cc) Zieht man nach diesen Ausführungen in Betracht,

dass dem Strassenareal (und somit auch dem für die Y-Strasse erwor-
benen Land) grundsätzlich kein Wohnbaulandwert zukommt (vgl.
oben, Erw. 5c/aa),

- dass in bezug auf den Erwerb dinglicher Rechte für die Erstellung der
Y-Strasse (anfangs der achtziger Jahre) erhebliche Unsicherheiten hin-
sichtlich des Anrechnungswertes des dabei erworbenen Areats beste-
hen (namentlich im Zusammenhang mit dem Bodenerwerb von ...,

- dass auch Unklarheiten bestehen hinsichtlich der Frage, ob und inwie-
fern der Erwerb von «Erschliessungsrechten 1962» sich auf die später
... realisierte Y-Strassen-Lösung auswirkte (vgl. oben, Erw. 5c/bb),

dass es in Fällen der vorliegenden Art einen weiten Ermessensspiel-
räum geben muss (vgl. oben, Erw. 2c),

- dass es zwar um eine volle Entschädigung geht (vgl. Erw. 4c, wonach
ein Begriff sui generis vorliegt), wobei dem Mitbenützungsberechtigten
nicht sämtliche Aufwendungen des Strassenerstelters zu überwälzen
sind, hingegen der Mitbenützungsberechtigte an sämtlichen Aufwen-
düngen des Strassenerstellers (nach sinngemässer Anwendung der in
der GrEiBV enthaltenen Kriterien) zu partizipieren hat,

rechtfertigt es sich zusammenfassend und um allen Eventualitäten gerecht
zu werden, die Kosten für den Erwerb von dinglichen Rechten zur Er-
Stellung der Y-Strasse (...) von den im Schatzungsentscheid angenomme-

nen Fr. ... auf insgesamt Fr. ... zu erhöhen. Damit sind aber sämtliche
früheren Rechtserwerbskosten (inkl. allfällige Beitragsausfälle im Sinne
von Erw. 4c/bb in fine) hinreichend abgegolten.

6. Zmskosten

a) In der Klageschrift (S. 19) wird des weitem geltend gemacht, dass

27



dann, wenn sich der Beklagte bereits von Anfang an an den entsprechen-
den Kosten beteiligt hätte, den Klägern weniger Zinsen angefallen wären,
weshalb diesbezüglich ein zusätzlicher Aufwand aufzurechnen sei.

b) Eine solche beantragte Aufrechnung war im Schatzungsentscheid
aus verschiedenen Gründen verworfen worden, u. a. deshalb, weil die Er-
schiiessungsstrasse nach aller Erfahrung keineswegs entsprechend den an"
geblichen Zinskosten im Wert zugenommen hatte, sondern vielmehr die
Strasse in jenen Jahren zu amortisieren war. Zudem wurde gegen eine
Aufrechnung der Wortlaut von § 4 Abs, 3 lit. f GrEiBV vorgebracht.
Gemäss dieser Bestimmung würden zwar die Finanzierungskosten zu den

anrechenbaren Kosten gezählt, jedoch ausdrücklich unter dem Titel «Ko-
sten für die Erstellung und den Ausbau». Unter «Finanzierungskosten» im
Sinne der Verordnung seien deshalb nur die sogenannten Baukreditzinsen
zu verstehen, welche bereits berücksichtigt seien (vgl. Schatzungsent-
scheid, S. 15£).

c) In der Klageantwort vom 2. März 1994 (S. 9) wendete der Beklagte
sinngemäss ein, dass dann, wenn bei einem späteren Einkauf nach Jahren
unbeschränkt Zins- bzw. Mehrwertkosten aufgerechnet werden könnten,

völlig unrealistische Einkaufsbeträge resultieren würden, welche das
Mehrfache der Erstellungskosten erreichen könnten. Die Zinsaufrech-
nung bzw. Mehrwertaufrechnung sei daher sclion vom Ansatz her völlig
verfehlt und führe zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der Kläger.
Hinzu komme, dass die Kläger (und die anderen Berechtigten) bereits seit
Jahren einen Nutzen von dieser Strasse hätten, derweil der Beklagte erst
mit dem Abschtuss dieses Verfahrens seine Mitbenützungsrechte aus-
schöpfen könne (vgt, Klageantwort, S. 9).

d) Wollte man der Auffassung des Beklagten folgen, wonach keinerlei
Teuerungsaspekte in Anschlag zu bringen seien, resultierte grundsätzlich
eine Bevorteilung desjenigen Grundeigentümers, welcher sich zunächst
nicht am Strassenbau beteiligt (weil er Z.B, vorerst keine Bauabsichten
hegt) und einige Jahre spater über § 4l PBG einsteigt. Eine solche Praxis
hätte somit zur Folge, dass es für einen Eigentümer einer grösseren Bau-
landparzelle i.d.R. (vor allem in Zeiten mit jahriich hohem Preisanstieg
bzw. hoher Inflation) günstiger wäre, nicht an einer gemeinschaftlichen
Erschtiessungslösung mitzuwirken, sondern später via § 4l PBG einzu-
steigen. Solche Bevorteilungen, welche gemeinschaftliche Erschliessungs-
lösungen erschweren, sind grundsätzlich unerwünscht.

Soweit im SchatzungseiUscheid auf den Wortlaut der GrEiBV abge-
stellt wird, ist daran zu erinnern, dass hier lediglich eine sinngemä&se An-
Wendung der GrEiBV in Frage kommt. Die GrEiBV ist auf den Haupt-
anwendungsfall zugeschnitten, dass alle Grundeigentümer, die durch die
Erstellung/Ausbau einer Groberschliessungsstrasse einen wirtschaftlichen
Sondervorteil erlangen, gleichzeitig beitragspflichtig sind (dabei steilt sich
zwischen den pflichtigen Grundeigentümern die Frage von Zinskosten
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nicht, jedenfalls nicht in der vorliegenden Art, weil diese pflichtigen
Grundeigentümer gleichzeitig erfasst werden; vgl. allerdings bezügl.
nachträglicher Beitragspflicht die Absätze 2 und 3 von § 3 GrEiBV, wel-
ehe keine Zinsregelung enthalten). Hinzu kommt, dass § 4 GrEiBV mit
dem Randtitel «Massgebende Kosten» die anrechenbaren Positionen aus-
drückiich nicht abschliessend regelt (vgl. § 4 Abs. 3 GrEiBV: «nament-
lich»),

Soweit der Beklagte sinngemass einwendet, dass er hinsichtlich seines
Baulandes von der Y-Strasse bis anhin keinen Nutzen gehabt habe, drän-
gen sich folgende Bemerkungen auf. Gemäss den Abktärungen anlässiich
des Augenscheines wurde die Y-Strasse in Etappen erbaut, hauptsächlich
... und 1985/86. Am l. Sept. 1988 trat das neue PBG in Kraft. Somit stand
dem Beklagten ab l. Sept.1988 die Möglichkeit offen, für sein Bauland die
Mitbenützung bestehender privater Erschliessungsanlagen im Sinne von
§ 4l PBG zu beanspruchen (was er mit seinem Gesuch vom 16. Dez. 1991
auch ausschöpfte). Im offen tlichrechtlichen Beitragsrecht wird grundsätz-
lich die blasse Anschlussmöglichkest als ausschlaggebendes Kriterium be-
trachtet. Massgebend ist, ob durch eine Erschliessungseinrichtung bei ob-
jektiver Betrachtungsweise ein Sondervorteil entstanden ist, welcher zu
einer objektiven Wertsteigerung beigetragen hat. Ob ein Grundeigentü-
mer den Vorteil auch ausnützt, ist regelmässig nicht entscheidend (vgl.
BVR 1991, S. 304 oben; BLVGE 1993, S. 164, Erw. 4; SG-GVP 1990,
Nr. 19, S. 53; PVG 1991, Nr. 44, S. 125). Im konkreten Fall erfuhr das Bau-
land des Beklagten mit der Erstellung der Y-Strasse (1986) einerseits und
mit dem Inkrafttreten des PBGs am l. Sept. 1988 objektivermassen inso-
weit einen Wertzuwachs, als damit eine Anschlussmöglichkeit (und darin
eingeschlossen eine hinreichende Erschliessung für das Bauland) rechtlich
durchsetzbar wurde.

Ferner ist zu berücksichtigen, dass Anhaltspunkte für eine massgebhche
Entwertung der Y-Strasse (seit der Fertigstellung) nicht ersichtlich sind.

Bei dieser Sachlage erachtet es das Gericht unter Abwägung aller
Aspekte als sachgerecht, im konkreten Fall die massgeblichen Geste-
hungskosten der Y-Strasse für die Bemessung der Entschädigung für ent-
eignete Mitbenützungsrechte ab l. Sept. 1988 zu verzinsen, um dadurch ei-
nen Ausgleich zwischen den Leistungen des (vorfinanzierenden) Strassen-
erstellers einerseits und einem angemessenen Beitrag des nachträglich via
§ 4l PBG einsteigenden Mitbenützers herbeizuführen. Was den massge-
benden Zinssatz betrifft, rechtfertigt es sich (in Anlehnung an die Ent-
wicklung des Zinssatzes für I.Hypotheken der Kantonalbank Schwyz im
betreffenden Zeitraum), von einem gerundeten Zinssatz von 6% auszu"

gehen.

Nach all diesen Ausführungen ist die vom Beklagten geschuldete Ent-
schädigung wie folgt festzulegen:
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Strassenbaukosten (vgl. Erw. 5a)
Erwerb dingl. Rechte (vgL Erw. 5c/cc)
Zwischentotal:

./. behördi. Beitrage (§ 4 Abs. l GrEiBV
i.V.m. KB 12, S. 7 bzw. Schatzungsentscheid, S. 14f. und S, 18)

anrechenbare Restkosten

6% Zinsen (6 Jahre, 5 Monate, 10 Tage)
massgebende Gesamtsumme

davon 15.558% gemäss Beitragsplan
(VGE 508/94 vom 10. Februar 1995).

Eine dagegen erhobene staatsrechtliche Beschwerde hat das Bundesge-
rieht, soweit es darauf eingetreten ist, mit Urteil vom 15. Dezember 1995
abgewiesen,

PIammgs- und Baurecht

- Ist ein konkretes Bauvorhaben in gewässerschntz- und baurechtlicher
Hinsicht a!s zulässige Wiederaufbaute w betrachten?

Ans den Erwägungen:

3. a) Vorliegend ist unbestritten, dass die Umba uarbeiten am bestehen-
den Wohnhaus bewilligungsfahig sind. (...) Hingegen ist hauptsächlich
streitig, ob der gep!ante Bungalow (anstelle von drei bisherigen Neben-
gebäuden)

- im Hinblick auf den Grundwasserschutz mit den Bestimmungen des
Schutzzonenreglementes für die Grundwasserfassungen Z. vereinbar
ist,

und in baurechtlicher Hinsicht unter das Recht der alten Baustelle fällt,

b) Im angefochtenen RRB Nr. 549 (Erw, 6a) wurde ausgeführt, dass der
geplante Bungalow innerhalb der engeren Schutzzone S Ila des Schutz"
zonenreglements der Grundwasserfassungen Z. (nachfolgend: Regle-

nient) erstellt werden soll. Diese Feststellung wird vor Verwaltungsgericht
nicht in Frage gestellt.

Des weitem wurde im angefochtenen RRB Nr. 549 (Erw, 6b) sinn-
gemäss zu Recht dargelegt, dass der geplante Bungalow - falls er als Neu-
bauanlage gälte - nicht zulässig wäre, da gemäss Ziff. 3.3.1 des Regle-
mentes in der engeren Schutzzone S IIa für Hochbauten grundsätzlich ein
Bauverbot besteht.
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Der Regierungsrat berief sich indessen auf die Reglementsbestimmun-
gen für bestehende Bauten und Anlagen, wonach in der engeren Schutz-
zone S IIa Bauten weiterbestehen bleiben dürfen. Um- oder Neubauten
innerhalb der bestehenden Grundmauern sowie damit verbundene Erwei-

terungen der Nutzfläche um höchstens einen Viertel vom Gewässerschutz
her erlaubt seien, und im weiteren Zweckänderungen bestehender Bau-
ten und Anlagen zulässig seien, sofern dadurch der Gefährdungsgrad für
das Grundwasser nicht erhöht werde. In Anlehnung an diese Bestimmun-
gen schützte der Regierungsrat den Standpunkt, dass eine bestehende
Grundplatte (Betonplatte), deren horizontale Ausdehnung über den ei-
gentlichen Grundriss des abzubrechenden oder umzubauenden Objekts
hinausgehe, als Grundmauer im Sinne des Reglementes betrachtet wer-
den könne. Diese Argumentation wurde noch damit untermauert, dass im
Bereiche der bestehenden Grundplatte eine Gefahrdung des Grundwas-
sers weitgehend ausgeschlossen werden könne, da die Bauherrschaft ver-

pflichtet sei, jegliche Veränderung an der Grundplatte, welche eine Frei-
legung der sich darunter befindenden grundwasserführenden Schichten
zur Folge hätte, zu unterlassen (vgl. RRB Nr. 549, Erw. 6b/c).

c) Nach konstanter Praxis liegen Massnahmen, die geeignet sind, Was-
serfassungen zu schützen und damit die Trinkwasserversorgung zu si-
ehern, offenkundig im öffentlichen Interesse. Diesem öffentlichen Inter"
esse steht das finanzielle Interesse des Eigentümers an einer möglichst ge-
winnbringenden Verwertung seines Landes gegenüber. Im Rahmen der
erforderlichen Interessenabwägung hat das private Interesse des Eigentü-
mers an der ungehinderten Ausnutzung (Uberbauung) seines Grund-
Stückes in der Regel vor dem öffentlichen Interesse an der Sicherung der
Trinkwasserversorgung zurückzutreten. Dabei gilt, dass früher erstellte
Bauten und Anlagen, welche als Risikofaktoren im Fassungsbereich zu
betrachten sind, keinen Rechtfertigungsgrund darstellen, um noch zusätz-
lich neue Risikofaktoren mittels Neubau zuzulassen, dies jedenfalls so lan-
ge, als die betreffende Grundwasserfassung für die Trinkwasserversorgung
benötigt wird (vgl. VGE 650/94 v. 22. Dez. 1994, Erw. 2b mit Verweisen).
In diesem Sinne sind die Ausnahmebestimmungen des zit. Reglementes
restriktiv auszulegen. Von daher besteht grundsätzlich kein Anlass, Ziff.
3.3.2 des Reglementes auf dem Auslegungswege zu lockern, dergestalt,

dass mit der Formulierung «Um- oder Neubauten innerhalb der beste-
henden Grundmauern» auch Neubauten ausserhalb bestehender Grunä-

mauern abgedeckt werden sollen, sofern diese Neubauten auf einer «be-
stellenden Grundplatte» vorgesehen sind.

In diesem Zusammenhang ist auf das vom Bundesgericht vorab im Um-
weltrecht entwickelte Koordmationsgebot hinzuweisen, welches auf dem
Grundsatz der Einheit und Widerspruchsffeiheit der Rechtsordmmg basiert
(vgl. dazu beispielsweise A. Marti, Verfahrensrechtliche Möglichkeiten
der Koordination bei der ersten Instanz, in URP 1991, S. 22 6ff„ v. a. S. 233
mit Verweisen). In diesem Sinne ist es bei Vorliegen eines engen Sachzu-
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sammenhanges erforderlich, Teilbereiche nicht isoliert, sondern «aufein-
ander abgestimmt» zu beurteilen. Konkret gilt es zu vermeiden, dass die

Frage des Wiederaufbaurechtes in gewässerschutzrechtlicher und in bau"
rechtlicher Hinsicht separat (und damit gegebenenfalls konträr) beant-
wartet wird. Es macht jedenfalls keinen Sinn, das gleiche Neuhauvorha-
ben (in casu: den geplanten Bungatow) in gewässerschutzrechtHcher Hin-
sicfit (im Rahmen einer extensiven Interpretation von Ziff. 3.3.2 des
Reglementes) als zulässige Wiederaufbaute zu qualifizieren, um dann in
bau rechtlicher Hinsicht (im Rahmen einer zu Recht restriktiven Praxis)
zu argumentieren, dass hier das gleiche Projekt infolge mangelnder We-
sensgleichheit nicht als Wiederaufbaute gelten könne. Ein solches Ergeb-
nis steht im Widerspruch zum dargelegten Koordinationsgebot (und auch
im Widerspruch zum Wiilkürverbot gemass Art. 4 BV). Auch wenn Bau-
recht und Grundwasserschutz unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen
(vgt, zit. RRB Nr. 549, Erw. 7a, wonach das Baurecht die wahrnehmbare
räumliche Entwicklung zu überwachen hat, derweil der Grundwasser-
schütz den grundwasserfiihrenden Untergrund zu schützen hat), ändert
dies nichts daran, dass die gewässerschutzrechtliche Wiederaufbaute nicht
ohne Not anders zu beurteilen ist als die baurechtliche Wiederaufbaute.
Vorliegend sind jedenfalls keine hinreichenden Gründe ersichtlich, weiche
eine unterschiedliche Betrachtungsweise gebieten.

Zusammenfassend muss die Anwendung des gewässerschutzrechtlichen
und des baurechtliehen Wiederaufbaurechtes iiier materiell koordiniert
erfolgen.

d) § 72 Abs, 3 Satz l des kantonalen Pianungs- und Baugesetzes (PBG,
nGS IV-493) normiert: Wenn ein bestehendes Gebäude abgebrochen oder
durch höhere Gewalt zerstört oder in seinem Umfang vermindert wird, so
hat der Eigentümer fünf Jahre lang das Recht, es im früheren Umfang
wieder aufzubauen (vgl. auch die gleichlautende Bestimmung in Art. 2
Abs. 3 des aus dem Jahre 1982 stammenden Baureglementes, BauR; in
diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass für das am 7. Aug. 1992 an-
hängig gemachte Baugesuch mit Anderungseingabe vom 23. Juni 1993 un-
bestrittenermassen das kommunale Baureglement aus dem Jahre 1982 zur
Anwendung kommt),

e) Nach der Rechtsprechung des Verwattungsgerichts zu § 49 Abs. l
aBauG bzw. zu § 72 Abs. 3 Satz l PBG verlangt die Beanspruchung des
Wiederaufbaurechts für ein abzubrechendes Gebäude nicht ein sklavi-
sches (exaktes) Festhalten an den bisherigen Gebäudeformen; in diesem
Sinne ist keine Identität zwischen Altbau und Ersatzbau erforderlich. Pra-
xisgemäss hat indessen der «frühere Umfang» als Richtschnur des Wieder-
mtfbaus w gehen (vgl. VGE 561/91 v. 15. Okt. 1991, Erw. 2c; VGE 593/90
v. 23. Okt. 1990, Erw, 6a, publ. in EGV-SZ 1990, Nr. 18; VGE 545/88 v.
19.7.1988; VGE 517/81 v. 2.7.1981; EGV-SZ 1981, Nr. 6, S. 22). Eine Un-
terschreitung des bisherigen Umfanges ist fraglos mit dem Recht der al-
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ten Baustelle vereinbar. Es rechtfertigt sich aber auch, eine geringfügige
Uberschreitung des bisherigen Umfanges dann zuzulassen, wenn sie sich
beispielsweise gebieterisch aufdrängt (etwa zur Anpassung der Raum-
höhen an heutige, wohnhygienische Vorschriften), oder wenn sie durch
«Gegenleistungen» kompensiert wird, die insgesamt zu einer Verbesse-
rung des bestehenden Zustandes, d. h. zu einer teilweisen Anpassung an
geltendes Recht führen. Grundsätzlich braucht der Nachbar aber keine
Mehrbeeinträchtigung hinzunehmen (vgl. zit. VGE 561/91 v. 15. Okt.
1991, Erw. 2c mit Hinweisen).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 24 RPG muss
eine Wiederaufbaute dem alten Bauwerk in Grosse und Nutzungsart un-
gefähr entsprechen. Sie darf deshalb höchstens eine teilweise Änderung
miteinschliessen (ygl. ZB1 85/1984, S. 79). Eine geringfügige Erweiterung
gilt als teilweise Änderung. Es darf sich jedoch gemessen an der beste-
henden Baute nur um eine Änderung von untergeordneter Bedeutung
handeln, welche die Identität der Baute in den wesentlichen Zügen wahrt
(vgl.BGE113 Ib 317, Erw. 3a; 112 Ib 97; 115 Ib 482; VGE 702/93 v.
14.4.1994, Erw. 3f).

f) Mit der Errichtung des geplanten Bungalows wird jedoch vom Rah-
men des Bisherigen in erheblicher Weise abgewichen. (...)
(VGE 557/565/94 und 518/95 vom 20. April 1995).

9
Gewiisserschiitz

- Kostentragifngspßscht bei Sanieritfig einer defekten KanaUsaüonsleinmg.

Aus den Erwägungen:

l. a) Das Bundesgericht hat im Urteil vom 20. Nov. 1992 u.a. festge-
stellt,

- dass der Beschwerdeführer (Bf) aggressive Käsereiabwässer in die Ka-
nalisation eingeleitet hat, welche durch dieses polizeiwidrige Verhalten
beschädigt wurde (vgl. zit. BGE, Erw. Sb),

und dass der Bf 1983 die Säure- und Laugentankanlage sowohl ohne
Baubewilligung als auch ohne die erforderliche gewasserschutzrechtli-
ehe Bewilligung erstellt hat (vgl. zit. BGE, Erw. 8e/cc, S. 19 2. Abs.).

Das Bundesgericht entschied, dass gestützt auf Art. 8 GSchG sich
Massnahmen anordnen oder durchführen bzw. deren Kosten auf den Ver-

ursacher überwaizen lassen, die der Abwehr einer unmittelbar drohenden
Gewasserverschmutzung dienen, wobei unter die Abwehrmassnahmen
fallen:
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die zur Feststellung der Schäden und ihrer Ursachen erforderlichen
Massnahmen, d.h. zunächst die Untersuchung des Nebenkanals 26,
dann aber auch der anschliessenden Teile des Hauptkanats, jedenfalls
bis feststand, dass dieser nur leicht angegriffen, aber noch nicht undicht
geworden war;

- das Verbot der weiteren Einleitung von nicht bzw. ungenügend vorbe-

handelten Abwässern;

die Erstellung der beiden provisorischen Pumpleitungen, mit denen der
zerstörte Nebenkanal 26 überbrückt werden inusste;

- und die definitive Sanierung des undichten Nebenkanals 26 (vgi, zit.
BGE vom 20. Nov. 1992, Erw. 7e).

Die Kosten der weiteren Massnahmen, insbesondere die Kosten der Sa-

nierung des nur leicht beschädigten Hauptkanals, können gemäss Erwä"
gung 7d des zit. BGE vom 20. Nov. 1992 nicht gestützt auf Art. 8 GSchG
dem Besehwerdeführer (Bf) auferlegt werden. Das Bundesgericht wies in-
dessen darauf hin, dass es Sache des Verwaltungsgerichts sei, zu prüfen,
ob sich im kantonalen Recht und gestützt darauf namentlich im kominu-
nalen Kanalisationsreglement (KR) eine taugliche Haftungsgrundlage fin-
de fiir eine Uberwäizung derjenigen Kosten der Gemeinde auf den Ver-
ursacher, die nicht über Art. 8 GSchG abgewickelt werden können (vgl.
dazu nachfolgend, Erw. 2).

b) Das Bundesgericht hat des weitem entschieden,

dass das Verwaltungsgericht den Bf zu Recht als Verhaltensstörer ein-
gestuft hat (vgl. zit. BGE, Erw.8b),

dass die Gemeinde als Besitzerin und Betreiberin der (damals de-
fekten) Kanalisation als Zusumässtörerm gilt (vgl. zit. BGE, Erw. 8c),

und dass der durch fehlerhaftes Verhalten Störende vor dem ohne Ver-
schulden für einen rechtswidrigen Zustand Haftenden und vor einem
ohne Verschulden fiir einen nicht besonders gefahren t räch t ige n Zu-
stand Haftenden zur Kostendeckung heranzuziehen ist (vgt. zit. BGE,
Erw. 9c).

c) Die nachfolgend aufgeführten Frage n /Themenbe reiche wies das
Bundesgericht zur Neubeurteilung an das Verwaltungsgericht zurück:

aa) Gibt es im kantonalen oder koinnumalen Recht eine Haftungsgrund-
läge für die von Art. 8 GSchG nicht erfassten Schäden? (vgl. auch
oben, Erw. la und nachfolgend Erw. 2)

bb) Hat die Gemeinde hinsichtlich Unterhalt/periodische Kontrolle der
Kanalisationsleitungen (auf ihre Dichtigkeit hin) Sorgfaltspflichten
scbuldhaft verletzt?
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(Mithaftung der Gemeinde als Verhaltensstörerin wegen nachlässiger
Durchführung ihrer Wartungs- und Kontrollaufgaben? vgl. zit. BGE,
S. 16).

Wäre der Sanierungsaufwand tiefer ausgefallen, wenn die Gefahr ei-
ner Gewasserverschmutzung früher erkannt worden wäre? (vgL zit.
BGE, S. 16 unten).

cc) Weshalb Hessen Kanton und Gemeinde ~ obwohl sie aufgrund eines
Schreibens des Laboratoriums der Urkantone v. 19.11.1982 Kenntnis
vom geplanten Einbau einer Säure- und Laugentankanlage hatten
damals (1983) die Erstellung der neuen Säure- und Laugentankanla-
ge unbewitligt? (vgL zit. BGE, S. 20).

(Mithaftung der Gemeinde und/oder des Kantons als Verhaltensstö-
rer wegen Untätigkeit ihrer Behörden?).

(Hätte das Amt für Umweltschutz [AfU] bzw. das kantonale Gewäs-
serschutzamt spätestens dann tätig werden miissen, als es 1987 Kennt-
nis erhalten hatte, dass der Bf eine Offerte für eine Anlage zur Neu-
tralisation der gesamten Kasereiabwässer eingeholt hatte, vgl. zit.
BGE, S. 20).

(Haben Kanton und Gemeinde ihre gewässerschutzrechtlichen Kon-
troll- und Aufsichtspflichten nicht oder nur ungenügend erfüllt?).

2. Gibt es im kantonalen oder kommunalen Recht eine Haftungs-
grundiage für die von Art. 8 GSchG nicht erfassten Schaden?

a) Wenn der Bund in einem ihm zustehenden Kompetenzbereich eine
umfassende und abschliessende Regelung aufgestellt hat, ist kein Raum
mehr für kantonales Recht. Ob der Bund eine Materie abschliessend ge-
regelt hat, ist eine - oft schwierige - Auslegungsfrage (vgi. Ulrich Häfe-
HnAValter Halter, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 2. A. Rz 383, vgl.
auch den Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts). Soweit
das Bundesrecht eine Materie nicht abschliessend regelt, sind die Kanto-
ne befugt, diesbezüglich im kantonalen Recht eigene Regelungen zu tref-
fen (vgl. Art. 3 BV; vgl. auch P. Bendel, Bundesrecht und autonomes kan-

tonales Recht im Bereiche des Gewässerschutzes, ZB1 1974, S. 417ff.).

b) Was die Haftpflicht im Bereich der Gewasserversclunutzung anbe-
langt, statuierte Art. 36 des Gewässerschutzgesetzes vom 8. Okt. 1971
(GSchG) eine Kausalhaftung, d.h. eine Haftung ohne Verschulden für je-
de Gewässerverschmutzung als solche, unabhängig von der Art der Ursa-

ehe (vgl. Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Besonderer
Teil, Bd. II/l, Zürich 1987, N. 3 zu § 23). Des weitem sah Art. 8 GSchG
eine verwaltungsrechtliche Schadenersatzpfticht für den Fall vor, dass ei-
ne Verunreinigung eines Gewässers unmittelbar zu befürchten, oder die
Behebung einer eingetretenen Verunreinigung eines Gewässers geboten
war (vgl. Oftinger/Stark, a.a.O., N. 30 zu § 23).
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c) In der Zwischenzeit ist das neue Bundesgesetz über den Schutz der
Gewässer vom 24. Jan. 1991 (nGSchG, SR 814.20) per l. Nov. 1992 in
Kraft getreten. In Art. 54 nGSchG werden die Kosten von Massnahmen,
welche die Behörden zur Abwehr einer unmittelbar drohenden Gefahr
für die Gewässer sowie zur Feststellung und zur Behebung eines Schadens
[nach bisherigem Recht hiess es: «zur Feststellung und zur Behebung ei-
ner Vemnreinigung} treffen, dem Verursacher überbunden. Des weitem
wurde in Art, 69 nGSchG die Haftungsregelung von einer reinen Er-
folgshaftung (vgt. Art. 36 GsehG) in eine Gefahrdungshaftung umgestal-
tel, welche nur für Betriebe, Anlagen und Einrichtungen gelten soll, von
denen qualifizierte Risiken für die Gewässer ausgehen. Für Schäden, die
vorsätzlich oder fahrlässig durch Verstoss gegen eine allgemeine oder im
Gesetz spezifizierte SorgfaItspHieht verursacht werden, wird daneben wei-
terhin die allgemeine Verschuldenshaftung aus Art. 4l OR zur Anwen-
düng kommen (vgl. BB1 1987, S. 1161 oben).

d) Die dargelegte Neufassung von Art. 54 nGschG (im Vergleich zu
Art. 8 GSchG) legt den Schluss nahe, dass im neuen (bundesrechttichen)
Gewässerschutzrecht das Verursacherprinzip konsequenter umgesetzt
wurde, weil nunmehr von einer «Behebung eines Schadens» gesprochen

wird, derweil Art. 8 GschG auf die «Behebung einer Vemnreinfgung» ab-
stellte. Bei dieser neuen (Bundes)Rechtslage ist fraglich, ob im Bereich
des Gewässerschutzes Raum für eine andere (strengere) kanlonale Haf-
tungsregelung bleibt. Diese Frage kann aber offen bleiben, da für den
konkreten Fall das neue GSchG vom 24. Jan. 1991 ohnehin nicht an-
wendbar ist (weil es erst am l. Nov. 1992 und somit rund 32 Monate nach
Erlass der zugrundeliegenden Verfügung vom 22, Jan. 1990 in Kraft ge"
treten ist; vgl. dazu auch URP 1994, S. 503, Erw. 2a).

e) Im zit. BGE vom 20. Nov. 1992 (S. 13f.) stellte das Bundesgericht
fest, dass die Kosten für die Sanienmg des nur leicht beschädigten, noch
voll funkfionstüchtigen Hauptkanals nicht gestützt auf Art. 8 GSchG dem
Verursacher überbunden werden können. Es wies indessen darauf hin,

dass das Verwaltungsgericht hatte prüfen müssen, ob sich im kantonaten
Recht und gestützt darauf 'im kommunalen Recht, namentlich im Kanati-
sationsreglement der Gemeinde X., eine taugliche Haftungsgrundiage fin-
det für eine Uberwätzung derjenigen Kosten der Gemeinde auf den Ver-
ursacher, die nicht über Art. 8 GScbG abgewickelt werden können.

Gemäss diesen Ausführungen ist anzunehmen, dass nach bundesge-

richtlicher Auffassung, nach dem bisherigen Bundesrecht (GSchG vom
8. Okt. 1971) die Kantone im Bereich des Gewässerschutzes eine Haf-
tungsregelung vorsehen durften, welche weiterging als die Regelung
gemäss Art. 8 GSchG. Ob diese Schlussfolgerung mit der Auffassung des
Bundesgerichts votlumfänglich übereinstimmt, braucht hier aus den fof-
genden Gründen nicht näher abgeklärt zu werden. Die kantonale Voll-
zugsverordnung zum Bundesgesetz über den Schutz der Gewässer gegen
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Verunreinigung (VVzGSchG, nGS IV-475) enthält weder eine gesetzliche
Grundlage für eine (kantonalrechtliche) Haftungsregehmg, noch eine De-
legationsnorm in dem Sinne, dass der kommunale Gesetzgeber im Be-
reich des Gewässerschutzes eine Haftungsregelung einführen könne, wel-
ehe weitergehe als die bundesrechtliche Regelung gemäss Art. 8 GSchG.
Ebensowenig ist eine Bestimmung in einem anderen Erlass ersichtlich,
welche als gesetzliche Grundlage für eine kantonalrechtliche Haftungsre-
gelung im Bereich des Gewässerschutzes herangezogen werden könnte.
Dieses Ergebnis wird auch durch die Ausführungen des kantonalen De-
partements des Innern in der Stellungnahme vom 12. Sept. 1994 unter-
mauert (vgl. ferner auch Adrian Kennel, Die Autonomie der Gemeinde
und Bezirke im Kanton Schwyz, S. 231f., wonach die Autonomiebefugnis-
se der Schwyzer Gemeinden im Bereich des Gewässerschutzes hauptsäch-
lich die Projektierung, den Bau und Betrieb der öffentlichen KanaHsatio-
nen und Abwasserreinigungsanlagen sowie die Festlegung der Beitrags-
und Gebührenordnung bzw. der Zahlungsmodalitäten betreffen).

Zwischenergebnis: Gemäss diesen Darlegungen kennt das kantonale
Recht keine hinreichende gesetzliche Grundlage, um dein Beschwerdefüh-
rer die Kosten der Sanierung des Hauptkanals überwälzen zu können.

3. Hat die Gemeinde hinsichtlich Unterhalt/ periodische Kontrolle der
Kanalisationsleitungen (auf ihre Dichtigkeit hin) Sorgfaltspflichten
schuidhaft verletzt?

(Mithaftung der Gemeinde als Verhaltensstörerin wegen nachlässiger
Durchführung ihrer Wartungs- und Kontrollaufgaben? vgl. zit. BGE,
S. 16).

Wäre der Sanierungsaufwand tiefer ausgefallen, wenn die Gefahr einer
Gewässerverschmutzung früher erkannt worden wäre? (vgl. zit, BGE,
S. 16 unten).

a) Das Bundesgericht hat im zit. BGE festgehalten, dass zum Unterhalt
auch die periodische Kontrolle der Kanalisationsleitungen auf ihre Dich-
tigkeit hin gehöre. Nach dem Gutachten «...» wurde die Kanalisation seit
1983 «mehr oder weniger kontinuierlich» angegriffen. Im Nov. 1987 habe
die Gemeinde nach eigenen Angaben letztmals eine ergebnislose Routi-
nekontrolie der fraglichen Kanalisationsleitungen durchgeführt. Das Gut-
achten gehe davon aus, dass in diesem Zeitpunkt die Schäden erkennbar
waren (act 039 UV). Wenn man sich den durch die Fotos dokumentier-
ten Zustand des Nebenkanals 26 per Ende 1989 vor Augen halte, so er-
scheine es als eher unwahrscheinlich, dass rund zwei Jahre zuvor noch kei-

ne Schäden feststellbar gewesen sein sollten (vgl. zit. BGE, S. 16). Auch
die Ausführungen im EMPA-Bericht vom 9. April 1990 deuten auf eine
relativ langdauernde Wirkung von Säure auf den Beton hin (vgl zit. Be-
rieht, S. 3, act 039 D). Allerdings wurde in diesem Bericht auf den kon-
kreten zeitlichen Horizont (Einwirkungszeitraum) nicht näher eingegan-
gen.
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b) Das Departement des Innern vertrat in der Stellungnahme vom
12. Sept. 1994 sinngemäss die Auffassung, dass die Kanalisationskontrolle
der Gemeinde im November 1987 und dann Ende 1989, d.h. in einem
Zeitabstand von rund 2 Jahren vollauf zur Wahrnehmung der Sorgfaits-
pfticht der Gemeinde genügt habe (vgl. zit. Stellungnahme, S. 2 oben).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Regie-
rungsrat im RRB Nr. 1951 vom 5. Nov. 1979 (betr. Genehmigung und Bei-
tragszusicherung hinsichtlich der Nebenkanäie 20/26 in X. in Dispositiv-
Ziffer ta gegenüber der Gemeinde verfügte, dass die Dichtigkeit der Ka-
nalisationsbauwerke mit Stichproben nachzuweisen sei, sowie die richtige
Funktion durch periodische Unterhaltsarbeiten dauernd gewahrieistet
sein müsse, wofür der Gemeinderat verantwortlich sei (vgl. AfU-act. 7).
Diese Zuweisung der Verantwortung steht im Einklang mit § 10 Abs. l
VVzGSchG (in der Fassung vom 24.10.1973), wonach die Gemeinden öf-
fenUiche Kanatisationen bauen und betreiben.

Der Gemeinderat erläuterte in der Stellungnahme vom 30. Sept, 1994
(S. 3), dass jährlich von den entsprechenden Fachleuten (Baupräsident,
Strassenmeister, Bausekretär etc.) Kontrollen durchgeführt und bei Fest-
Stellung von Mangeln/Schaden unverzüglich Reparalurauftrage erteilt
worden seien. Mindestens jedes zweite Jahr seien die Leitungen fachmän-

nisch durchgespült worden.

c) Im Rahmen des Augenscheines vom 25. April 1995 erläuterten die
Gemeindevertreter einerseits die Durchfüimmg der jährlichen Sichlkon-
trollen mit einer Demonstration. Gemäss dieser Demonstration wurde bei
den Kontrollen - je nach den PIafzverhaltnissen ~ entweder in den Kana-

lisationsschacht hinuntergestiegen, oder die Kontrolle wurde bei geöffne-
tem Schachtdecket von oben vorgenommen, indem der betreffende Rohr-
abschnitt von einem Schacht zum nächsten mit Hilfe eines in den Schacht
gehaltenen Spiegels und eines Lichtstrahles abgetastet und auf Uneben-
heiten usw. hin abgesucht wurde (vgl. dazu das ähnliche Prinzip bei der
Laufkontrolle eines Sturmgewehres 57, vgl. Augenscheinprotokoll, S. 3
unten). Die kontrollierenden Personen verwendeten für solche Sichtkon-
trollen speziell angefertigte Hilfsmittel («angewinkelter Spiegel an einer
Verlängerungsstange»), welche am Augenschein präsentiert wurden. (Zu-
dem wurde die Kanalsohle im Schachtbereich mit einem grossen Schrau-
benzieher geprüft.) Heute wird mit Videokameras kontrolliert, welche auf
einer «Laufkatze» (Roboter) montiert sind und den zu kontrollierenden
Leitungsabschnitt aufnehmen (vgL Augensclieinprotokoll, S. 4).

Anderseits erläuterten die Gemeindevertreter wahrend der Augen-

scheinverhandlung, wie die in der Regel im Zweijahresrhythmus erfolgten
Kanalisations-Durchspülungen abliefen. Den nachgereichten Unterlagen
(Geineinderatsbeschlüsse vom 24. Febr. 1986 und vom 9. Febr. 1987) ist
zu entnehmen, dass im Herbst 1986 sowie im Herbst 1988 das Durch-
spülen der Kanalisationen zum Bestandteil von Zivilschutzübungen
gehörte. Aufzeichnungen von diesen Durchspüiarbeiten sind hingegen
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nicht aktenkundig. Im Dezember 1989 war die Firma «...» beauftragt, mit
Spezialgeraten Kanalisationsdurchspülungen vorzunehmen, worauf der
Schaden entdeckt wurde (vgl. Augenscheinprotokoll, S. 4, lit. g).

d) Die vorerwähnten Aspekte zeitigen folgende Ergebnisse:

Auf der einen Seite stehen die Mutmassungen des Gutachtens «...» so-
wie des BGEs (S. 16), wonach es unwahrscheinlich sei, dass bei der letz-
ten Routinekontrolle (nach damaligem Kenntnisstand im Nov. 1987) kei-
ne Schäden feststellbar gewesen sein sollen. Für diesen Standpunkt
spricht auch der EMPA-Bericht, wonach von einer relativ langdauernden
Einwirkung von Säure auf Beton auszugeben ist.

Auf der anderen Seite stehen die (glaubhaften) Vorbringen der Ge-
meindevertreter, wonach bei den jährlichen SichtkontroHen, welche durch
die Präsentation spezieller Hilfsmittel untermauert wurden sowie bei den
regelmässigen Durchspülungen keine Beschädigungen im Nebenkanal 26
entdeckt wurden.

Folgt man der Argumentation der Gemeinde, verhielte es sich so, dass
ausgehend von jährlichen Sichtkontrollen - der Nebenkanal 26 im Jah-

re 1988 (= Vorjahr vor der Entdeckung des Schadens) kontrolliert und
kein Schaden festgestellt wurde. Dementsprechend wäre nach der Argu-
mentation der Gemeinde der Schaden im wesentlichen im Zeitraum zwi-
sehen 1988 («letzte Sich tkon t rolle») und 15. Dez. 1989 (Entdeckung des
Schadens, vgl. Gutachten «...», S. l) verursacht worden. Diese Argumen-
tation kann nach dem vorliegenden Aktenmaterial deshalb nicht ausge-
schlössen werden, weil (abgesehen von den zit. Mutmassungen) keine ge-
sicherten Erkenntnisse hinsichtlich der Frage vorliegen, wann von der Kä-
serei welche Mengen aggressiver Abwässer (u. a. säurehaitige Abwässer)
in die Kanalisation gelangten. Gemäss zit. Gutachten erklärte der Bf, dass
die Leitfälügkeitssonde (welche nach Einschätzung der Gutachter keine
geeignete Messmethode zur Einhaltung des pH-Grenzwertes bei den
Spülwassern darstelle) «mehrere Male defekt war und zur Reparatur ge-
sandt wurde». Daraus folgerten die Gutachter, «dass die Säure- und Lau-

genkonzentration des Spülwassers bis zur Entdeckung des Defektes je-
weils noch grösser war». Wann aber diese Defekte auftraten und wann da-
bei besonders aggressive Abwässer (in welcher Konzentration und in
welcher Zeitdauer) in die Kanalisation gelangten, ist weder aktenkundig
noch im heutigen Zeitpunkt nachträglich eruierbar. Überdies mutmasste
auch der Bf ursprünglich, dass der Schaden sehr wahrscheinlich darauf
zurückzuführen sei, dass «irgendwann eine hochkonzentrierie Lauge/Säu-
re in das KS-System gelangte», möglicherweise aufgrund eines allfalligen
Defektes innerhalb des Kasereibetriebes (...).

Des weitem ist nicht zu übersehen, dass der Wert der vorerwähnten
Sichtkontrollen wesentlich davon abhängt, wie sorgfältig diese Kontroll-
arbeiten durchgeführt wurden. Diesbezüglich ist es im heutigen Zeitpunkt
nicht möglich, rückbiickend die Qualität bzw. die damals bei den Kon-
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troilen verwendete Sorgfalt schlüssig zu bewerten. Abgesehen von den
oberwahnten Mutmassungen (gemäss Gutachten/BGE) sind keine An-
haltspunkte ersichtlich für die Annahme, dass die Kontrollen unsorgfäitig
durchgeführt wurden bzw. bei sorgfältigerer Kontrolle bereits früher
Schäden erkennbar gewesen wären. Fehlen derartige Anhaltspunkte,
stellt sieh die Frage, ob nicht nach allgemeiner Erfahrung angenommen
werden dürfe, dass die Arbeit der betreffenden Gemeindeangesteltten
bzw. Gemeindeorgane (vgl. Bauprasidcnt) mit hinreichender Sorgfalt
durchgeführt wurde. Hier ist zu ergänzen, dass die damals üblichen Kon-
trollarten (sofern sie hinreichend sorgfältig erfolgten), grundsätzlich aus"
reichend waren (vgl. dazu noch nachfolgend, Erw. 3f). Auch der Kon"
trollrhythmus (Ix pro Jahr) gibt keinen Anlass zur Beanstandung.

e) Gestützt auf diese Ausführungen ist festzuhalten, dass eine nacbläs-
sige Durchführung der Kanalisationskontrollen durch die Gemeinde we-
der nachgewiesen ist noch ausgeschlossen werden kann. Die gleiche Un-
siclierheit gilt auch bei der Beantwortung der im zit. BGE aufgeworfenen
Frage, ob der Sanierungsaufwand wirklich tiefer ausgefallen wäre, wenn
die Gefahr der Gewässerverschmutzung früher (im Rahmen einer frühe-
ren Kontrolle) entdeckt worden wäre. Denn ungeachtet der zwischenzeit-

lich erfolgten Abklärungen kann die Frage, ob und inwiefern bei sorgfät-
tiger Kontrolle im Jahre 1987 bzw. 1988 ein Schaden (mit welchem Inten"
sitatsgrad?) feststellbar gewesen wäre, rückblickend nicht schlüssig
beantwortet werden. Falls der im Zeitpunkt der letzten Kontrolle (1987
bzw. 1988) gegebenenfalls vorhandene Schaden gering war, ist nicht aus-
zuschliessen, dass die kontrollierenden Personen nach der damals übli-

chen Kontrollmethode keinen Schadensbefund feststellen konnten, zumal
wenn im KontroU Zeitpunkt vermehrt Abwasser durch die Kanalisation
floss. Falls der im Zeitpunkt der letzten Kontrolle (1987 bzw. 1988) gege-
benenfalis vorhandene Schaden bereits gross war (wobei keine gesicher-
ten Erkenntnisse für diese Annahme bestehen), spräche dieser Umstand
gegen die Annahme, dass die gemeindeseits vorgebrachten Kanalisations-
kontrollen im fraglichen Bereich des Nebenkanals 26 hinreichend sorgfäl-
tig durchgeführt wurden.

f) All diese vorerwähnten Unsicherheitsfaktoren (im Zusammenhang
mit der Frage, ob eine nachlässige Durchführung der Kanalisationskon-
trolle durch die Gemeinde vorliegt) rechtfertigen es nicht, eine Mithaf"
tung der Gemeinde im Ergebnis völlig auszuschliessen. Für dieses Ergeb-
nis spricht namentlich,

- dass die Sachverständigen (ausgehend vom Zustand der Kanalrohr-
wandung) übereinstimmend von einer langer dauernden Einwirkung
aggressiver Käserei-Abwasser ausgingen (vgl. Gutachten «.,.» sowie
EMPA-Bericht),

- und dass nicht nur die Kanalsohle, welche oft mit abfliessendem Ab-
wasser bedeckt ist (und von daher hier lokalisierte Schäden schwieriger
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zu entdecken sind), tangiert wurde, sondern im Bereich des früheren
Einlaufes der Käserei-Abwässer auch ein höher liegender Teil der
Rohrwandung ausgefressen wurde; es handelt sich dabei um denjenigen
Abschnitt der Rohrwandung oberhalb der Kanalsohle, auf welchen die
von der Käserei zugeleiteten Abwässer aufprallten. Mit anderen Wor-
ten sind die Schäden am zuletzt erwähnten Rohrwandungsabschnitt -
namentlich im Rahmen der oben erläuterten Sichtkont rolle - viel bes-
ser und schneller zu erkennen als Schäden im Bereich der Kanalsohle
(vgl. dazu das Foto l, ...).
Allerdings kann die Haftungsquote der Gemeinde für allenfalls zuwe-

nig sorgfältige Kontrollen kein hohes Ausmass erreichen, weil der frei-
heitliche (Rechts)Staat - im Gegensatz zum Polizeistaat - auf der Selbst-
Verantwortung seiner Bürger und auf gegenseitigem Vertrauen aufbauen
kann, weshalb von daher weniger Kontrollen nötig sind. Analog führte in
einem Fall aus dem Kt. St. Gallen mit ähnlichem, durch einen Käsereibe-
trieb verursachten Kanaiisationsschaden das betreffende Gericht gestützt
auf die Doktrin aus, die amtlichen Kontrollen könnten nicht derart inten-
siv sein, dass sie alle Mängel sofort erkennen (vgl. GVP-SG 1989, Nr. 27
bzw. SJZ 1991, S. 86f. mit Hinweis auf Oftinger/Stark, a.a.O., N 76 zu
§ 19). Hinzu kommt der bereits angeführte Umstand, wonach heute nicht
zuverlässig beurteilt werden kann, welcher Sanienmgsaufwand einsparbar
gewesen wäre, wenn die Organe der Gemeinde im Rahmen der damalt-
gen Kontrollen gegebenenfalls auf ein Frühstadium des später eingetrete-
nen Schadenbildes gestossen wären.

4. Weshalb Hessen Kanton und Gemeinde - obwohl sie aufgrund eines
Schreibens des Laboratoriums der Urkantone vom 19.11.1982 Kennt-
nis vom geplanten Einbau einer Säure- und Laugentankanlage hat-
ten - damals (1983) die Erstellung der neuen Säure- und Laugen-
tankanlage unbewilligt? (vgl. zit. BGE, S. 20).

(Mithaftung der Gemeinde und/oder des Kantons als Verhaitensstö-
rer wegen Untätigkeit ihrer Behörden?).

(Hätte das Amt für Umweltschutz [AfU] bzw. das kantonale Gewäs-
serschutzamt spätestens dann tätig werden müssen, als es 1987
Kenntnis erhalten hatte, dass der Bf eine Offerte für eine Anlage zur
Neutralisation der gesamten Käsereiabwässer eingeholt hatte, vgl. zit.
BGE, S. 20).

(Haben Kanton und Gemeinde ihre gewässerschutzrechtlichen Kon-
troll- und Aufsichtspflichten nicht oder nur ungenügend erfüllt?).

a) Das Bundesgericht stellte im zit. BGE (S. 18f.) fest,

- dass nach damals geltendem Recht Säure- und Laugentankanlagen ab
400 l GesamtnutzinhaU eine Bewilligung einer kantonalen Behörde
benötigten,
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- dass die vom Bf 1983 eingebauten Vorratstanks ein Fassungsvermögen
von je 1200 l aufwiesen und damit bewllligungspflichtig waren,

- dass nach den Akten wohl verschiedene Amtsstetlen konfaktiert wur-

den (u.a. Laboratorium der Urkantone), indessen davon ausgegangen
werden muss, dass der Bf 1983 die Säure- und Laugenfankanlage so-
wohl ohne Baubewilligung als auch ohne die erfordert ic iie gewässer-
schutzrechtliche Bewilligung erstellte,

dass gemäss dem Gutachten «...» die Anlage einen technischen Mangel
aufwies, den der Bf - anders als ein Fachmann ~ nicht erkennen konn-
te, indessen der Bf aus dem Umstand, dass er die erforderlichen Be-

willigungen nicht einholte nichts zu seinen Gunsten ableiten könne,

dass dann, wenn ein Gemeinwesen seine ihm obliegenden Aufgaben im
Bereich der präventiven Gefahrenabwehr nicht richtig erfüllt, dieses
Gemeinwesen nach der Praxis zwar nicht ohne weiteres als (Mit-)Ver-
ursacher oder Verhaltensstörer betrachtet werden darf, jedenfalls so
lange, als durch behördliche Unterlassungen noch keine unmittelbare
Gefahr einer Gewässerverschmutzung entstanden sei; anders zu ent-
scheiden sei dann, wenn Umstände vorgelegen hatten, welche den Ein-

tritt eines Schadens konkret hätten befürchten lassen, also etwa dann,
wenn schon die früheren Anlagen mit Säure- und Laugentanks eine po-
tentielle Gefahr für die Kanatisationsleitungen und die Gewässer be-
deuteten, und die Notwendigkeit ihres Ersatzes durch eine neue Anla-
ge (deren technisches Genügen die Gewässerschutzbehörden hätten
beurteilen können) bekannt war (vgl. zit. BGE, S. 19f.).

b) Wie der Beschwerdeführer in seiner Stellungnahme vom 21. Nov.
1994 zutreffend ausführte, hatten die Kantone geeignete Dienste für die
frühzeitige Feststellung und die wirksame Behebung von Gewässerverun-
reinigungen oder -gefährdungen zu schaffen (vgl. Art. 5 Abs. 3 GSchG in
der Fassung vom 8.10.1971 i.V.m. Art. 10 Abs. 3 Allgemeine Gewässer"
schutzverordnung v. 19.6.1982). Nach Art. 18 GSchG i.V.m. Art. l Abs. 6,
7, 10-15 der Verordnung über Abwassereinleifungen vom 8. Dez, 1975
(vgl. AS 1975, S. 24ö3ff.) hatten die kantonalen Behörden die Örtlichen
Bedingungen für die Einleitung von gewerblichen Abwässern in die öf-
fentliche Kanalisation zu beurteilen und gegebenenfalls das Nötige (z.B.
Vorbehandtungsanlagen) anzuordnen. Gemäss § 3 VVzGSchG (in der
Fassung vom 24.10.1973) ist das kantonale Amt für Umweltschutz die
kantonale Fachstelle für Gewasserschutz nach Art. 5 Abs, 3 GSciiG. Nach
§ 4 Abs. 2 VVzGSchG (in der Fassung vom 24. 10. 1973) ist das AfU ins-
besondere zuständig für die Aufsicht über die Funktionstüchtigkeit öf-
fentlicher und privater Abwasseranlagen (lit. f mit Hinweis auf Art, 17
Abs. 3 GSchG)» für die Anordnung besonderer Arten der Behandlung
und Ableitung von Abwässern (iit. g mit Hinweis auf Art, 18 Abs. l
GSchG) und für die Bewilligung für den Bau, die Änderung und die Er-
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weiterung von Tankanlagen (lit. m mit Hinweis auf Art. 25 Abs. 2
GSchG).

c) In der Folge ist zu prüfen, ob im konkreten Fall Umstände ersieht"
lich sind, welche bereits zu einem früheren Zeitpunkt ein behördliches
Einschreiten geboten und dadurch die Entstehung des späteren Schaden-
bildes verhindert hätten. (...)

5.c)(...)
All diese Ausführungen legen den Schluss nahe, dass sowohl die kanto-
nalen Instanzen wie auch die Organe der Gemeinde im konkreten Fall
ihren gewasserschutzrechtlichen Pflichten nicht hinreichend nachkamen,
und dass bei sorgfältigerer Wahrung der dargelegten behördlichen Pflich-
ten wahrscheinlich die betreffenden Mängel früher erkannt worden
wären, bzw. das Ausmass des Schadens hatte eingeschränkt werden kön-
neu. Den in Frage kommenden Pflichtverletzungen der Behörden kann
die objektive Eignung, eine Wirkung in der Art des tatsächlich eingetre-
tenen Schadens mitverursacht zu haben, nicht abgesprochen werden. Mit-
hin ist davon auszugeben, dass ein natürlicher und adäquater Kausalzu-
sammenhang zwischen dem Verhalten der erwähnten Behörden einerseits
und dem eingetretenen Schaden anderseits mit dem Beweisgrad der
Wahrscheinlichkeit anzunehmen ist.

Zusammenfassend rechtfertigt es sich,
ausgehend von den oben dargelegten Ungewissheiten, welche aufgrund
des Zeitablaufes nicht mehr ausgeräumt werden können,
und um allen Eventualitäten gerecht zu werden,
sowie aus BiHigkeitsgründen,

den Kanton und die Gemeinde ebenfalls als VerhaItensstÖrer heranzuzie-
hen, weil sie selbst nicht alles Zumutbare unternommen haben, um vor-

ausschauend eine Zerstörung des Nebenkanals 26 bzw. eine Gewässer-
verunreinigung zu verhindern (vgl. dazu auch URP 1994, S. 505, Erw.
4g/bbin fine). (...).
(VGE 715/92 vom 22. Juni 1995).

10
Arbeitsvergebmig

- Vergebung von Ingenieumrbeiten im Zeittanf mit Kostendach.

Aus den Erwägungen:

2. d) Nach Ansicht der Bf beinhaltet eine Vergabe im Zeittarif mit fi-
xiertem Kostendach mindestens zwei Vergabekriterien: den Rabattansatz
auf die Ansätze des Kts. Schwyz und das geschätzte Kostendach. Die
Vorinstanz habe nun bei der Vergabe nicht berücksichtigt, dass sie den
günstigsten Rabattansatz (14%) offerierten.

43



K»

Gemäss § 16 Abs. l SubV erfolgt die Vergebung an denjenigen Bewer-
ber, der das günstigste Angebot eingereicht hat. Als günstigtes Angebot
gilt dasjenige, das unter Berücksichtigung insbesondere der fachgerechten
und rechtzeitigen Ausführung der Arbeit oder Lieferung den tiefsten
Preis aufweist. Bei annähernd gleich günstigen Angeboten sind verschie-
dene Kriterien zu berücksichtigen (§ 16 Abs. 2 SubV).

Gefragt ist eine verbindliche Preisangabe. Der Rabattansatz ist zwar für
sich ein der Verbindlichkeit zugängliches Kriterium, jedoch nur ein Fak-
tor der Preisgesfattung. Der andere Faktor, der geschätzte Stundenauf-
wand, kann hingegen naturgemäss nicht verbindlich offeriert werden, wo-
mit der Rabatt auf die kantonalen Stundenansatze als Vergabekriterium
ebenfalls nicht tauglich ist. Allerdings wird sich der gewährte Rabatt bei
der Berechnung des Kostendaches niederschlagen und insoweit mit-
berücksichtigt werden. Als verbindliches Angebot verbleibt somit die ein-
gereichte Maximalhonorarsumme, das sog. Kostendach.

e) Die Bf bemangeln sinngemäss, der Begriff des Kostendaches sei un-
klar. (...)

Der Begriff «Kostendach» findet sich weder in der Submissionsverord-
nung noch in der SIA-Norm 108. Was die Vorinstanz darunter versteht,
hat sie in ihrem Einladungsschreiben (RR act.) wie folgt umschrieben:

«Das Kostendach soll der Vergebungsbehörde aufzeigen, mit welchen
maximalen Honoraraufwendungen für diese Sanierung gemäss der Er-
fahrung der Bewerber zu rechnen ist. Die Bauherrschaft behält sich
vor, das Kostendach den, der Auftragsvergabe entsprechenden Antage-
kosten anzupassen.»

Daraus und aufgrund der konkreten Begleitumstände ist zu folgern:
Die Arbeitsausführung darf im teuersten Fall nicht mehr kosten, als mit

dem Kostendach offeriert wurde. Eine Unterschreitung dieser Maximal-
honorarsumme ist selbstverständlich zulässig und erwünscht. Der Unter-

schrei tungsgrad ist im Zeitpunkt der Vergabe eine Unbekannte und die
Annahme einer Untersehreitungswahrscheinlichkeit spekulativ; sie fallen
als Vergabekriterien deshalb ausser Betracht.
- Das Kostendach bezieht sich auf das ausgeschriebene Leistungsver-
zeichnis. Abweichungen hievon führen zu entsprechenden Anpassungen
des Rostendaches bzw, zu Zusatzleistungen. Insofern kann das Kosten-
dach überschritten werden.
Die Vorinstanz macht vernehmlassend gettend, wenn sich eine Uber-

schreitung abzeichne, müsse solcher Mehraufwand begründet und allen-
falls als Zusatzauftrag bestätigt werden (Vernehmlassung S. 4 f.). Zu er-
ganzen ist, dass mit der Begründung auch darzulegen ist, äass aufgrund
des Leistimgsverzeichnisses und der vom Gemeinwesen zur Verfügung ge-
stellten Unterlagen der Mehraufwand nicht voraussehbar war. Es genügt
also nicht, wenn allein die Begründetheit des Mehraufwandes ausgewie-
sen ist. Andernfalls würde die Verbindlichkeit eines Kostendaches und
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mithin die Vergabe zur Farce. Die Gefahr, dass ein Bewerber deswegen
seine Selbstkosten nicht zu decken vermag, wird durch die Prüfung, ob
betr. die offerierten maximalen Honorarforderungen offensichtliche Un-

terangebote vorliegen, ausgeschlossen (§ 18 Sub V).
Die Vorinstanz macht vernehmlassend des weiteren geltend, sie prüfe
auch die Ausgewogenheit des Personaleinsatzes hinsichtlich des Anteils
der einzelnen Funkt ionsstufen. Liege die Offerte zudem im Rahmen von
Erfahrungszahlen und sei die Aufwandberechnung mit den einzelnen Mit-
arbeiterkategorien und entsprechenden Stundenlohnansätzen, mit allen-
fails gewährten Rabatten, angemessen, könne die Vergabe entsprechend
dem offerierten günstigsten Kostendach vorgenommen werden. Es ist an
dieser Stelle daran zu erinnern, dass hinsichtlich Angebotshöhe nur of-
fensichtliche Unterangebote nicht mitzuberücksichtigen sind. Sofern es an
einem ausgewogenen Personaleinsatz mangelt, ist allenfalls zu prüfen, ob
der Bewerber wegen mangelnder Erfahrung und Sachkenntnis oder we-
gen Nichtbeachtens der Ausschreibungsbedingungen aus dem Bewerb
auszuschliessen ist. Sollten sich die Angebote ausserhaib der Erfahrungs"
zahlen bewegen, könnte unter Umständen ein Verzicht auf den Zuschlag
geboten sein (§ 19 SubV).
(VGE 568/95 vom 22. Juni 1995).

11
Gastgewerbe

- Patententwg (§ 42 Abs. l fit. a Gasfgewerbegesefz, GGG): Betriebslei-
tufig durch Drittpersonen statt durch Patentinhaberm (§ 8 Abs. l GGG).

Aus den Erwägungen:

l. Nach § 8 des Gesetzes über das Gastgewerbe und den Handel mit al-
koholischen Getränken vom 1.3.1974 (nGS V 560) hat der Patent- oder
Bewitligungsinhaber seinen Betrieb unter eigener Verantwortung zu
führen.

Wird ein patent- oder bewiliigungspflichtiger Betrieb durch einen Ar-
beitnehmer auf Rechnung eines Arbeitgebers geführt, so ist das Patent
oder die Bewilligung auf die Person des verantwortlichen Arbeitnehmers
auszustellen (§ 7 Abs. 2 GGG).

2. Nach dem Willen des Gesetzgebers muss demnach der Patentinhaber
den Betrieb nicht auf eigene Rechnung, jedoch unter eigener Verantwor-
tung führen. Diese Verantwortung hat er durch regelmässige Anwesenheit
im Betrieb wahrzunehmen. Keinesfalls genügt es, dass der Patentinhaber
einem Arbeitnehmer mitteis Weisungen die Einhaltung der gastgewerbli"
chen und polizeilichen Pflichten auferlegt. Würde diese Weisungsbefugnis
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für die Erteilung des Patentes ausreichen, wäre die Bestimmung von § 7
Abs. 2 GGG überflüssig, ebenso die Bestimmung, wonach das Patent nur
für einen Betrieb erteilt werden kann (§ 7 Abs. l GGG).

3. Vorgängig der Patenterteilung hat die Beschwerdeführerin (Bf) einen
Arbeitsvertrag mit X, als Arbeitgeber und ihr als Arbeitnehmerin einge-
reicht, wonach sie ab 23. März 1994 als Gerantin im Betrieb (..,) angestellt
sei. Schon der Begriff «Gerant» weist auf das Erfordernis einer regelmäs-
sigen Anwesenheit im Betrieb hin. Die Bf hat mit ihrer Erklärung vom
17, April 1994 unmissverständtich kundgetan, dass sie den Betrieb unter
eigener Verantwortung führe, ihr klar sei, dass das Patent persönlich und
nicht übertragbar sei, und das Patent nicht benutzt werden dürfe, um ei-
ner ändern Person die Ausübung des Gastgewerbes zu ermöglichen, Zu-

dem hat der Regienmgsrat im Beschluss vom 26. April 1994 diese Aufla-
gen noch verdeutlicht, indem er bestimmte, dass das Lokal durch die Pa-
fentinhaberm selbst und unter eigener Verantwortung zu führen ist.

Wie sich aus dem Rapport der Kantonspolizei Schwyz vom 16. Sep-
tember 1994 ergibt, hat die Polizei in der Zeit vom 20. Mai 1994 bis 7. Au-
gust 1994 12 Kontrollen im fragiichen Betrieb durchgeführt. Die Patent-
inhaberin war ein einziges Mal anwesend, nämlich am Dienstag, 24. Mai
1994. In den übrigen Fällen war sechsmal der Arbeitgeber der Bf, drei-
mal die Aushilfe Frau Y, und zweimal Herr Z. anwesend.

Seitens der Bf wird dies nicht bestritten. Sie behauptet jedoch, dass sie
jeweils an Samstagen und Sonntagen sowie an Feiertagen freinehme und
nicht im Betrieb weile, und dass sie diesen öfters um 22.00 Uhr veriasse.

Selbst wenn der Bf zuzugestehen ist, dass keine Verpflichtung zur stän-
digen Anwesenheit besteht, sind die Kontroilergebnisse ein deutlicher Be-
weis, dass der Betrieb offensichtlich durch X, und nicht durch die Bf ge-
leitet wird.

c) Der Rechtsvertreter der Bf behauptete im Schreiben (...), die Kli-
entin arbeite nicht vollzeitlich bei A. Obwohl die Bf im Schreiben des Mi-
litär- und Polizeidepartementes vom 22. Sept. 1994 aufgefordert wurde,
den Arbeitsvertrag mit A. einzureichen, hat sie dies unterlassen und le-
diglich Beweisanträge gestellt.

Gemäss § 19 Abs. l VRP sind die Parteien verpflichtet, an der Fest-
Stellung des Sachverhaltes mitzuwirken, soweit dies nötig und zumutbar
ist. Verweigert eine Partei diese Mitwirkung, so ist die Behörde nicht ver-
pflichtet, auf ihre Begehren oder Anträge einzutreten (§ 19 Abs. 2 VRP).
Vorliegendenfatts wäre es Sache der Bf gewesen, den Nachweis zu er-
bringen, dass sie trotz des ArbeUsverhältnisses mit A. imstande ist, einen
erheblichen Teil der Offnungszeit in ihrem Barbetrieb zu verweilen. Die-
sen Nachweis durcii Einreichung des Arbeitsvertrages und einer Bestäti-
gung des Arbeitgebers hat sie grundlos nicht erbracht. Die beantragte Be-
fragung der Bf bzw. die beantragte Einholung einer Auskunft bei A, er-
übrigten sich, da es für die Bf möglich war, den Nachweis für ihre
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Behauptung selber zu erbringen. Der Regierungsrat hat angesichts der
Verletzung der Mitwirkungspflicht zu Recht das bestehende Arbeitsver-
hältnis bei A. in der Beweiswürdigung zuungunsten der Bf mitberück-
sichtigt (Alfred Kölz/lsabelle Häner, Verwalt u ngs verfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 1993, N 125).

In der Beschwerdeschrift gesteht die Bf denn auch in Abweichung von
der Behauptung im Schreiben vom 27. Okt. 1994 zu, dass sie bis zum 31.
Dez. 1994 vollzeitig bei A. gearbeitet habe, und das Arbeitspensum erst
per l. Jan. 1995 auf 60% herabgesetzt werde.

Aufgrund dieser Tatsachen ist für den Zeitpunkt des Patententzuges
(14. Nov. 1994) davon auszugeben, dass die Bf den Gastbetrieb nicht sel-
ber führen konnte, und der Betrieb weitgehend durch X. oder Aushilfs"
personal geführt wurde. Es ist somit aufgrund der vorliegenden Akten be-
weismässig erstellt, dass die Bf der Verpflichtung des Regierungsratsbe-
Schlusses vom 26. April 1994, den Betrieb selber zu führen, nicht
nachgekommen ist.

Daran ändern auch die Ausführungen in der Beschwerdeschrift nichts.
Zum Beweis, dass sie die Verantwortung trage und den Betrieb im Sin-

ne des GGG betreibe, reichte die Bf eine Liste von 34 Personen ein und
beantragte die Einvernähme dieser Personen als Zeugen.

Aus der Unterschriftenliste ergibt sich nicht, was diese Personen be-
zeugen sollen. Bereits aus diesem Grunde ist nicht darauf abzustellen. Die
Vorinstanz war denn auch keinesfalls gehalten, diese Personen als Zeugen
zu befragen, nachdem aufgrund der amtlichen Kontrollen feststand, dass
die Bf tatsächlich nur ein einziges Mal anwesend war, und die Führung
des Betriebs infolge ihrer ganztägigen Anstellung bei A. unmöglich war.
Die Vorinstanz hat sich, nachdem es sich nicht um einen tauglichen Be-
weisantrag handelt, nicht der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehör schuldig gemacht.

4. Nach § 42 Abs. l Htera a GG wird das Patent entzogen, wenn die Pa-
tentierungsbedingungen nicht mehr erfüllt sind.

Aufgrund des unter Ziffer 3 Ausgeführten steht fest, dass die Bf die ge-
setzliche Verpflichtung, die im Beschluss des Regierungsrates vom
26. April 1994 ausdrücklich wiederholt wurde, den Betrieb selber zu
führen, nicht erfüllt hat, so dass der Regierungsrat zu Recht den Patent-
entzug verfügt hat.
(VGE 708/94 vom 10. Februar 1995).
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12
Personal- und Besoldungsrechf

Kündigung eines öffenSlichrechtlkhen Dienstverhältnisses:
Künäigimg zur Unzeit. Krankheit wahrend Kimdigungsfrist (Arf, 336c
OR i.V.m. § 6 Abs. l Personal- und Besoläungsverordmmg, PBV) (Erw.

2c/ä).
MissbfäuchUche Kündigung? Keine Uherprufimg der sachfichen Be-
grütuietfieit der Kündsgung bei einem öffentlich rechtlichen Änstelhmgs-
Verhältnis (Erw. 3).

Ans den Envägungen:

2. c) Im weiteren halt der Kläger dafür, die Kündigung sei zur Unzeit
ausgesprochen worden, da er am 25.4.1994 nachmittags bis zum t, Mai
1994 krank gewesen sei.

Nach § 6 Abs. 2 PBV gilt, sofern dieser Verordnung oder ihren Voll-
zugserlassen keine Vorschrift entnommen werden kann, ergänzend das

Obligationenrecht.
Nach Art. 336c Abs, l litera b OR darf der Arbeitgeber nach Ablauf

der Probezeit das Arbeitsverhältnis nicht kündigen, wahrend der Arbeit-
nehmer ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder durch Unfall
ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist.

Ob eine Kündigung in die Sperrfrist fällt und damit nichtig ist, oder ob
sie noch vorher zu laufen begann und nur die Kündigungsfrist unterbro-
chen wird, bestimmt sich nach dem Eingang der Kündigung beim Emp-
fänger (BGE 113 II 259). Das Kündigungsschreiben des Bezirksrates da-
tiert vom 18.4.1994 und wurde unbestrittenermassen vom Kläger am

25.4.1994 bei der Post abgeholt. Wie sich aus dem Beleg Nr. 2 des Ver-
falu'ens vor Regiei-ungsrat (RRB Nr, 1311) ergibt, wurde der Charge
Nr. 145 dem Kläger am 22.4.1994 avisiert und am 25.4.1994 vom Klager
persönlich bei der Post abgeholt. Damit ist erstellt, dass der Kläger im
Zeitpunkt der Abholung des Charges noch nicht krank war, sondern erst
nach der Abholung. Die Kündigung ist somit nicht nichtig im Sinne von
Art. 336c Abs. 2 OR. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist eine Wieder-
holung der Kündigung nicht nötig, was seitens des Klägers auch nicht be-
hauptet wird.

Ist jedoch die Kündigung vor Beginn der Spen'frist erfolgt, aber die
Kündigungsfrist bis dahin noch nicht abgelaufen, so wird deren Ablauf
unterbrochen und erst nach Beendigung der Sperrfrist fortgesetzt (Art.
336c Abs, 2 OR). Somit wurde voriiegendenfalls die Kündigungsfrist
während der effektiven Krankheitstage unterbrochen und begann erst mit
der Wiederaufnähme der Arbeit am 2.5.1994. In Übereinstimmung mit
Art. 336c Abs. 3 endet demnach gestützt auf § 15 Abs. 3 PBV das Ver-
tragsverhältnis per 30.J1.1994.
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d) Daran ändern auch die Ausführungen des Beklagten nichts. Ob der
Kläger aufgrund der Vorgespräche mit einer Kündigung rechnen musste
und gerechnet hat, ist unmassgeblich. Für die Frage der Anwendbarkeit
der Sperrfristen ist einzig der Zeitpunkt des Empfanges der Kündigung
massgebend. Dass dem Kläger in irgendeiner Form bereits vor dem
18.4.1994 gekündigt wurde, behauptet der Beklagte selber nicht. (...)

3. Der Kläger hält im weitem die angeführten Kündigungsgründe für
unzulässig und missbräuchlich.

a) Vorerst ist zu beurteilen, ob die sachliche Begriindetheit einer Kün-
digung überhaupt mit einer verwaltungsgerichtlichen Klage gerügt wer-
den kann.

b) Nach § 3 litera c VRP ist die Verordnung nicht anwendbar auf die
Wahl und Wiederwahl von Behördemitgliedern und Beamten sowie auf
die Beförderung von Beamten. Folgerichtig hat die Personal- und Besol-
dungsverordnung (PBV) Beamten nur in den in § 62 Abs. l aufgeführten
Anwendungsfallen einen Rechtsschutz gewährt.

Das Verwaltungsgericht und der Regierungsrat sind in ihrer bisherigen
Rechtsprechung davon ausgegangen, die Richtigkeit einer Wiederwahl-
oder Nichtwiederwahtverfügung könne aufgrund von § 3 VRP nicht über-
prüft werden (Josef Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kan-
tön Schwyz, Zürich, 1980, S. 98; VGE 565/84 vom 28.8.1984), da kein
Rechtsanspruch auf Wiederwahl bestehe.

Besteht kein rechtlich geschützter Anspruch auf dauernde Aufrechter-
haltung des Dienstverhältnisses ist auch die Überprüfung der Stichhaltig-
keit einer Kündigung eines AngestelltenverbäUnisses ausgeschlossen. An-
dernfalls öffentlich-rechtliche Angestellte besser gestellt wären als Be-
amte.

Das Verwaltungsgericht hat in einem neuesten Urteil, wenn auch
beiläufig, die bisherige Rechtsauffassung, wonach die Nichtwiederwahl
nicht justiziabel ist, bestätigt (VGE 94/93 vom 5.10.1994).

c) In der neueren Rechtslehre und Rechtsprechung anderer Kantone
wird die Zulässigkeit der Anfechtung einer Nichtwiederwahl hingegen be-
jaht.

Danach müssen wie bei der Nichtwiederwahl eines Beamten auch bei
Kündigung eines Angestelltenverhältnisses sachliche Gründe vorliegen,
und die Behörde hat ihr Ermessen pflichtgemäss auszuüben. Erfüllen An-
gestellte und Beamte ihre Dienst pflichten zufriedenstellend und liegen
keine wichtigen administrativen Hinderungsgründe vor, so haben sie An-
Spruch auf Weiterführung des Dienstverhälfnisses bzw. auf Wiederwahl
nach Ablauf der Amtsdauer (Tobias Jaag, Das öffentlich-rechtliche
Dienstverhältnis im Bund und im Kanton Zürich - ausgewählte Fragen,
ZB1 1994, S. 463; Thomas Poledna, Disziplinarische und administrative
Entlassung von Beamten - vom Sinn und Unsinn einer Unterscheidung,
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ZB1 1995, S. 51). In den Bemerkungen zu dem im Zentralblatt 1995, S.68f.
abgedruckten Entscheid des Regierungsrates des Kantons Züricii teilt
Georg Müller die Auffassung, dass kein Anspruch auf Wahl, Wiederwahl,
Anstellung oder Aufrechterhaltung eines Dienstverhaltnisses bestehe. Ei-
ne Nichtwiederwahl und eine Kündigung eines Angestelltenverhäitnisses
dürften jedoch nur aus sachlichen Gründen erfolgen. Aus dem Wiilkür-
verbot ergebe sich ein Anspruch auf eine sachlich begründete Nichtwie-
derwahl bzw. Kündigung, dessen Verletzung mit Rekurs geltend gemacht
werden könne.

In Änderung der bisherigen Rechtsprechung (vgl. Anmerkung 287 in
ZBI1994,S.470) ist der Regienmgsraf des Kantons Zürich trotz §4Abs,2
des Verwaltungsrechtspflegegesetzes, wonach die Bestimmungen des
zweiten Abschnittes des VRG nicht anwendbar sind auf das Verfahren
vor den Verwaltungsbehörden in Angetegenheiten, welche das öffentliche
Dienstverhältnis betreffen, mit Entscheid vom 3.8. und 5.10.1994 auf ei-

neu Rekurs eingetreten und hat materiell geprüft, ob die vom Rekun'en-
ten erhobenen Vorwürfe, die Kündigung sei missbräuchlich, zutreffen
(ZB1 1995, S, 68f).

d) In erster Linie wäre es Sache des Gesetzgebers, eine Anfechtungs-
möglichkeit gegen willkürliche Nichtwiederwaht bzw. willkürliche Kündi-
gung eines Angesteiitenverhaitnisses vorzusehen (Josef Hensler, a.a.0.,
S. 99). Der Kantonsrat hat im Zusammenhang mit der Beratung der PBV
jedoch einen erweiterten Rechtsschutz ausdrücklich abgelehnt.

e) Eine Überprüfung der Kündigung zumindest hinsichtlich Einhaltung
des Willkiirverbotes würde sicti, trotz des Ausschlusses von § 3 litera e
VRP nur aufdrängen, wenn eine solche Uberprüfungsmöglichkeit von
Bundesrechts wegen vorgeschrieben wäre. Dies macht der Kläger selber
nicht geltend. Auch aus dem Willkiirverbot von Art. 4 BV kann nicht ab-
geleitet werden, der kantonate Gesetzgeber oder Rechtsanwender sei ver-

pflichtet, die Überprüfung einer Kündigung in einem Rechtsmittel- oder
Klageverfahren vorzusehen.

f) Soweit der Kläger verlangt, die Kündigung sei als unzulässig zu er-
klären, ist dieser Antrag abzuweisen, da eine selbständige Überprüfung
der Rechtmassigkeit einer Kiindigung nach schwyzerischem Recht nicht
besteht, und das Bundesrecht eine solche KIagemöglichkeit nicht vor-
schreibt.
(VGE 694/94 vom 10. März 1995).
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13
Schulrecht

Sorgfaltspflichten bei der Durchführung eines Schulsporttages.

Aus den Erwägungen:

5. d) (...) Vorab ist festzuhalten, dass die Weisungen über die Rechte
und Pflichten der Lehrer und Schüler an der Volksschule (Schulregle-
ment, nGS VI-618) keine Angaben enthalten hinsichtlich der Frage, wel-
ehe Sorgfaltspflichten bei der Durchführung eines Schulsporttages in ei-
nern Skigebiet einzuhatten sind. Diesbezüglich hält § 16 Abs. l Schulre-
glement lediglich fest:

Bei allen schulischen Anlässen sind zur Vermeidung von Unfällen be-
sondere Sorgfaltsbestimmungen einzuhalten. Im einzelnen betrifft dies:
Sportanlasse innerhalb und ausserhalb der Schulanlagen wie Schwim-
men und Skifahren usw.

In Abs. 2 des § 16 Schulreglement wird festgehalten, dass nicht der Re-
gel entsprechende Besammlungs- bzw. Entlassungsorte den Eltern mitzu-
teilen und nötigenfalls der Stufe angemessene Sicherheilsmassnahmen an-
zuordnen sind.

Daraus ist abzuleiten, dass die erforderlichen Sorgfaltspflichten der
Lehrpersonen jeweils in Relation zur entsprechenden Schulstufe stehen
müssen. Je jünger die Teilnehmer eines Schulsporttages sind, um so sorg-
faltiger hat die Beaufsichtigung/Betreuung durch die Lehrpersonen zu er-
folgen (vgL die untere Primarschulstufe). Handelt es sich aber um Teil-
nehmer aus der Oberstufe (7. bis 9. Schuljahr), dürfen die einen Schul-
sporttag organisierenden Lehrpersonen eine bestimmte Selbständigkeit
der Teilnehmer voraussetzen, weshalb an die Beaufsichtigung/Betreuung
durch die Lehrpersonen geringere Anforderungen zu stellen sind. Des
weitem kann es bei einem Skitag eine Rolle spielen, ob es sich um Ober-
stufenklassen aus Stadt-/Mitteliandverhättnissen handelt, oder ob es sich
um eine Oberstufenschule aus dem voralpinen Raum handelt, welche
Wintersport (Skifahren, Snow-boarding etc.) «quasi vor der Haustüre»
ausüben kann, und dementsprechend das durchschnittliche «skifahreri-
sehe Können» beachtlich ist.

Berücksichtigt man diese Grundsätze, ginge es zu weit, von den Lehr-
personen der Sekundarschule Z. bei der Durchführung eines Schulsport-
tages zu verlangen, dass sie die Schüler beim Skifahren ständig und
lückenlos beaufsichtigen bzw. mit anderen Worten einen «kontrollierten
Skischulbetrieb» gewährleisten müssten. Damit würde der auf dieser Stu-
fe vorausgesetzten und erwartbaren Selbständigkeit der Schüler zuwenig
Rechnung getragen. Abgesehen davon wären mutmasslich zu wenige
Lehrpersonen verfügbar, um eine lückenlose Betreuung/Beaufsichtigung
der skifahrenden Schüler (welche verschiedene Niveaus aufweisen) zu ge-
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währleisten, weshalb von daher die Durchführung von Skitagen illusorisch
würde.

Diese Ausführungen besagen indessen nicht, dass die den Schulsporttag
organisierenden Sekundarlehrer überhaupt keine Sorgfalfspflichten hat"
ten einhalten müssen. Vielmehr drängten sich als Minimatstandard fol-
gende Aspekte auf:
- rechtzeitige Erkundung der Verhältnisse (Witterung, Schnee-/Pisten-

Verhältnisse usw.)
organisierter (gemeinsamer) Transport ins Wintersportgebiet,
Alternativprogramm fiir Nichtskifahrer,

- Abmachungen betreffend
- - Fahren in Gruppen («nicht alleine»),
- - Treffpunkt im Skigebiet (Besammlungsort und Zeitpunkt)

Angebot für schwächere Skifahrer,
Erreichbarkeit der Lehrpersonen,

usw.

(VGE 712/94 vom 19. Oktober 1995).

14
Schtilrecht

- Hinsichtlich des schulischen Grunäangeboles und eines vom Erzie-

hungsrat genehmigten Schitlversuchs komtnt der Bevrksgemeinde nach
kantonatem Schulrecht kerne Finam.kompetent zu.

Aus den Erwägungen:

4. a) Nach § 13 Abs, l der Verordnung über die Volksschulen (VSV,
nGS VI-615) sind die Bezirke Träger der Oberstufenschulen. Die Ober-
stufenschule (Orientierungsstufe) umfasst die drei der Primarschule fol-
genden Schuljahre (7. bis 9. Schuljahr) und gliedert sich in die Sekun-
dar-, die Real- und die Werkschule (vgl. § 8 Abs. l lit, e VSV), Es sind ty-
penübergreifende Unterrichtsformen gestattet (vgl. § 12 Abs. l VSV).

Der Erziehungsrat kann einzelnen Schultragern wissenschaftlich be-
gleitete Schulversuche gestatten und dazu Ausnahmen von der in der
Volksschulverordnung (VSV) vorgesehenen Schulstruktur zulassen (vgl.
§ 24 VSV).

Nach § 56 Abs. l VSV bewilligt der Bezirksrat die Zahl der Klassen und
der Lehrerstellen und sorgt für die Beschaffung und Verwaltung der
Schulräume, der Anlagen, der Einrichtungen und des Schulmateriais so-
wie der finanziellen Mittel.

b) Aus den vorliegenden Akten ist zu entnehmen, dass die geplante
Einführung der «Integrierten Oberstufe» im Vergleich zum bisherigen
Schulmodell (mit getrennten Sekundär- und Reatschulktassen) zu Mehr-
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kosten führen wird. Der Bezirksrat rechnet ab August 1995 mit Mehrko-
sten für ca. 2 Lehrpensen (...).

d) Das Volksschulwesen wird vom kantonalen Recht ziemlich einge-
hend geregelt (vgl. Adrian Kennet, Die Autonomie der Gemeinden und
Bezirke im Kanton Schwyz, S. 255f.). Namentlich werden in § 24 VSV die
Schulversuche und in § 56 VSV die Kompetenzen des Bezirksrates nor-
miert. Nach dem Wortlaut von § 56 Abs, l VSV ist es Sache des Bez.irks-
rales, die Zahl der Klassen und der Lehrerstetlen, die Beschaffung und
Verwaltung der Schulräume, der Anlagen, der Einrichtungen und des
Schuhnaterials sowie die entsprechenden finanziellen Mittel zu bewilligen.
Aus dieser kantonalrechtlichen Kompetenzzuweisung ergibt sich eindeu-
tig, dass die finanziellen Mittel für die Durchführung des obligatorischen
Unterrichtes auf der Oberstufe (ausgenommen Kredite für Schulbauten,
vgl. § 7 Abs. l ht. g GOG i.V.m. § 98 GOG) und für einen vom Erzie-
hungsrat im Sinne von § 24 VSV genehmigten Schulversuch ausschliess-
lich vom Bezirksrat zu bewilligen sind. Diesbezüglich (d.h. konkret hin-
sichtlich des schulischen Grundangebotes und hinsichtlich eines allfälligen
vom Erziehungsrat genehmigten Schulversuches) kommt der Gemeinde-
Versammlung nach dem kantonalen Schulrecht keine Fmanzkompetenz zu
(vgl. dazu auch VGE 696/93 v. 20. April 1994, Erw. 2e). Anzufügen ist,
dass die vom Kantonsrat beschlossene VSV dem fakultativen Referen-
dum im Sinne von § 31 Abs, 2 der Kantonsverfassung unterstand (vgl.
§ 68 VSV). Von daher hatten die Stimmberechtigten beim Erlass der VSV
ein (indirektes) Mitspracherecht. In der (indirekten) Zustimmung des
Stimmbürgers zur VSV ist konkret auch eine Zustimmung des Stimmbür-
gers zur dargelegten Finanzkompetenz gemäss § 56 Abs. l VSV einge-
schlössen. Bei dieser Sachlage fällt es zusammenfassend ausser Betracht,
die Kompetenz zur Bewilligung der Mehrkosten eines vom Erziehungsrat
genehmigten Schulversuches im Widerspruch zu § 56 Abs. l VSV nicht
dem Bezirksrat, sondern der Gemeindeversammlung (Bezirksgemeinde)
zuzuweisen.

e) Anders würde es sich verhalten, wenn es hier nicht um einen Schul-
versuch, sondern um die definitive Ei/ißffirnng der «Integrierten Orienlie-

nmgsstufe» ginge. Aus der Entstehungsgeschichte der VSV i.V.m. mit den
durchgeführten Teilrevisionen der VSV ist zu entnehmen, dass ursprüng-
lich für die Oberstufenschule (7.-9.Schuljahr) eine Aufteilung in «Se-
kundarschule», «Realschule» und «HUfsschule» vorgeschrieben war (vgl.
§ 8 Abs. l lit. c VSV in der Fassung vom 25. Jan. 1973, vgl. GS 16-222).
Diese Dreiteilung der Oberstufenschule wird auch noch m der heutigen
Fassung von § 8 Abs. l Ut. c VSV beibehalten, wobei die «Hilfsschule» im
Rahmen der Teilrevision vom 29. Jan. 1987 in «Werkschule» umbenannt
wurde (vgl. RRB Nr. 1745 vom 21. Okt. 1986, S. 5, 2. Abs.). Im Rahmen
dieser Teilrevision wurde u. a. auch § 12 Abs. I VSV abgeändert. In der
Botschaft zur Vorlage an den Kantonsrat, in welcher die Verlegung des
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Schuljahrbeginns auf den Spätsommer im Vordergrund stand (vgi, die
Ubertiteiung: Verlegung des Sclwtjahrbeginns auf den Späfsommer), wur-
den die Änderungen zu § 12 VSV wie folgt begründet:

«In Abs. i ist in erster Linie der Begriff Hilfsschule durch Werkschule
zu ersetzen.

Mit Aufnahme des Begriffs Orientierungsstufe will man andeuten, dass
die Oberstufe der 90er Jahre durchaus gewisse Reformen ertragen
kann. Mit dem zum Teil neu formulierten Abs, \ in § 12 wird diese Ab-
sieht ntit dem Begriff 'typenübergreifende Unterrichts form' verdeut-
licht.

Die von der Konferenz der Innersehweizer Erziehungsdirektoren
(IEDK) 1984 verabschiedeten 'Leitideen für die Volksschulen' enthal-
teil in den speziellen Leitideen für die Orientierungsstufe Ansätze für
eine bessere Zusammenarbeit zwischen den Lehrern verschiedener
Schultypen und ihren Klassen. Es werden darin auch Hinweise ge-
macht für eine vermehrte Unten-ichtsdifferenzierung in einzelnen
Fächern sowie für ein massvolles Angebot von Wahifächern. (...).

Dem offenen Geist der Volksschulverordnung entspricht die neue For-
muHerimg, die massvolle Reformen der Oberstufe zulassen wird.

(...)»

(vgl. RRB Nr. 1745 vom 2t. Okt. 1986, S. 6f.)

Aus dieser Botschaft sowie den Beratungen der kantonsrätlichen Kom-

mission und des Kantonsrates ergibt sich unmissverständticli, dass im
Rahmen der Teilrevision vom 29. Jan. 1987 lediglich die Möglichkeit einer
Oberstufenreform in Betracht gezogen wurde, indessen die Einführung ei-
ner «Integrierten Orientierungsstufe» in der vorhegenden Art noch nicht
konkret diskutiert wurde (vg!. dazu das Protokoll der Sitzung der kan-
tonsrätlichen Spezialkommission vom 20. Nov. 1986 sowie das Protokoll
der Sitzung des Kantonsrates vom 28./29. Jan. 1987). Von daher war auch
die Frage, wer für den Entscheid eines allfälligen Systemwechsels (Wech-
sei vom bisherigen System mit Trennung Sekundarschule/Realschule auf
ein neues System mit Stammklassen und Niveaukursen in bestimmten
Fächern usw.) zuständig sei, im Rahmen der Teilrevision 1986/87 kein
Thema.

In der Folge wurde ein Konzept zur Weiterentwicklung der Orientie-
rungsstufe im Kanton Schwyz ausgearbeitet, welches vom Erziehungsrat
mit Beschluss Nr. 35 vom 4, Juii 1990 genehmigt wurde.

In der Teilrevision der VSV vom 24. Juni 1993 ging es gemäss der re-
gierungsratlichen Botschaft vom 23. März 1993 (an den Kantonsrat)
primär darum, den langjährigen Schuiversuch des freiwilligen 10. Schul-
Jahres unter dem Titel 'Berufsvorbereitungsschule' definitiv in die VSV zu
überführen. Des weitem wurde die Aufgaben- und Kompetenzabgren-
zung zwischen Bezirks-/ Gemeinderäten einerseits und den Schutralen an-
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derseits klarer geregelt, um zwischen den beiden Behörden aufgetretene
Streitigkeiten hinsichtlich des Entscheides über die Anzahl von Klassen
und Lehrpersonen gesetzgeberisch zu lösen (vgl. RRB Nr. 500 vom
23. März 1993, S. l und S. llf.). Aus dieser Botschaft sowie aus den bei-
gezogenen Protokollunterlagen der kantonsratlichen Spezialkommission
und des Kantonsrates ist ebenfalls abzuleiten, dass die Frage, welches Or-
gan zuständig ist für den Entscheid über den allfälligen Systemwechsel im
vorerwähnten Sinne (d.h. über die definitive Einführung der «integrier-
ten Orientierungsstufe» a!s ganzer oder teilweiser Ersatz für die in § 8
Abs, l lit. c VSV vom Gesetzgeber festgeschriebene Dreiteilung), nicht
Gegenstand der Beratungen der Teilrevision vom 24. Juni 1993 bildete.

Das bei der Teilrevision vom 24. Juni 1993 im Vordergrund stehende
Thema - die definitive Einführung des freiwilligen 10. Schuljahres - zeigt
exemplarisch auf, wie der kantonale Gesetzgeber Schuh-efonnen in recht-
licher Hinsicht anpackt. Vorerst wurde das Terrain für entsprechende
Schulversuche geebnet (vgl. § 24 Abs. 2 in der Fassung vom 27.Juni 1985,
GS 17-554). Daraufhin wurden in der Praxis Erfahrungen gesammelt. Im
Anschluss daran wurde eine Regelung für die definitive Einführung des
freiwilligen 10. Schuljahres vorgeschlagen, welche vom kantonalen Ge-
setzgeber im Rahmen der zit. Teilrevision der VSV in der heute vorlie-
genden Fassung genehmigt wurde (vgl. dazu RRB Nr. 500 vom 23. März
1993 und die entsprechenden Protokollunteriagen).

Aus dieser dargelegten Vorgehensweise ist für den vorliegenden Fall
analog abzuleiten, dass der Gesetzgeber mit der Teilrevision vom 29. Jan.
1987 ebenfaHs das Terrain für Schulversuche im Hinblick auf eine inte-
grierte Orientierungsstufe vorbereitet hat, indessen mit einem Entscheid
über eine definitive Einführung eines solchen Schulmodelles auf der
Oberstufe erst nach Auswertung der Ergebnisse von entsprechenden
Schulversuchen zu rechnen ist. Dannzumal (nach Durchführung solcher
Schulversuche) werden sich für den kantonalen Gesetzgeber u. a. folgen-
de Fragen stellen:

- Sollen (nach Abschluss der Schulversuche) auf der Oberstufe zwei ver-
schiedene Systeme möglich sein (einerseits herkömmliche Separierung
in Sekundär- und Realschule, anderseits eine «integrierte Orientie-
rungsstufe»)?

Falls ja, wird sich für den Gesetzgeber die Frage stellen, welches Be-
zirksorgan zuständig ist für den Entscheid, ob gegebenenfalls die inte-
grierte Oberstufe im betreffenden Bezirk definitiv eingeführt wird,
oder ob auf einen solchen Systemwechsel verzichtet werden soll?

- Falls nein (d. h. wenn der kantonale Gesetzgeber sich nach Auswertung

der Schulversuchserfahrungen für ein bestimmtes Schulsystem ent-
scheiden sollte), bestünde auf Bezirksebene ohnehin kein Wahlrecht
mehr, weshalb sich diesbezüglich eine entsprechende Kompetenz norm
auf Bezirksebene erübrigen würde.
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Aus diesen Ausführungen ergibt sich zusammenfassend, dass nach
Durchführung/Auswertung der Schutversuche auf der Oberstufe ein
Handlungsbedarf des kantonalen Gesetzgebers abzusehen ist. Dabei wird
es u.a. auch darum gellen, hinsichtlich der oben skizzierten Fragen klare
Afitworlen zu geben. In diesem Zusammenhang wird das in unserer De-
mokratie bedeutsame Mitspmcherecht der Sfimmberechtigten einerseits
dadurch gesichert, dass auch eine inskünftige Teilrevision der VSV dem
fakultativen Referendum unterliegen wird (vgl. § 68 VSV). Wenn der Ge-
setzgeber sich gegebenenfalls für eine obligatorische Einführung der inte-
grierten Oberstufe entscheiden sollte, oder aber eine Wahlmöglichkeit be-
lassen und dabei der Exekutive die Wahlkompetenz zuweisen sollte, dann
könnte eine Volksabstimmung zu dieser Frage auf dem Referendumswe-
ge herbeigeführt werden. Wenn der Gesetzgeber sich gegebenenfalls für
eine Wahlmöglichkeit entscheiden und dabei die Wahlkompetenz der Ge-
meindeversammiung (Bezirksgemeinde) zuweisen sollte, dann wäre eine
direkte Mitspräche der Bevölkerung ohnehin gesichert.

Nachdem es im konkreten Fall nicht um die definitive Einführung einer
integrierten Oberstufe, sondern um einen auf 5 Jahre beschränkten Schul-
versuch geht, ist nach dem Gesagten zusammenfassend nicht zu bean-

standen, dass der Beschwerdegegner (gestützt auf § 56 Abs. l i.V.m. § 24
VSV) dem Stimmbürger kein entsprechendes Sachgeschäft vorgelegt hat.
Für dieses Ergebnis spricht schliesslich die Kompetenzvermutung gemäss
§ 84 Abs. 3 KV.
(VGE 522/95 vom 10. März 1995).

15
Handändenmgssteuer

- Änderung eines Baurechtsvertrages (Verlängemng der Baurechtsciauer,

Erhöhung des Baurechtszmses) ist hanäänderungssteuerpflichtig. Be-
rechmmg des Handönäerungswertes/der Handänäerungssteuer sowie des
Abzuges für die bereits geleistete, zeifmassig aber noch nicht konswnier-
te Handänäerungssteuer: Vorerst ist der Barwert des neuen Banrechts-
zinses auf der J3o.v/,v der verbleibenden bzw. verlängerten Baurechtsäau-
er zu emitttelfi. Ein Prozent dieses Barwertes entspricht der Hanäände'
f'ungssteuer. Alsdann ist der Abzug der bereits geleisteten und zeitmässig

noch flieht konsumierten Hanäänäerimgssteuer nach folgender Formel
tu berechnen: Hatuiändenuigsstener verteilt auf die urspiitnglicfi verein-
hafte Baurechtsdauer multipliziert mit der noch nicht abgelaufenen ur-
spmnglichen BaurechSsdauer (lineare Methode).

(VGE 316/94 vom 26. Januar 1995).
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16
Handäiitterungssteuer

- ImmobiliengeseHschaft (§ 4 UL c Gesetz über die Erhebung der Hand-
ändenmgssteuer HStG). Begriff. Steuerpflicht bei Produktions- und
Handelsftrma verneint.

Aus dem SachverhaU:

Die X. AG stellt her und handelt mit bestimmten Produkten. In der
Folge wurde das gesamte Aktienkapital der Y. AG veräussert. Der zu-
ständige Gemeinderat erklärte diesen Aktienverkauf für handänderungs-
steuerpflichtig. Er liess den Verkehrswert der Liegenschaften der X. AG
durch die kantonate Güterschatzungskommission schätzen und veranlag-
te gegenüber der Y. AG die Handänderungssteuer auf der Basis dieses
Schätzungsergebnisses. Die Y. AG erhob dagegen beim Verwaltungsge-
rieht Beschwerde, welche mit folgender Begründung gutgeheissen wurde:

Aus den Erwägungen:

l. Steuerbare Handanderungen nach dem Schwyzer Handänderungs-
steuergesetz (HStG, nGS 1/113) sind einerseits zivilrechtiiche, anderseits
auch gewisse wirtschaftliche Handänderungen. So stellt eine Handände-
rung im Sinne des Gesetzes dar:

«der Erwerb von Anteilsrechten einer Immobiliengesellschaft oder Im-
mobiliengenossenschaft, sobald der Erwerber die Mehrheitsbeteiligung
erworben hat» (§ 4 lit. c HStG).

Unbestritten ist, dass die Beschwerdeführerin (Bf) die Gesamtheit der
Aktien der X. AG erworben hat. Die eine der beiden Voraussetzungen
für die Steuererhebung ist deshalb erfüllt. Bestritten ist hingegen von sei-
ten der Bf, dass es sich bei der übernommenen Gesellschaft um eine Im-
mobiliengesellschaft handelt.

2. a) Die Veräusserung der Mehrheitsbeteiligung an einer Immobilien-
gesellschaft ist auch ein grundstückgewinnsteuerrechtHch relevanter Tat-
bestand (§ 47 Abs. 3 Steuergesetz, StG, nGS 105). Der Begriff der Immo-
biliengesellschaft ist im Handänderungssteuerrecht und im Grundstück-
gewinnsteuerrecht identisch. Es kann deshalb für die Beurteilung dieser
Frage auch auf die Lehre und Rechtsprechung zum Grundstückgewhm-
steuerrecht zurückgegriffen werden (VGE 331/90 vom 27.9.1990, E. ic,
Prot. 432f.).

b) Das HStG und das StG verwenden den Begriff «Immobiliengesell-
schaft», definieren diesen Begriff indessen nicht. Der Erwerb einer Im-
mobiliengesellschaft liegt vor, wenn wirtschaftlich im wesentlichen der Er-
werb von Grundstücken erzielt wird. Diese Voraussetzung fehlt nament-
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lich, wenn eine Mehrheitsbeteiiigung an einer Produktions- oder Han-
detsgesellschaft übertragen wird, der nebst weiteren Aktiven auch Grund-
stücke gehören.

Die Abgrenzung zwischen Immobiiien" und Nicht-Immobiilengesell-
schaft kann nicht schematisch erfolgen, sondern nur im Einzeifall anhand
der konkreten Umstände und unter Berücksichtigung der gesetzlichen In-
tentionen. Dabei müssen objektive Umstände entscheidend sein (X. Mett-
ler, Die Grimdstückgewinnsfeuer im Kantom Schwyz, S. 111).

Die Abgrenzung darf auch nicht nach formellen Kriterien erfolgen, et-
wa nach dem im Handelsregister eingetragenen Gesetlschaftszweck. Aus-
schlaggebend ist nicht die der Gesellschaft mittels der Statuten um-
gehängte Etikette, sondern abzustellen ist auf die tatsächlichen Verhait-
nisse im Verausserungszeitpimkt (VGE 331/90, E. 2, Prot. 433; 358/82 v.
25.2.1983 E, 7, Prot. 71). Besteht die im Veräusserungszeitpunkt ausgeüb-
te Tätigkeit der Gesellschaft zur Hauptsache oder ausschliesslich darin,
Grundstücke zu erwerben, zu verwalten, zu nutzen und zu veräussern, so
ist von einer Immobiliengeseltschaft zu sprechen.

Ein durch Aktienverkauf erzielter Gewinn ist steuerlich einem Liegen-
schaftsgewinn gleichzusetzen, wenn der Wert der Aktien ausschliesslich
oder wenigstens zur Hauptsache durch den Wert des Grundbesitzes der
Gesellschaft bestimmt wurde und sich die Veräusserung der Aktien wirf-
schaftiich in der Übertragung des Grundeigentums erschöpft (StE 1988 B
42.23 Nr. l).

Von der Immobiliengesellschaft zu unterscheiden ist die sogenannte
Betriebsgesellschaft. Bildet der Grundbesitz bloss die sachliche Grundla-
ge für einen Fabrikations-, Handels- oder sonstigen Geschaftsbetrieb, so
liegt keine Immobitien-, sondern eine Betriebsgeselischaft vor (StE 1993,
B 42.23 Nr. 4). Ohne inassgebliche Bedeutung ist die Gewichtung der Ak-
tiven der Gesellschaft; auch wenn die Betriebsgrundstücke wertmässig das
übrige Vermögen bei weitem übersteigen, kann nicht von einer Immo-
bitiengesellschaft gesprochen werden, solange diese Betriebsgrundstüeke
dem Fabrikations-, Handels- oder sonstigen Geschaftsbetriebszweck der
Gesellschaft in direkter Weise tatsächiich dienen (VGE 358/82, S. 72;
331/9Ü, S. 4341'. mit Hinweisen und AuHistung der Rechtsprechung; Iseli,
Die Übertragung einer Immobiliengesellschafts-Beteiligung im zürcheri-
sehen Grundsteuerrecht, ASA 51, S. 327; P. Ruf, Handänderungsabgabe-
recht, S. 147ff.).

3. a) Die Vorinstanz setzt sieh weder in der angefochtenen Verfügung
noch in der Vemehmlassung mit der entscheidenen Frage auseinander, ob
die X. AG als Immobiliengesellschaft zu qualifizieren ist. Sie beschränkt
sich auf eine diesbezügliche Feststellung und die zutreffende - für die Fra-
ge der Handänderungssteuerpflicht aber nicht allein entscheidende - Fest-
Stellung, dass das gesamte Aktienpaket der X. AG und damit auch die in
der AG enthaltenen Grundstücke, die Hand gewechselt haben.
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b) Die Bf macht geltend, sowohl formell bzw. vom statutarischen
Zweck her, als auch faktisch bzw. von der tatsächlichen Tätigkeit her, sei
die X. AG keine Immobiiiengesellschaft, sondern ein Produktions- und
Handelsunternehmen.

Diese Auffassung ist zutreffend. Aus den beiden letzten Jahresrech-
nungen vor dem Verkauf (1992/93 und 1993/94, Abschlüsse per 30.6.) er-
gibt sich, dass 1992/93 ein Warenverkauf von gerundet (...) Fr. und
1993/94 ein solcher von (...) Fr, erzielt wurde. Unter dem Betriebsauf-
wand figurieren Löhne und weitere Aufwendungen in den Sparten (...).
In den Bilanzen sind Warenvorräte von (...) Franken aufgeführt. Die Em-
mobilien, welche in der Bilanz per 30.6.1994 mit (...) Fr. aufgeführt sind,
deren Verkehrswert indessen von der Vorinstanz, welche sich auf die
Schätzungen der kantonalen Güterschatzungskommission abstützt, mit
(...) Fr. festgesetzt wurde, dienen zum weit überwiegenden Teil betriebii-
chen Zwecken (Büro, Fabrikation, Lager, (...), LKW-Garage usw. (vgl.
Verkehrswertschatzungen Kant. Güterschatzungskommission v. 27.6.1994
und Ingress B S. 2). Mitverkauft wurden Transportantagen und Installa-
tionen, Lagereinrichtungen, Mobilien, EDV, (...), Fahrzeuge, (...). Die
Erwerberin (Bf) war mit der X. AG schon vor der Übernahme geschäft-
lich, personell und kapitalmässig verknüpft und betätigt sich mit dem
Handel von (...).

In Würdigung dieses Sachverhalts ergibt es sich, dass die X. AG ein-
deutig als Betriebs- und Handelsgeselischaft (mit Schwerpunkt Betriebs-
gesellschaft) zu qualifizieren ist.

c) Die Bf gab dem Gemeinderat mit Schreiben vom 4. Januar 1995 die
Zusicherung ab, dass die X. AG weiterhin bestehen bleibe, und die Lie-
genschaften weiterhin im Eigentum der X. AG verbleiben. Nachdem
keinerlei Indizien dafür bestehen, dass die übernommene Gesellschaft un-
mittelbar nach dem Kauf Hquidiert, zerlegt oder stillgelegt werden soll,
und solches von der Vorinstanz auch nicht behauptet wird, kann die Fra-
ge offen bleiben, wie die Handänderungsbesteuerungsfrage zu regeln wä-
re, wenn ein Liquidations- oder liquidadonsähnlicher Tatbestand gegeben
wäre (vgl. StE 1993 B 42.23, Nr. 4 und VGE 331/90 E. 3, Prot. 435ff.).

Hat die Bf somit mit dem Kauf der X. AG eine Betriebs- und Han-
delsgesellschaft, nicht aber eine ImmobiHengesellschaft erworben, so liegt
keine steuerbare Handanderung vor, weshalb die Beschwerde gutzuheis-
seil ist.

(VGE 308/95 vom 30. Mai 1995).
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17
Arbeitslosenversichenmg

Die Kosten einer zweiten GmnäausbiUhmg können grundsätzlich nicht
Gegenstand einer Pfäventivmassnahme (zu Lassen der Arbeitshsenver-
Sicherung) bilden.

Aus den Erwägungen:

2. Als Grund für die Abweisung des Gesuches führt die Vorinstanz un-
ter anderem aus, es handle sich bei der gewünschten Ausbildung nicht um
eine Umschulung oder Weiterbildung im Sinne des AVIG (Eingliederung
steht ohnehin nicht zur Diskussion), sondern um eine allgemeine berufli-
ehe Weiterbildung, deren Finanzierung nicht in den Aufgabenbereich der
Arbeitslosenversicherung falle.

a) Es ist nicht Aufgabe der Arbeitslosenversicherung, die berufliche
Ausbildung als solche, d.h. die Grundausbildung zu fördern. Dies ist Sa-
ehe der Bildungspolitik, bei welcher sich Zuständigkeit, Trägerschaft, Fi-
nanzierung etc. nach ganz anderen Gesichtspunkten orientieren. Die
Grenze zwischen Grundausbildung und UmschulungAVeiterbildung im ar-
beitslosenversicherungsrechtlichen Sinne ist fliessend. Dieselbe Massnah-
me kann beiderlei Merkmale ausweisen. Es ist im konkreten Einzelfall zu
würdigen, welche Umstände überwiegen (BGE 111 V 398; ARV 1990,
Nr. 9).

b) Das Eidg. Versicherungsgericht hat ein einjähriges Nachdiplomstu-
dium eines Soziologen mit Universitätsabschluss in Raumplanung an der
HTL Brugg-Windisch als Umschulung im Sinne von Art. 59 AVIG aner-
kannt (BGE 111 V 27 f.). In diesem Urteil hat das EVG vier Merkmale,
die für die Umschulung und Weiterbildung typisch sind, herausgearbeitet,
Als viertes Merkmal wurde im erwähnten Entscheid ausgeführt, in An-
lehnung an die Höchstbezugsdauer von 250 Taggeldern nach Art. 27
Abs. 2 AV1G und unter Berücksichtigung der gegenwärtigen Arbeits-
marktlage sei eine Kursdauer von einem Jahr die obere Limite, oberhalb
welcher Leistungsgesuchen nur ausnahmsweise entsprochen werden dür-
fe, Z.B, bei Extensivkursen (BGE 111 V 276f.). Das Verwaltungsgericht
hat ein siebensemestriges berufsbegleitendes Studium an einer Techniker-
schule als Grundausbildung qualifiziert (VGE 209/94 v. 22.3.95). Ander-
seits wurde eine Teilzeitausbildung einer Arztin in klassischer Homöopa-
thie von J4 Monaten Dauer gerade noch als Weiterbildungsmassnahme
nach AVIG anerkannt (VGE 53/94 v. 20.7.94).

c) Der Beschwerdeführer (Bf) beabsichtigt» am Konservatorium Zürich
das Diplom für Schulmusik I zu erwerben. Dabei handelt es sich um eine
ca. 4semestrige Ausbildung, welche neben einer hauptamtlichen Berufs-
tätigkeit absolviert werden kann (7-10 Wochenstunden pro Semester; vgL
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act. Bf 2). Angesichts der Kursdauer von 4 Semestern kann nach dem
Vorgesagten kaum mehr von einer Weiterbildungsmassnahme im Sinne
des AVJG gesprochen werden. Ob die Dauer der Ausbildung für sich al-
lein die Ablehnung als Präventivmassnahme zu Lasten der Arbeitslosen-
Versicherung zu begründen vermöchte, kann indessen offen bleiben, weil
die Beschwerde ~- wie nachfolgend dargelegt wird - aus weiteren Gründen
abzuweisen ist.

3. Es ist nicht Aufgabe der Arbeitslosenversicherung, die berufliche
Ausbildung als solche, d. h. die Grund ausbildung zu fördern. Der Bf ver-
fügt über eine GrundausbUdung als (...). Nunmehr geht es um die Erlan-
gung einer zweiten Grundausbildung als Schulmusiklehrer. (...)
(VGE 81/95 vom 19. Juli 1995).

18
Arbeitslosenversicherung

- Rückforäerung von zu Unrecht empfangenen Leistungen.

Aus den Erwägungen:

l. a) Die Kasse muss Leistungen der Arbeitslosenversicherung, auf die
der Empfänger keinen Anspruch hatte, zurückfordern (vgl. Art. 95 Abs. l
Satz l des Bundesgesetzes über die obligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und Insolvenzentschädigung, AVIG). War der Leistungsempfänger
beim Bezug gutgläubig, und würde die Rückerstattung eine grosse Härte
bedeuten, so wird sie auf Gesuch hin ganz oder teilweise erlassen (vgl.
Art. 95 Abs. 2 Satz l AVIG). Dieser Gesetzesartikel deckt sich materiell
mit Art. 47 AHVG und stellt insoweit einen Beitrag zu den Bestrebungen
der Vereinheitlichung des Sozialversicherungsrechts dar (vgl. Gerhard
Gerhards, Kommentar zum AVIG, Rz. 4 zu Art. 95 AVIG).

b) Der Rückforderungsanspruch als gesetzliche Sonderregelung geht
dem Grundsatz von Treu und Glauben vor. Eine formell rechtskräftige
Verfügung, die nicht Gegenstand einer materiellen richterlichen Uber-
prüfung war, kann in Wiedererwägimg gezogen werden, wenn sie zweifel-
los unrichtig und ihre Berichtigung von erheblicher Bedeutung ist (vgl. EV-
GE v. 29. Aug. 1986 i.Sa. A. M., publ. in Arbeitsrecht und Arbeitslosen-

Versicherung ARV, 1986, Nr. 32; Stauffer, Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, AVIG, S. 99f.; BGE 111 V
332, Erw. l; BGE 110 V 178 mit weiteren Verweisen; Gerhards, a.a.O.,
Rz 9 zu Art. 95 AVIG; Löcher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts,
S. 301 mit Hinweis auf BGE 117 V 12).

Von dieser Wiedererwägung ist die sogenannte prozessuale Revision
von Verwaltungsverfügungen zu unterscheiden. Gemäss ständiger Recht-
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sprechung ist der Sozialversicherungsträger verpflichtet, auf eine formell
rechtskräftige Verfügung zurückzukommen, wenn sich diese aufgrund neu
entdeckter Tatsachen oder Beweismittel als unrichtig erweist. Erheblich
können Tatsachen nur sein, wenn diese bereits im Zeitpunkt des Erlasses
bestanden, jedoch unverschuldeteiweise mibekannt waren oder unbewie-
sen blieben (vgl. Murer, a.a.O., S. I09f.; BGE 108 V 168, Erw. 2b;
BGE UOV178f.; U2V371f.).
(VGE 141/94 vom 25. Januar 1995).

19
Familie nzniagen

Auszfifilung durch Afbeitgehef (§ 14 Abs. l Gesetz über die Familienzu-
lagen, FZG): Fällt der Arbeitgeber in Konkurs, hat die FnfnHiemius-
gleichskasse flir nichf ausgezahlte Famifienznlügen gegenübef dem Ar-
beiinehmer aufzukommen (Gesetzeslückenflillung),

Aus den Erwägungen:

l. Über die X. AG wurde am 16, Dezember 1994 bzw. am 2. März 1995
der Konkurs eröffnet. Unbestritten ist, dass der Beschwerdeführer (Bf)
von seiner früheren Arbeitgeberm die Lohnzahlungen, inkl. Kinderzula-
gen, für die Monate April und Mai 1994 nicht ausbezahlt erhalten hat.
Von der kantonalen Arbeitslosenkasse erhielt er am 30. März 1995 eine
Insolvenzentschädigung, mit welcher 70% des Lohnes der Monate
April/Mai 1994, inkl. Anteil 13. Monatstohn, aber exklusive Kinderzula-
gen, ausbezahlt wurden. Ebenso ist unbestritten, dass die Vorinstanz die
Kinderzulagen mit eigenen Beitragsforderungen gegenüber der X. AG,
vor allem aber mit AHV/IV/EO-Beitragsforderungen der kantonaten
Ausgteichskasse gegenüber der X. AG verrechnet hat.

2. Die Famitienausgieichskassen können die Auszahlung der Familien-
zutagen für Arbeitnehmer den Arbeitgebern übertragen (§ 14 Abs, 3 Ge-
setz über die Familienzulagen, FZG, nGS III/365). Gemäss § 1t Abs. l der
regierungsrätiichen Vollzugs Verordnung über die Familienzulagen werden
die Familienzulagen jeweils auf Ende des Monats fällig. Sie sind durch den
Arbeitgeber auszurichten und auf der Lohnabrechnung separat aufzu-
führen. Der Arbeitgeber hat periodisch mit der Fainilienausgleichskasse
über die ausbezahlten Zulagen abzurechnen (§ 11 Abs. 2 Satz l VVzFZG).

Die Familienausgleichskasse Schwyz (FAK) ist eine als öffentlich-recht-
liche Anstatt konstituierte kantonale Kasse mit eigener RechtspersönHch-
keit (§ 15 Abs. l FZG). Die Führung der Kasse ist der Ausgteichskasse
Schwyz übertragen (§ 15 Abs, 2 FZG). Nach dem Vorgesagten stimmt es
mit der gesetzlichen Ordnung überein, wenn die FAK die Kinderzulagen
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nicht direkt dem bezugsberechtigten Arbeitnehmer, sondern seinem Ar-
beitgeber ausbezahlt. Zulässig ist auch die Verrechnung der Kinderzula-
gen mit PAK-Beiträgen. Ob es auch zulässig ist, dass die FAK die Kin-
derzulagen mit Forderungen einer Drittkasse (AHV/IV/EO-Beitragsfor-
derungen der Kantonalen Ausgleichskasse) verrechnen kann, erscheint
fraglich, kann aber hier offen bleiben.

3. Vorliegend hat die X. AG ihre, ihr von der FAK bzw. von § 11 Abs.
l VVzFZG auferlegte Pflicht, die Kinderzulagen für die Monate
April/Mai 1994 dem Arbeitnehmer auszurichten, nicht wahrgenommen,
wobei mutmasslich fehlende Liquidität unmittelbare Ursache für die
Pfiichtverletzung durch die X. AG war. Streitpunkt und zu beurteilen ist,
ob der durch dieses Verhalten entstandene Schaden durch den Arbeit-
nehmer (Verlust der Kinderzulagen) oder durch die FAK (Auszahlung
der Kinderzulagen an den Bf) zu tragen ist.

a) Im FZG und in der Vollzlehungsverordnung findet sich hiezu keine
Antwort. Zwar beruft sich die Vorinstanz für ihren Standpunkt auf § 9
FZG, wonach für das gleiche Kind gesamthaft nur eine volle Zutage aus-
gerichtet werden darf. Wie aus dem Marginale dieser Bestimmung «Zu-
sammentreffen mehrerer Ansprüche» und aus dem Kontext hervorgeht,

ist diese Norm indessen für jene Fälle gedacht, in denen in bezug auf ein
Kind mehrere anspruchsberechtigte Personen bestehen (z.B. wenn Vater
und Mutter als Arbeitnehmer erwerbstätig sind). Es kann aus § 9 FZG
aber nichts abgeleitet werden für den Fall, in welchem die Kinderzulagen
nicht einer bezugsberechtigten Person, sondern dem zur Weiterleitung
verpflichteten Arbeitgeber ausbezahlt wurden, und dieser die Weiterlei-
tung unterlassen hat.

b) Findet sich für die Beantwortung dieser Frage, welche notwendiger-
weise zu beantworten ist, im Gesetz keine Regelung, so ist durch richter-

liche Lückenfüllung eine Regelung zu treffen, welche generell abstrakt,
nicht kasuistisch sein soll. Die zu findende Lösung rauss praktikabel sein
und sich in das bestehende System einfügen. Es soll eine Anlehnung an
bestehende gesetzliche Regelungen stattfinden, wobei primär verwandte
Regelungen des öffentlichen Rechts und subsidär des Privafrechts heran-
zuziehen sind (Rhmow/Krähenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtspre-
chung, Ergänzungsband, S. 74f. VI).

aa) Eine erste Analogie findet sich in Art. 14 AHVG. Der Arbeitgeber
ist Erfüllungsvertreter der AHV-Beitragsschuld des Arbeitnehmers (H.P.
Kaser, Unterstellung und Beitragswesen in der obligatorischen AHV,
S. 213, Ziff. 14.4). Erfüllt der Arbeitgeber, aus welchen Gründen auch hn-
mer, seine ihm gesetzlich auferlegte Pflicht nicht, d. h. liefert er die Bei-
träge der Versicherung nicht ab, und werden diese Beiträge uneinbring-
lich, so trägt den daraus entstandenen Schaden nicht der Arbeitnehmer,
sondern die Versicherung, indem dem Arbeitnehmer gleichwohl die ge-
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samten Beiträge ins individuelle Konto eingetragen werden (Art. 138
Abs. l AHW).

bb) Zum gleichen Ergebnis führt eine Anlehnung ans Obligationen-
recht (OR). Wer Hilfspersonen mit der Erfüllung von Verpflichtungen be-
traut, haftet dem ändern gemäss Art. 101 OR für die richtige Erfüllung.
Diese Privat reell t snorm wurde vom Ekäg. Versicherungsgericht auch
schon im Sozialversicherungsrecht angerufen und angewandt (ZAK 1957,
S. 445). Es ist sachgerecht, systemkonform und praktikabel, diese Regel
auch vorliegend anzuwenden. Wenn die FAK oder die Gesetzgebung über
die Familienzulagen den Arbeitgeber als ErfüHungsgehiIfen für die Aus-
Zahlung der Kinderzulagen an die Bezugsberechtigten einsetzt» und der
Arbeitgeber erfüllt diese Pflicht nicht, so haftet die FAK gegenüber den
Berechtigten.

Mithin ist die Beschwerde gutzuheissen und die Vorinstanz zu verhat-
ten, dem Beschwerdeführer die Kinderzulagen für die Monate April und
Mai 1994 auszubezahlen.
( VGE 87/95 vom 30. August 1995).

20
Familienzulagen

Kinderwlagen fiir Teilzßitheschäftigte (§ 7 Abs. 2 und 3 Gesetz über die
FamiUenvitagen, FZG),
Begriff der Teiheitarbeif. Tagesmutter.

Aus den Erwägungen:

l. Teilzeitbeschäftigte Arbeitnehmer erhalten gemäss § 7 Abs, 2 des Ge-
setzes über die Pamitienzulagen (FZG, nGS 365) die vollen Zuiagen,
wenn sie in ihrem Arbeitsbereich mindestens 60 Prozent der betriebsüb-
lichen Arbeitszeit verrichten. Anspruchsbereehtigte, die eine Teiizeitar-
heit von weniger als 60 Prozent verrichten, erhalten eine der Arbeitszeit
entsprechende Teilzulage (§ 7 Abs. 3 FZG).

In § 8 der Volizugsverordnung zum FZG (FZGV, nGS 368) legiferier"
te der Regierungsrat:

«Für Arbeitnehmer, die Teilzeit leisten, sind die Kinderzulagen wie
folgt zu berechnen:
a) bei einem Arbeitspensum von weniger als 20 Prozent der betriebs-

üblichen monatlichen Arbeitszeit besteht kein Anspruch auf Kinder-
zulagen;

b)bei einem Arbeitspensum von 20 bis 40 Prozent der betriebsüblichen
monatlichen Arbeitszeit 40 Prozent einer vollen Kinderzulage;

c) bei einem Arbeitspensum von 40 bis 60 Prozent der betriebsüblichen
Arbeitszeit 60 Prozent einer vollen Kinderzulage.»
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2. a) Die Beschwerdeführerin (Bf) war gemäss den gerichtlichen Sach-
verhaltsabklärungen früher als kaufmännische Angestellte berufstätig.
Mit der Geburt ihres ersten Kindes gab sie ihre Erwerbstätigkeit auf. Seit-
her ist sie Haus- und Famiiienfrau. Daneben führte sie bis Ende 1992 spo-
radisch, ohne Entgelt, Büroarbeiten für ihren Mann aus.

Im Januar 1993 schloss die Bf mit dem Ehepaar X. einen «Tagesmut-
tervertrag» ab. Danach pflegte und betreute die Bf das Kind der X. von
Montag bis Freitag, von ca. 07.30 Uhr bis 18.15 Uhr. Als Entschädigung
wurden Fr. 200.- pro Woche vereinbart, wobei in dieser Entschädigung
ausser dem Schoppen und den Pampers auch die Verpflegung für das zu
betreuende Kind Inbegriffen war. Diese dürfte allerdings angesichts des
Alters des Kindes (10 Monate zu Beginn, 2 '/z Jahre am Ende des Pflege-
kindverhaltnisses) nicht stark ins Gewicht gefallen sein. Im Hinblick auf
die Geburt ihres zweiten Kindes (Geburtsmonat: Oktober 1994) gab Frau
X. Ende August 1994 ihre Erwerbstätigkeit auf, weshalb der Tagesmut-
tervertrag per Ende August 1994 aufgehoben wurde.

b) Unbestritten ist, dass die Pflegemuttertätigkeit der Bf als unseib-
ständige Ervverbstätigkeit zu qualifizieren ist, und dass sie grundsätzlich
für die Dauer dieses Vertragsverhältnisses Anspruch auf Kinderzulagen
hat. Bestritten ist die Höhe.

Die Bf begründet ihr Begehren um volle Kinderzulagen mit der Argu-
mentation, die Verordnung stelle nicht auf den erhaltenen Lohn als Kri-
terium ab. Massgebend sei vielmehr, ob eine Erwerbstätigkeit in Teilzeit
oder Vollzeit verrichtet werde. Sie habe aber als Tagesmutter während
rund 10 'A Stunden auf das Kind des Ehepaars X. aufpassen, es pflegen
und es versorgen müssen.

c) Richtig ist, dass die Höhe der Kinderzulagen nicht von der Höhe des
Lohnes abhängt. So hat die Rechtsprechung etwa entschieden, dass ein im
Hauptberuf unselbstandig Erwerbstätiger auch dann Anspruch auf die
vollen Zulagen hat, wenn er nicht einen orts- und branchenüblichen Lohn
erhält (vgl. Rechtsprechung BSV über Familienzulagen 1980/84, S. 129;
1987, S. 75ff. = Volle Zutage wahrend IV-UmschuIung in Vollzeit, aber zu
geringem Lohn). Der Begriff der Teilzeitarbeit, wie er im FZG und in der
Verordnung verwendet wird, ist auf den Normalfali zugeschnitten, in wel-
chem ein Arbeitnehmer während einer bestimmten Anzahl von Stunden
oder Tagen pro Woche seine ganze Arbeitskraft in den Dienst des Arbeit-
gebers stellt. So verrichtet beispielsweise eine kaufmännische Angestellte,
welche bei einer betriebsüblichen Arbeitszeit von 5 Arbeitstagen pro Wo-
ehe an zwei Tagen während den üblichen Arbeitsstunden (heute in der
Regel zwischen 8 und 9 Stunden pro Tag) im Büro arbeitet, ein Arbeits-
pensum von 40% eines Vollzeitpensums.

Der Fall der Tagesmutter, welche während einer vollen Normalarbeits-
zeit ein Pflegekind betreut, welche aber parallel dazu ihre eigenen Klein-
Rinder umsorgt (beaufsichtigt, füttert, mit ihnen spielt, spaziert, Sprache
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vermittelt, Windeln wechselt, ermahnt, aufmuntert, tröstet usw.) und den
ganzen Haushält besorgt (Haushaltfiihrung, Einkauf/Besorgungen,
Ernährung, Wohnungspftege, Wäsche- und Kleide rpfiege, Pflanzen- und
Gartenpfiege, Haustierhaltung usw.) ist in Gesetz und Verordnung nicht
explizit geregelt. Es ist deshalb durch die Verwaltung und im Beschwer-
defali durch den Richter eine Lösung zu treffen, welche sachgerecht ist,
weiche dem Sinn des Gesetzes entspricht.

Wenn die Bf wöchentlich während 5 Tagen a 10'/2 Stunden als Pflege-
multer ein Kleinkind betreut, so arbeitet sie hiefür in etwa wahrend einer
branchenüblichen Arbeitszeit. Sie widmet indessen dieser Aufgabe
wahrend dieser Zeit nicht ihre volle Arbeitszeit, sondern sie betreut
wahrend dieser Zeit nur teilzeitlich das Pflegekind, weil sie parallel dazu
noch ihre beiden eigenen Kteinkinder gteiehermassen betreut und den
ganzen Haushalt besorgt (zu den einzelnen Tätigkeiten siehe oben). Der
auf das Pflegekind entfallende Arbeitsantei] diirfte im vortiegenden Fall
(vierköpfige eigene Familie mit eigenen KIeinkindern, welche zu Beginn
des PHegekmdverhEiltnisses 31/2 und 11A Jahre alt waren) schätzungsweise
20-25 % des Vollzeitjobs (Hausfrau/Mutter) ausgemacht haben. Sicher er-
reichte er nicht 40% (vg). zu den Aufgabenanteilen der im Haushalt täti-
gen Personen, Rz 2114ff der Wegteitung über Invalidität und Hilflosigkeit
und Reguta Brüngger, Die Bewertung des Arbeitsplatzes in privaten
Haushalten, S. 30, 32 und 63). Wenn die Vormstanz eine 40prozentige
Kinderzulage zugesprochen hat, so hat sie deshalb eine sachgerechte Lö-
sung getroffen, die zu bestätigen ist. Es wäre im Vergleich zu jener Be-
schäftigten, die neben ihrem Beruf als Haus- und Familienfrau während
l bis 2 Tagen einer ausserhauslichen ErwerbsUitigkeit nachgeht und hie-
für eine 4öprozentige Kinderzutage erhalt, nicht sachgerecht und nicht
rechtsgleich, wenn die Pflegemutter unter den hier gegebenen Umständen
eine ganze Zulage beanspruchen könnte.
(VGE 198/94 vom 11. Januar 1995).

21
Ergänzungsleistnngen

- Praxis betreffend Atirechnung hypolhelischer Erwerbseinkommen bei
TeilinvaUden.

Aus den Erwägungen:

4. Zu prüfen ist somit noch, ob die Vorinstanz zu Recht ein hypotheti-
sches Erwerbseinkommen angerechnet hat.

a) Das anrechenbare Einkommen wird nach den Bestimmungen der
Art. 3ff. ELG berechnet. Als Einkommen anzurechnen sind danach u.a.

Einkünfte und Vermögenswerte, auf die verzichtet worden ist (vgl, Art, 3
Abs. J Bst.f ELG),

66



21

Mit der zweiten IVG-Revision hat der Bundesrat in Art. 3 Abs. 6 ELG
die Kompetenz erhalten, nähere Vorschriften über die Anrechnung von
Einkommen aus einer zumutbaren Erwerbstätigkeit bei Witwen ohne
minderjährige Kinder zu erlassen. Gestützt auf diese Delegationsnorm hat
er in Art. 14b ELV (in Kraft seit l. Januar 1988) bestimmt, dass bei die-
sen Personen als Erwerbseinkommen zumindest der doppelte Betrag der
Einkommensgrenze für Alleinstehende bis zur Vollendung des 40. Alters-
Jahres (Bst.a), der Betrag dieser Einkommensgrenze vom 4l. bis zum 50.
Altersjahr (Bst.b) oder zwei Drittel des Betrages dieser Einkommens-
grenze vom 51. bis zum 60. Altersjahr (Bst.c) anzurechnen ist (vgl. auch
ZAK 1989, S. 570).

b) Wie das EVG in seiner neuesten Rechtsprechung betreffend die An-
rechnung hypothetischer Erwerbseinkommen bei Teilinvaliden festgestellt
hat, kann im Hinblick auf die berechtigten Interessen der Vereinfachung
und der rascheren Behandlung von Einzelfällen grundsätzlich davon aus-
gegangen werden, dass es dem teilinvaliden Versicherten vermutungswei"
se möglich und zumutbar ist, im Rahmen seines von der IV-Kommission

festgestellten verbliebenen Leistungsvermögens die in Art. 14a ELV fest-
gelegten Grenzbeträge zu erzielen. Diese Vermutung kann indessen durch
den Beweis des Gegenteils umgestossen werden, indem der Ansprecher
auch Umstände geltend machen kann, welche bei der Bemessung der In-
validität ohne Bedeutung waren, ihm jedoch verunmöglicben, seine theo-
retische Restarbeitsfähigkeit wirtschaftlich zu nutzen. Denn es gibt erfah-
rungsgemäss Fälle, in denen die IV zu Recht bloss eine Viertels- oder ei-
ne halbe Rente zuspricht, obwohl der Versicherte aus invalidUätsfremden
Gründen nicht in der Lage ist, die verbliebene Arbeitsfähigkeit tatsäch-
lich zu verwerten. Müssten sich auch solche Personen die schematisch
festgelegten hypothetischen Erwerbseinkommen anrechnen lassen, hätte
dies zur Folge, dass Art. 3 Abs. l Bst.f ELG seines Sinnes entleert wür-

de, da diese Bestimmung nur die Anrechung von Einkünften vorschreibt,
auf die der Ansprecher verzichtet hat. Massgebend für die Berechnung
der EL ist daher auch unter der Herrschaft des neuen Art. 14a ELV das-
jenige hypofhetische Einkommen, das der Versicherte tatsächlich realisie-
ren könnte (vgl. ZAK 1989, S. 571, Erw. 3b).

Im zuletzt erwähnten Präjudiz führte das EVG in der Folge aus, dass
die vorerwähnten Grundsätze sinngemäss auch für den Bereich von EL
für nichtinvalide Witwen ohne minderjahrige Kinder gelte. Es bestehe so-
mit eine widerlegbare Vermutung dafür, dass die Witwe Erwerbseinkünf-
te in der in Art. 14b ELV erwähnten Höhe zu erzielen vermag. Dies ha-
be eine Umkehr der objektiven Beweislast zur Folge, indem bei unbewie-
sen geblichener Unmöglichkeit, eine zumutbare Tätigkeit auszuüben, das
dem Alter der Witwe entsprechende Erwerbseinkommen angerechnet
werde. Die gesetzliche Vermutung könne die Versicherte durch den Nach-
weis beseitigen, dass es ihr weder möglich noch zumutbar sei, irgendeine
Erwerbstatigkeit auszuüben (bzw. mittels der ihr zumutbaren Arbeit das
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in Art. 14b ELV festgelegte hypothetische Einkommen zu erzielen). Bei
der Prüfung der Frage, ob der Versicherten die Ausübung einer Tätigkeit
in grundsätzlicher wie masslicher Hinsicht möglich und zumutbar sei, sei-
en entsprechend der Zielsetzung der EL sämtliche objektiven und sub-
jektiven Umstände zu berücksichtigen, welche die Realisierung eines Ein-
kommens verhindern oder erschweren, wie Gesundheit, Zumutbarkeit von
Arbeitstatigkeit, ausgeglichener Arbeitsmarkt, Alter, bisherige Tätigkeit,
Dauer der Abwesenheit vom Berußleben, mangelnde Ausbildung oder
Sprachkenntnssse, aber auch persönliche Umstände, die es der Versicher-
teil verunmöglichen, die Erwerbsfähigkeit in zumutbarer Weise auszunüt-
zen (vgl. ZAK 1989, S. 572. Erw. 3c).

(VGE 5/95 vom 7. Juni 1995).

22
Invaliden Versicherung

- Berufliche Eitigliedemngsmassnahme, Anspruch auf Umschulung (Aft.
17 IVG). Erfordernis der annähernd gleichwertigen Erwerbsmöglichkeit
bei der Uffischulung einer Psychiatriekrankenschwester zur Damen-
schneiäerin bejaht.

Aus den Erwägungen:

2. a) Grundsätzlich setzt der Emgliederungsanspruch voraus, dass die
Massnahmen notwendig und geeignet sind, die Erwerbsfähigkeit wieder
herzustellen, zu verbessern, zu erhalten oder ihre Verwertung zu fördern.
Dabei ist die gesamte noch zu erwartende Arbeitsdauer zu berücksichti-
gen (Art. 8 Abs, l IVG). Vorliegend steht die Umschuiung der gelernten
Psychiatrieschwester (IV-acf. 16) zur Diskussion. Sie hat nach Art. 17 IVG
Anspruch auf Umschulung auf eine neue Erwerbstätigkeit, wenn die Um"
Schulung infolge Invalidität notwendig ist, und dadurch die Erwerbsfahig-
keit voraussichtlich erhalten oder wesentlich verbessert werden kann.
Gemäss Rechtsprechung ist unter Uinschulung grundsätzlich die Summe
der Eingliederungsmassnahmen berufsbildender Art zu verstehen, die
notwendig und geeignet sind, dem vor Eintritt der Invalidität bereits er-
werbstätig gewesenen Versicherten eine seiner früheren, annähernd
gleichwertige Erwerbsmöglichkeit zu vermitteln (ZAK 1984, S. 91 mit
Hinweisen; ZAK 1988, S. 468; ZAK 1992, S. 365). Das Erfordernis der
«annähernden Gleichwertigkeit» der durch eine Umschutung vermittelten
neuen Betätigungsmöglichkeit soll eine durch die Eingtiederungsmass-
nahmen bewirkte wirtschaftliche Besserstellung des Versicherten vergti-
chen mit seiner ökonomischen Lage vor dem Invaliditätseintritt verhm-
dem. Der Begriff der «annähernden Gleichwertigkeit» bezieht sich dem-
nach nicht in erster Linie auf das Ausbildungsniveau als solches, sondern
auf die nach erfolgter Eingliederung zu erwartende Verdienstmögtichkeit
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(ZAK 1988, S. 470). In der Regel besteht nur ein Anspruch auf die dem
jeweiligen Eingliederungszweck angemessenen, notwendigen Massnah-
men, nicht aber auf die nach den gegebenen Umständen bestmöglichen
Vorkehren. Denn das Gesetz will die EingHederung lediglich so weit si-
cherstellen, als diese im Einzelfall notwendig, aber auch genügend ist. Fer-
ner muss der voraussichtliche Erfolg einer Eingliederungsmassnahme in
einem vernünftigen Verhältnis zu den Kosten stehen. Der Umstand, dass
das Gesetz den Eingliederungsmassnahmen die Priorität vor den Renten-
leistungen zuerkennt, bedeutet nicht, dass die Ausrichtung einer halben
oder ganzen Rente die zusätzliche Gewährung von Eingliederungsvor-
kehren ausschliesst. Zu berücksichtigen ist allerdings, dass Art. 17 Abs. l
IVG den Leistungsanspruch an die Voraussetzung knüpft, dass dadurch
die Erwerbsfahigkeit erhalten oder wesentlich verbessert werden kann.
Von der IV nicht zu übernehmen sind somit Massnahmen, welche die Er-
werbsfähigkeit nur geringfügig zu beeinflussen vermögen. Namentlich
sieht das Gesetz keine Massnahmen vor, um einen kleinen und unsiche-

ren Rest von Erwerbsfähigkeit zu erhalten. Dies wird nun aber gerade bei
Bezügern von ganzen Renten, also Versicherten mit einem Invaliditäts-
grad von mindestens 2A häufig der Fall sein. Nach der Rechtsprechung gilt
ein erwachsener Bezüger einer ganzen IV-Rente nur dann als voraus-
sichtlich erwerbsfähig, wenn er nach durchgeführten Eingliederungsmass-
nahmen ein Erwerbseinkommen erzielen kann, das mindestens einen be-

achtlichen Teil seiner Unterhaltskosten deckt; deswegen ist eine berufli-
ehe Ausbildung, wie sie die Art. 16 Abs. 2 und 17 Abs. l IVG
umschreiben, nur dann eine Eingliederungsmassnahme nach Art. 8 Abs. l
IVG, wenn sie den Versicherten mindestens in diesem Ausmass arbeits-
fähig zu machen verspricht; überdies gehen Eingliederungsvorkehren nur
zu Lasten der IV, wenn die damit verbundenen Kosten zum voraussichtli-

chen Nutzen in einem vernünftigen Verhältnis stehen. Aus der allgemei-
nen Zielsetzung der IV-rechtlichen Eingliederungsmassnahmen, welche
sich auf die erwerblichen und gleichgestellten nicht wirtschaftlichen Auf-
gabenbereiche gemäss Art. 5 Abs. l IVG beschränken, ergibt sich, dass
die gesellschaftliche Integration oder soziale Eingliederung nicht nach
Massgabe des IVG versichert ist (ZAK 1992, S. 365f.). Somit gelten als
Umschulung im Sinne von Art. 17 IVG nur Massnahmen, die gezielt auf
die berufliche Ausbildung ausgerichtet sind. Sie setzen die Eingliede-
rungsfahigkeit des Versicherten voraus und müssen im Endergebnis zu ei-

ner wesentlichen Verbesserung der Erwerbsfähtgkeit beitragen oder die
noch vorhandene Teilerwerbsfähigkeit vor weiterer Beeinträchtigung
schützen. Nicht unter die Umschulungsmassnahmen fallen folgerichtig
Massnahmen der sozialberuflichen Rehabilitation (wie Gewöhnung an
den Arbeitsprozess, Aufbau der Arbeitsmotivation, Stabilisierung der
Persönlichkeit, Einüben der sozialen Grundelemente) mit dem primären
Ziel, die Eingliederungsfähigkeit des Versicherten zu erreichen (ZAK
1992, S. 364).
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b) aa) Die (..,) geborene Beschwerdeführerin arbeitete nach dem
Schulabgang von (.,.) bis (...) als Serviceangestellte im Gastgewerbe, sie
besuchte in dieser Zeit auch entsprechende Kurse in der Hotelfachschule.
(...) arbeitete sie als Hilfsarbeiterin. (...) liess sie sich zur Psyehiatrie-

krankenschwester ausbilden. (...) arbeitete sie 6 Monate lang als Psychia"
trieschwester. (...)

bb) Es ist unbestritten, dass die Beschwerdeführerin aufgrund ihres
psychischen Leidens nicht mehr in der Lage ist, als Psychiatrieschwester
zu arbeiten.

c) aa) Soweit die Vorinstanz durch die beantragte berufliche Massnah-
me (Ausbildung zur Damenschneiderin) das Gleichwertigkeitsgebot ver-
Eetzt sieht, ist dieser Beurteilung nicht zu folgen. Das in der Reclitspre-
chung verlangte Kriterium der annähernden Gleichwertigkeit will verhin-
dem, dass zu Lasten der Invalidenversicherung eine ini Vergleich zum

Vorinvaliditätsstatus wirtschaftliche Besserstellung angestrebt wird, es will
aber nicht kategorisch sämtliche Umschulungsmassnahmen unterbinden,
welche keine annähernd gieichwertige, sondern nur eine geringere künf-
tige Verdienstmöglichkeit ermöglichen werden. Grundsätzlich hat die
Versicherte zwar Anspruch auf eine mit Blick auf die Erwerbsmöglich-
keiten annähernd gleichwertige Ausbildung. Dies wird aber in bestiinm-
ten Fällen zum vornherein illusorisch sein (z.B. Kaderleute). Deswegen
verliert eine Versicherte den Umschulungsanspruch aber noch nicht. Viel"

mehr sind die gesetzlichen Voraussetzungen zu beachten. Der Gesetzge-

ber verlangt, dass die Erwerbsfähigkeit durch die Umschulung voraus-
sichtlich erhalten oder wesentlich verbessert werden kann. Mit Erwerbs-
fähigkeit ist dabei der Status im Zeitpunkt der Massnahmengewahrung
gemeint (wäre der Status vor Invaliditätseintritt angesprochen, würde die
wesentliche Verbesserung ja gerade eine unzulässige wirtschaftliche Bes-
serstellung bewirken). Im Anwendimgsfall muss sodann die bereits dar-
gelegte Rechtsprechung mifberücksichtigt werden: Die IV finanziert kei-
ne Massnahmen, die nur einen kleinen und unsicheren Rest der Er-

werbsfahigkeit erhalten. Nach der beruflichen EingHederung sollte der
Versicherte einen beachtlichen Teil seiner Unterhallskosten decken kön-
nen. Überdies müssen die Kosten zum voraussichtlichen Nutzen in einem

vernünftigen Verhältnis stehen.

bb) Im vorliegenden Fall ist entgegen der vorinstanzticben Ansicht da"
von auszugeben, dass die Massnahme nicht nur notwendig, sondern auch
geeignet ist, eine wesentliche Besserung der Erwerbsfähigkeit zu erzielen.
Dies ans folgenden Gründen:

Die Vorinstanz gellt von einer 50%-Arbeitsfähigkeit in einer Hilfsar-
beitertatigkeit aus. Beim Erlass der Rentenvertugung ermittelte sie ein In-
vaiideneinkommen von Fr. 21000.--. Ob eine Steigerung der Arbeitsfähig-

keit bzw. der Erwerbsfähigkeit im Rahmen von Hiifsarbeitstätigkeiten
möglich sein wird, ist fraglich. Zum einen setzen viele Hilfsarbeiten für
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Frauen eine soziale Beziehungsfähigkeit voraus (Verkäuferin, Servicean-
gestellte und weitere Kontaktberufe), zum anderen sind industrielle Hilfs-
arbeiten in der Regel monoton und stressig (z.B. Fiiessbandarbeiten).
Dem psychischen Leiden der Bf käme jedoch eine handwerklich-gestalte-
rische Arbeit ohne allzu grossen Zeitdruck entgegen. Es ist deshalb zu be-
fürchten, dass bei einem Verzicht auf berufliche Massnahmen sich die be-
stehende Arbeitsfähigke^t nicht nur verbessert, sondern viel eher noch
verringert.

Günstiger lauten die Prognosen, wenn sich die Bf zur Damenschneide-
rin umschulen lässt. Diese handwerklich-gestalterische Arbeit ist in aus-
geprägtem Masse geeignet, der Bf zur weiteren psychischen Stabilität zu
verhelfen, was wiederum die Grundiage für eine höhere Leistungsfähig-
keit bildet, womit auch Arbeits- und Erwerbsfähigkeit ansteigen werden.

Der Beruf der Damenschneiderin kommt der Bf nicht nur im Lichte ih-
rer Krankheit entgegen, er entspricht auch sonst ihrer beruflichen Nei-
gung. Dies wird sich ebenfalls positiv auf die Leistungsfähigkeit auswir-
ken.

Nachdem die Bf auf eigenes Risiko hin das Hospitantinnenjahr begon-
nen hat, liegt ein positiver Referenzbericht der (...) vom 20. Oktober 1994
vor. Die Chancen einer erfolgreichen Umschulung verbunden mit einer
wesentlichen Verbesserung der Erwerbsfähigkeit, sind damit gestiegen.

Die Bf ist mit (...) Jahren in einem günstigen Eingliederungsalter. Die
zu erwartende Arbeitsdauer ist noch lang.
- Offenbleiben kann, ob der angenommene Validenlohn von Fr. 62800.-

zutreffend ist. Dafür sprechen die Angaben der Arbeitgeberm, welche die
bloss 60%-Anstellung nach Lehrende auf nicht bekannte Gründe zurück-
führt («evtl. mehr Freizeit, nicht gesundheitlich», IV-act. 8, Rückseite).
Dessen ungeachtet bleibt fraglich, ob eine 100%-Arbeitsfähigkeit als Psy-
chiatrieschwester je bestanden hat, nachdem die Bf schon (...) stationär
psychiatrisch behandelt werden musste.

cc) Somit ist erstellt, dass die Umschuhmg zur Damenschneiderin ge-
eignet und verhältnismassig ist, die Erwerbsfahigkeit der Bf wesentlich zu
verbessern. In Gutheissung der Beschwerde ist deshalb die Umschulung
im Sinne des von der Berufsberaterin formulierten «Antrags der Versi-
cherten» zu gewähren (Hospitantinnenjahr). Nach Ablauf des Hospitan-
tinnenjahres ist nach Rücksprache mit der Fachschule und dem behan-
delnden Psychiater über die Fortsetzung der Damenscheiderlehre und die
entsprechenden beruflichen Massnahmen zu befinden.
(VGE 159/94 vom 11. Januar 1995).

Anmerkung: Das Eidgenössische Versicherungsgencht hat mit Urteil
vom 23. Januar 1996 den Umschulungsanspruch bestätigt.
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23
Invalide n Versicherung

Ven'echnung einer Rentefinachzafilung mit Leistungen, die von ({er Für-
sorgebehörde erbracht wurden.

Aus den Erwägungen:

2. Gestützt auf Art. 50 IVG in Verbindung mit Art. 45 AHVG hat der
Bundesrat in Art. 76 AHVV Vorschriften über die Gewährleistung
zweckmässiger Verwendung von Renten aufgestellt. Nach diesen zitierten

Bestimmungen kann die Ausgleichskasse eine Invalidenrente ganz oder
teilweise einer geeigneten Dritfperson oder Behörde auszahlen, die dem
Rentenberechtigten gegenüber gesetzlich oder sittlich unterstützungs-
pfhchtig ist oder ihn dauernd fürsorgerisch betreut. Voraussetzung ist,
dass der Rentenberechtigte die Renten nicht für den Unterhalt seiner
selbst und der Personen, für welche er zu sorgen hat, verwendet, oder dass
er nachweisbar nicht imstande ist, die Rente hiefür zu verwenden, und

dass er oder die Personen, für welche er zu sorgen hat, deswegen ganz
oder teilweise der öffentlichen oder privaten Fürsorge zur Last fallen (vgl.
Art. 76 Abs. l AHVV). Nach der Rechtsprechung rechtfertigt die Tatsa-
ehe allein, dass jemand von einer Fürsorgebehörde unterstützt wird, noch
nicht die Auszahlung an diese Behörde (vgl. BGE 118 V 91 mit Verwei-
sen, u.a. auf ZAK 1990, S. 254; vgl. auch EVGE v. 22.4.1992 i.Sa. Aus-
gleichskasse Schwyz und Gemeinde W., Erw. 4a).

Die Verwaltungspraxis hat seit jeher die Drittauszahlung unter be-
stimmten Voraussetzungen auch dann zugelassen, wenn die Bedingungen

des Art. 76 AHVV über die Gewährieistung zweckmässiger Rentenver-
Wendung nicht erfüllt sind, obschon grundsätzlich jede Abtretung einer
Invaiidenrente aufgrund von Art. 50 IVG in Verbindung mit Art. 20 Abs. l
AHVG nichtig ist. So können Rentennachzahlungen auf Gesuch hin pri-
vaten oder öffentlichen Fürsorgestellen ausbezahlt werden, welche ent-

sprechende Vorschussleistungen erbracht haben. Solche Drittauszahlun-
gen setzen nach der Verwaltungspraxis jedoch voraus, dass die Vorschuss-
leistnfigen UUsächUch erbracht worden sind, und dass der Leislungs-
berechtigte oder sein gesetzlicher Vertreter der Drittauszahlung schriftlich
zngestimfnf hat. Diese Praxis hat das Eidg.Versicherungsgericht wieder-
holt unbeanstandet gelassen (vgl. BGE 118 V 91 unten; BGE 110 V 13;
ZAK 1990, S. 254; zit, EGVE v. 22.4.1992).

Des weitem hat das EVG im zit. Urteil vom 18. Mai 1992 prazisiert,
dass die Zustimmung zur Drittauszahlung erst dann rechtsgültig erteilt
werden kann, wenn der entsprechende Beschluss der Invalidenversiche-
rungskommission ergangen ist. Im Rahmen des daraufhin einsetzenden
Vorbescheidverfahrens hat die Verwaltung bis zum Verfligungserlass Ge-
legenheit, eine allfältige Einwilligung zur Drittauszahlung einzuholen
oder, fails diese vom antragstellenden Dritten beigebracht wird, deren

72



24

Eingang abzuwarten (vgl. BGE 118 V 93 oben).
(VGE 179/94 vom 25. Januar 1995).

24
Unfallversicherung

Rentenanspruch. Praxis betreffend Unfälle mit psychischen Folgeschä-
den. Einteilung des objektiv erfassbaren Unfallereignisses.

Aus dem Sachverhall:

X. fuhr mit seiner Suzuki 1100 über einen Pass. Ein von der Gegen-
richtung herkommender Fahrzeuglenker, welcher mit seinem Geländewa-
gen nach links in Richtung Hospiz abzweigte, übersah X. und schnitt die-
sem den Weg ab, so dass es zur Kollision kam. X. erlitt eine Hüftluxati-
onsfraktur rechts mit Acetabulumfraktur und Abriss mehrerer dorsaler
Fragmente, eine erstgradig offene proximale Unterschenkel-Trümmer-
fraktur rechts, und eine Konfusion der rechten Schulter sowie des linken
Ellbogengelenkes. Im konkreten Fall war zu prüfen, ob die später aufge-
tretenen psychischen Schwierigkeiten in einem adäquat kausalen Zusam-
menhang mit dem Motorradunfalt standen.

Ans den Erwägungen:

2. d) aa) Bei der Einteilung der Unfälle mit psychischen Folgeschäden
in leichte, mittelschwere und schwere Unfälle, ist nicht das UnfaIIerlebnis
der betroffenen Person massgebend, sondern das objektiv erfassbare Un-
fallereignis. In Anwendung dieser Praxis hat das Eidg.Versicherungsge-
rieht u. a. folgende Fälle zu den schweren Unfällen gerechnet: Eine Fron-
talkollision, bei welcher der Mitfahrer getötet und der Fahrer schwer ver-
letzt wurden (unveröffentl. Urteil U 145/94 vom 15. Dez. 1994);
Zusammenstoss einer Autofahrerin mit einem Zug, Verlust des Unter-
Schenkels (unveröffentL Urteil U 141/94 vom 13. Dez. 1994); Absturz mit
dem Gleitschirm mit multiplen, schwersten und lebensgefährlichen Ver-
letzungen, die verheilten und den Verlust des Geruchs- und Geschmacks-
empfindens zurückliessen (Urteil 60/94 v. 28. Okt. 1994, pubL in BGE 120
V 352ff.); Unfall auf der Autobahn, mit schweren Verletzungen (unveröf-
fentl. Urteil U 77/89 vom 11. Jan. 1990); Arbeiter, der von einem mit ei-
ner Geschwindigkeit von 50 km/h vorbeifahrenden Lastwagen am Kopf
getroffen und weggeschleudert wurde, wobei er eine schwere commotio
cerebri erlitt (unveröffentl. Urteil U 53/86 vom 17. Okt. 1989); Arbeiter,
der zwischen zwei fahrende Eisenstangen einer Betonmischmaschine ge-
riet, beidseits Femurschaft-Trümmerfrakturen (unve raffen tl, Urteil U
65/87 vom 17. Aug. 1989; Sturz von einer Leiter aus einer Höhe von 4 bis
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5 m auf einen Gehsteig mit verschiedenen schweren Knochenbrüchen
(unveröffentl. Urteil U 46/86 vom 25. Juli 1989, zit. nach EVGE U
197+198/94 vom 17. Jan. 1995 i.Sa. M.M., Erw. 3b).

Demgegenüber hat das EVG im Falle eines Zweiradfahrers, der von ei-
nern Personenwagen frontal erfasst, auf die Moforhaube gehoben und

aufs Trottoir geworfen wurde (unveröffentl, Urteil C vom 23. Dez, 1991)
und im Falle einer Mofa-Fahrerin, die sich bei einem Zusammenstoss mit
einem Personenwagen eine Tibiakopffraktur zuzog (unveröffentl, Urteil
U 91/87 vom 14, Dez. 1989) das Unfaltereignis dem mittleren Bereich zu"
geordnet, wobei es jeweils den adäquaten Kausalzusammenhang bejahte,
weit die übrigen Kriterien erfüllt waren (vgl, EVGE U 197+198/94 vom
17. Jan. 1995 i,Sa. M.M. Erw. 3b). In einem weiteren Fall ordnete das EVG
einen Zusammenstoss zwischen einer Radfahrerin und einem Lastwagen,
bei welchem die Radfahrerin eine Schambeinastfraktur links und eine
Oberschenkelkontusion rechts erlitt, dem mittleren Bereicli zu, und zwar

den schwereren Fällen (vgl. EVGE U 197+198/94 vom J7. Jan. 1995 i.Sa.
M.M., Erw. 3c).

Im Lichte der dargelegten EVG-Praxis ist hier der Vorinstanz beizu-
pfiichten, dass das Unfaltereignis als mittelschwer einzustufen ist, wobei
nach Massgabe des zuletzt zitierten EVGEs U 197+198/94 vom 17. Jan.
1995 i.Sa. der vorliegende Fall zur Untergruppe ({er schwereren Fälle im
mittleren Bereich gehört. Von daher genügt es für die Bejahung des adä-
quaten Kausalzusammenhangs gemäss BGE l 15 V 140 (Erw. 6c/bb), wenn
ein einziges unfallbezogenes Kriterium erfüllt ist (vgl. EVGE U
197+198/94 vom 17. Jan. 1995 i.Sa. M.M., Erw. 3c).
(VGE 47/95 vom 19. Juli 1995).
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IL Zivil- und Strafgerichte

25
Geriehtsordnung

- Vorsorgliche Massnahme nach Markenrecht.

Aus den Erwägungen:

Die Klagerinnen stützen ihr Massnahmebegehren auf Marken- und
Wettbewerbsrecht. Nach Art. 59 Abs. 3 MSchG ist der nach Art. 58 zu-
ständige Richter zum Erlass vorsorglicher Massnahmen zuständig, falts
noch keine Klage hängig ist. Art. 58 Abs. 3 MSchG verpflichtet die Kan-
töne, für zivilrechtliche Streitigkeiten aus Markenrecht für das ganze Kan-
tonsgebiet eine einzige Instanz zu bezeichnen. Zivil rechtliche Streitigkei-
ten, für die das Bundesrecht eine einzige kantonale Instanz vorschreibt,
beurteilt nach § 2 Abs. l der kantonalen Vollzugsverordnung zu den Bun-
desgesetzen über das Urheberrecht, den gewerblichen Rechtsschutz, den
unlauteren Wettbewerb und die Kartelle vom 10. September 1970 (GS
il/208) das Kantonsgericht. Zuständig zum Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen in solchen Fällen ist nach § 29 Abs. 2 GO der Kantonsgerichts-
Präsident als Einzelrichter (in diesem Sinne bereits Verfügung vom
10. Dezember 1993 i.S. H.).
(Verfügung vom 20. Januar 1995; KG 506/94 GP).

26
Gerichtsordnung

Die flach § 128 GO säumige Partei MUSS vor Zusprechung einer Ent-
schätfigung an die Gegenpartei nicht angehört werden.

Aus den Erwägungen:

Nach § 128 GO wird der erschienenen Partei sofort volle Entschädi-
gung zugesprochen, wenn die Verhandlung wegen Säumnis der anderen
Partei nicht stattfinden kann. Ferner kann der Säumige mit Ordnungs-
busse bestraft werden, wenn er sich innert Frist nicht genügend zu ent-
schuldigen vermag, sofern ihn nicht andere prozessuate Nachteile treffen
(Abs. 2). Als säumig gilt, wer zu einer Verhandlung nicht innert einer hal-
ben Stunde nach dem in der Vorladung festgesetzten Zeitpunkt erscheint
(§ 127 Abs. l 00).
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Die Zürcher Praxis steht gestützt auf den analogen Wortlaut von § 198
GVG-ZH auf dem Standpunkt, dass diese Bestimmung eine Kausalhaf-
tung der nichterschienenen Partei für die nutzlosen Kosten der Gegen-
partei statuiert. Für die Auferlegung einer Entschädigung nach § 198
GVG genügt es folglich, dass die betreffende Partei das vergebliche Er-
scheinen der Gegenpartei verursacht hat, wobei es nicht darauf ankommt,
ob dies verschuldet oder unverschuldet geschehen ist. Dieser Schluss er-
gebe sich klar aus dem Gesetzestext selbst, laut welchem Frist für eine ali-
fällige Rechtfertigung nur mit Bezug auf die Frage der Orcinungsbusse an-
gesetzt zu werden brauche. Daraus müsse geschlossen werden, dass die
Entschädigung an die Gegenpartei gemäss § 198 GVG unabhängig vom
Vorhandensein von Exkulpationsgründen zuzusprechen sei (ZR 80 1981,
Nr. 59; Hauser/Hauser, GVG, N 5 in fine zu § 219 aGVG). Daraus ergibt
sich auch, dass der entschädigungspffichtigen Partei im Rahmen des recht-
lichen Gehörs keine Frist zur Stellungnahme anzusetzen ist. Die Entschä-
digungspflicht resultiert allein aus der Tatsache, dass die Partei zu einer
Verhandlung nicht erschienen ist. Die Entschädigung ist vom Richter «so-
fort», d.h. ohne Anhörung der betroffenen Partei auszusprechen. Damit
erweist sich auch die Rüge, die Vorinstanz habe der Beschwerdeführerin
das rechtliche Gehör entzogen, als unbegründet.
(Beschluss vom 11. Januar 1995; KG 296/94 RK l).

27
Zivilrecht

- Es ist nicht Sache des Abändemngsrichters (Art. 286 Abs, 2 ZGB), die
Vnwirksamkeit eines von den Vonmmdschaftsbehörden genehmigten
Abfwäungsvertrages feslwstellen.

Aus dem Sachverhalt:

B. anerkannte 1981 die 1980 geborene Klägerin als sein Kind und zahl-
te, gestützt auf einen von den Vormundschaftsbehörden genehmigten Ver-

trag, eine Abfindung im Sinne von Art. 288 ZGB von Fr, 60000.-. Die
Behörden genehmigten den Abfindungsvertrag, nachdem der Beistand
des Kindes erklärt hatte, der Vater gedenke, in absehbarer Zeit seinen
Wohnsitz ins Ausland zu verlegen, und der Einzug der monatlichen Ali-
mente sei dadurch erschwert. B. zog nie ins Ausland, und es ist fraglich,
ob er dies je ernsthaft beabsichtigt hatte.

Die Klägerschaft holte ein Privatgutachten ein. Der Gutachter hielt
dafür, dass der Wegzug des Vaters ins Ausland zur Zeit des Abschlusses
des Abfindungsvertrages objektiv ein Ungewisses Ereignis gewesen sei,
und der Wegzug somit nicht Gegenstand eines Grundlagenirrtums im Sin-
ne von Art. 24 Abs. l Ziff. 4 OR sein könne, Der Wegzug habe vielmehr
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die Bedeutung einer stillschweigenden Bedingung. Die Abfindung sei nur
für den Fall vereinbart worden, dass B. in absehbarer Zeit seinen Wohn-
sitz verlege; dass die 1981 absehbare Zeit längst abgelaufen sei, liege auf
der Hand. Die Bedingung sei weggefallen. Der Abfindungsvertrag sei in-
folgedessen unwirksam, ohne dass von Irrtum oder Anfechtung die Rede
zu sein brauche. Damit sei auch die Genehmigung des Vertrages durch die
Aufsichtsbehörde dahingefallen (Hinweis auf Metzler, Die Unterhaltsver-
träge nach dem neuen Kindesrecht, Diss. Freiburg 1980, S. 334, 342). Die
Unterhaltspflicht bedürfe daher einer Neuregelung. Der Inhalt der Neu-
regelung sei zunächst die ausdrückliche Feststellung der Unwirksamkeit
des Abfindungsvertrages von 1981.

Aus den Erwägungen:

Periodisch fällige Alimente sind grundsätzlich bei Veränderung der we-
sentlichen Verhältnisse abänderbar. Gemäss Art. 287 ZGB können ver-
traglich festgelegte periodische Unterhaltsbeiträge als nicht abänderlich
vereinbart werden; dies allerdings nur mit Genehmigung der vormund-
schaftlichen Aufsichtsbehörde. Umgekehrt verhält es sich bei der einma-
ligen Abfindung. Diese ist prinzipiell unabänderlich, es sei denn, dass Vor-
behalte angebracht worden sind. Die Abfindung tritt nämlich anstelle des
Unterhaltsanspruches (Tuor/Schnyder/Schmid, ZGB, H.A., S. 326). Auch
wenn gegen die einmalige Abfindung dogmatische Bedenken erhoben
werden könnten, hat der Gesetzgeber diese zugelassen. Im Entwurf zum
neuen Art. 287 ZGB sah man sogar vor - was nicht Gesetz wurde -, dass

in jedem Falle bei einer Abfindung die vormundschaftliche Aufsichts-
behörde die Genehmigung erteilen müsse (also auch bei richterlich ge-
nehmigten Abfindungsverträgen; vgl. Bot. Bbl. 1974 II 63). Die Geneh-
migung ist ein Akt der sogenannten freiwilligen oder nichtstreitigen Ge-
richtsbarkeit (BGE 111, II 8). Die Behörde muss nicht nur prüfen, ob die
einmalige Abfindung am Platze sei, sondern vornehmlich auch, ob die
Summe angemessen sei.

Der Privatgutachter und mit ihm die Klagerin gehen davon aus, dass
der Abfindungsvertrag wegen Nichtinnehalten einer stillschweigenden
Bedingung irgendwann mit den Jahren dahingefallen sei. Es ist nicht
nachgewiesen und nicht einmal glaubhaft dargetan, dass die ausdrücklich
bloss als Absichtserklärung bestandene Emigrationsmöglichkeit als still-
schweigende Bedingung des Vertrages zu gelten hat. Gegenteils muss in
casu mangels Vorbehalts gefolgert werden, dass der Abfindungsvertrag
nach Auffassung aller Beteiligten auch für den Fall gelten sollte, dass B.
nicht auswandern würde. Andernfalls hatte man ausdrücklich einen Vor-
behalt anbringen müssen.

Der Gutachter bezeichnet im weitem nicht ausdrücklich, wer für die
Feststellung der behaupteten Unwirksamkeit zuständig sei. Wenn tatsäch-
lich jetzt schon Unwirksamkeit gegeben wäre, könnte man sich vorstellen,
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dass der Abänderungsrichter diese vorfrageweise feststellen könnte. Der
hiesige Abänderungsrichter ist aber der Auffassung, dass weder eo ipso
durch Zeitablauf bzw. Nichteintritt der angeblich stillschweigenden Be-
dingung, noch auf eine Erklärung einer Partei hin der Abfindungsvertrag
von ihm als unwirksam erklärt werden kann. Es ist Sache jener Behörde,
welche die Genehmigung erteilt hat, die Genehmigung zu widerrufen
oder festzustellen, dass die Genehmigung unwirksam ist (Metzler, a.a.0.,
S. 347). Erst wenn ein solcher Entscheid vorliegt, kann der ordentliche
AbänderungsriclUer über den Unterhalt neu urteilen. Erst mit Widerruf
der Genehmigung bzw. Feststellung der Unwirksamkeit der früheren Ge-
nehmigung durch die Behörde, welche die Genehmigung erteilte, lebt die
Unterhaltsverpflichtung des Beklagten wieder auf.

Richtig ist, dass soweit ein von der Vormundschaftsbehörde genehmig-
ter Unterhaltsvertrag auf periodische Leistung abänderbar ist, der Abän-
derungsrichter, in casu der Einzelrichter, eine allfällige Abänderungskla-
ge beurteilen kann und muss, ohne dass vorher die Genehmigung der Vor-
mundschaftsbehörde widerrufen werden muss. Die inhaltliche Begrün-
düng dieser unterschiedlichen Behandlung der Genehmigung von Unter-
haltsverträgen liegt materiell darin, dass eine Abänderungsklage eine
erhebliche Veränderung der Verhältnisse voraussetzt (Art. 286 Abs, 2
ZGB); mit aindern Worten der Abänderungsriehter neue tatsächliche Ver-
hahnisse zu beurteiien hat, während im Falle des Widerrufes einer Ge-
nehmigung eines Abf ind u n gs Vertrages durch die Aufsichtsbehörde die
frühere Sach- und Rechtslage zur Diskussion steht.
(Urteil Einzelrichter Höfe vom 10. Oktober 1995; ER 51-8/93).

Anmerk.ung: Eine andere Auffassung hat Cyril Hegnauer in emer Abhandlung in der
Zeitschrift für Vormundschaftswesen 51/1996. S. 6ff. vertreten.

28
Zivilrecht

Eine AG, welche lecfigljch Rechnungen des Manäafars aus dessen Man-
äatsvertrag mit den Aktionären bezahlt, hat keinen Anspruch auf Her-
ausgäbe von Akten aus dem Manäatsverhältfus.

Aus dem Sachverhatt:

Im Nachiass von E. befanden sich sämtliche Aktien der A. AG. Die
Willensvoltstrecker des Nachlasses von E, schlössen einen Mandatsvertrag
mit Rechtsanwalt X. ab. X. wurde gemäss Generalvollmacht von den Ver-
fretern der Inhaber sämtlicher Aktien bevollmächtigt, die Aktionäre an
der Generalversammlung der A. AG zu vertreten, und X. übernahm auch

gestützt auf den Mandatsvertrag die Aufgaben des Verwaltungsrates der
A. AG. Nach Verkauf der Aktien und Ausscheiden des X. als Verwai-
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tungsrat, verlangt die A. AG (Klägerin) von X. die Herausgabe der Un-
terlagen, die ihm im Rahmen seiner anwaltlichen Tätigkeit für die Kläge-
rin zugekommen seien.

Aus den Erwägungen:

Voraussetzung der Pflicht zur Rechenschaftsablegung i.S. von Art. 400
OR ist das Vorliegen eines Auftragsverhältnisses unter den Parteien. Im
Mandatsvertrag findet sich der Hinweis, dass bestimmte Tätigkeiten des
Beklagten X. als Verwaltungsrat nach Anwaltstarif bzw. einstweilen zu ei-
nern bestimmten Stundenansatz zu entschädigen sind. Dies bedeutet je-
doch noch nicht, dass der Beklagte mit einem Anwaltsmandat seitens der
A. AG als Auftraggeberin betraut worden wäre. Die erwähnte Entschädi-
gungsklausel bezieht sich auf die Tätigkeit des Beklagten als Verwal-
tungsrat, auf die übliche Tätigkeit und die darüber hinausgehende. Soweit
der Beklagte als Beauftragter der Aktionäre tätig gewesen war, wären
grundsätzlich diese Aktionäre als Mandanten zur Bezahlung der Man-
datsentschädigung verpflichtet gewesen. Es kommt aber vor und dürfte
zulässig sein, diese Entschädigung der Gesellschaft direkt zu belasten; dies
jedenfalls dann, wenn sämtliche Aktionäre damit einverstanden sind
(Forst moser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, § 28, Rz
178). Während seiner Tätigkeit als Verwaltungsrat der Klägerin und nach
Niederlegung dieses Mandates hat der Beklagte seine Rechnungen, de-
tailtiert in verschiedenste Positionen, der A. AG zukommen lassen. Dabei
wurde jeweilen nicht unterschieden zwischen Entschädigung als Verwal-
tungsrat und der Entschädigung des Beklagten als Beauftragter der Ak-
tionäre. Die Klägerm hat die detaillierten Rechnungen bezahlt, und an
der Generalversammlung wurde Decharge erteilt. Die Behauptung der
Klägerin, die Decharge-Erteilung könne sich nur auf «bekanntgegebene
Tatsachen» (unter Hinweis auf Art. 758 OR) beziehen, ist an sich richtig,
stösst aber ins Leere, da bei der Decharge-Erteilung die detaillierten
Rechnungen vorlagen.

Die Klägerin verlangt die Herausgabe von Akten, die der Beklagte im
Auftrag der Klägerin als Anwalt erhalten oder produziert hat. Der Be-
klagte führt glaubhaft und unwidersprochen aus, dass er sämtliche Akten,
die er als Verwaltungsrat produziert hat, ausgehändigt hat. Es wäre nun
Sache der Klägerin darzulegen, mit welchen Anwaltsmandaten der Be-
klagte von der Klägerin beauftragt worden wäre (z. B. Interessenwahrung
der Klägerin im Zusammenhang mit gerichtlichen oder aussergerichtli-
chen Erledigungen von Streitsachen, Eintreibung von Forderungen der
Ktägerin oder arbeitsrechtliche Streitigkeiten der Klägerin mit Arbeit-
nehmern der Kiägerin). Die KIägerin hat keinen einzigen Auftrag, wel-
chen sie dem Beklagten als Anwalt erteilt hätte, namhaft gemacht. Die
Klägerin müsste aufgrund der geschäftlichen Unterlagen zumindest fest-
stellen können, ob und welche einzelne Geschäfte der Beklagte als An-
walt für sie geführt hat. Akten aus solchen Geschäften müsste der Be-
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klagte selbstverständlich herausgeben. Kein Herausgabeanspruch besteht
mangels Einwilligung der Auftraggeber jedoch für Akten, die der Be-
klagte als Beauftragter der Willensvoiistrecker bzw. der früheren Ak-
tionäre der KIägerin allenfalls noch hat.
(Urteil Bezirksgericht Höfe vom 30. November 1995; BG 91/95).

29
Zivilrecht

Verbot an den WHlensvollstrecker, mit dem Nachlassvemiögen Börsen-
gescfiäße w tätigen,

Aus dem Sachverhalt:

Aus dem Zwischenbericht des WlHensvollstreckers ergibt sich, dass die-
ser, anstatt bloss die Wertschriften zu versilbern, eine Abrechnung zu er-

stellen und den Erlös zu verteilen, mit einem Tel! des Nachlassvermögens
während Jahren einen umfangreichen Wertschriftenhandei, u.a. mit Op-
tionen betrieben hatte. Dies bescherte dem Nachlassvermögen einen Ver-
lust von über Fr. 150 000-.

Ans den Erwägungen:

Der Beklagte meinte, mit den Börsengeschäften im Interesse der Erben
zu handeln und war sich offensichtlich über seine gesetzlichen Pflichten
als Willensvollstrecker nicht im klaren. Nunmehr hat er unter dem Druck
dieses Verfahrens die restlichen Wertpapiere und Derivate verkauft und
mündelsicher angelegt. Er ist bereit, die Abrechnung zu erstellen und das
Geld zu verteilen. Um der gesetzlichen Pflicht Nachachtung zu verschaf-
fen, wird dem Willensvollstrecker unter Strafandrohung ausdrücklich ver-
boten, mit dem Nachlassvermögen Börsengeschafte zu tätigen. Im weitem
wird dem Willensvotlstrecker unter Androhung der Amtsentsetzung be-
fohlen, innert 30 Tagen die Schlussabrechnung vorzulegen und die Erb-
teilung abzuschliessen.
(Verfügung Einzelrichter Höfe als Aufsichtsbehörde über Willensvoll-
strecker vom 6. September 1995; ER 23-4/95).

30
Zivilrecht

- Aktienrechtliche VerantwortHchkeit. Frage der «Unterbrechwig» des

Kausalvisa mmenh a ngs durch Bürgschaft des Verwaltungsratspräsiden'
ten.
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Aus dem Sachverhalt:

Der Geschäftsführer der T. AG gewährte der ihm gehörenden F. AG zu
Lasten der T. AG während Jahren Darlehen ohne Sicherheiten. Diese
Darlehen erreichten im Jahr 1985 Fr. 1,5 Mio. und per Ende 1986 Fr. 2,6
Mio. Im Jahr 1989 zeigte sich, dass die Darlehen im Betrag von Fr. 2,212
Mio. uneinbringlich waren. Am 2.11.1989 erklärte der Verwaltungsrat-
sprasldent, dass er die T. AG unter keinen Umständen fallenlassen wolle,
und er bereit sei, für alle Konsequenzen, die sich aus einem Verlust des
Darlehens an die F. AG ergeben können, persönlich einzustellen. Am
9.11.1989 verpflichtete er sich mittels öffentlich beurkundeter Solidar-
bürgschaft für die Erfüllung der Schuld der F. AG gegenüber der T. AG
bis zum Betrag, von Fr. 2,212 Mio. einzustehen. An der Verwaltungsrats-

Sitzung vom 22.2.1990 ersuchte er jedoch den Verwaltungsrat, ihn aus der
Bürgschaft wieder zu entlassen. Mit zwei gegen eine Stimme und bei Ent-
Haltung des Verwaltungsratspräsidenten wurde dem Gesuch um Entlas-

sung aus der Bürgschaft entsprochen. Auf Begehren des Verwaltungsrats
wurde am 6.3.1990 über die T. AG der Konkurs eröffnet. Die Kläger als
zu Verlust gekommene Gläubiger Hessen sich von der Konkursverwaltung
Verantwortlichkeitsansprüche gegen die Verwaltungsratsmitglieder i.S.
von Art. 260 SchKG abtreten und klagten u. a. gegen die Verwaltungs-
ratsmitglieder X, und Y. auf Bezahlung von Fr. 2,212 Mio.

Aus den Erwägungen:

Die Haftung der Verwaltungsräte aus aktienrechtlicher Verantwortlich-
keit nach Art. 754 OR setzt voraus, dass ein Schaden eingetreten ist, dass
die zur Verantwortung gezogenen Personen pflichtwidrig und schuldhaft
gehandelt haben, und dass zwischen Schaden und pflichtwidrig schuldhaf-
tem Verhalten ein adäquater Kausalzusammenhang besteht (Forstmoser,
Die aktienrechttiche Verantwortlichkeit, 2. A., 1987, N l). Die Kläger ma-
chen geltend, die Beklagten hätten es als Verwaltungsräte pflichtwidrig
geduldet, dass der Geschäftsführer der T. AG jahrelang im grossen Stil
Gelder der Gesellschaft zweckentfremdet habe, indem er der ihm per-
sönlich gehörenden F. AG Darlehen ohne Sicherheiten gewährt habe. Die
Beklagten berufen sich im Hauptstandpunkt darauf, dass ihr Verhalten für
den entstandenen Schaden nicht kausal gewesen sei.

Entscheidend ist, ob die Kausalkette zwischen den Handlungen, welche
zur Uberschuldung der T. AG führten und dem eingetretenen Schaden
«unterbrochen» wurde bzw. ob Inadäquanz vorliegt. Fehlt es an der Haf-
tungsvoraussetzung des adäquaten Kausalzusammenhangs, so ist die Kla-
ge abzuweisen. Der Kausalzusammenhang kann «unterbrochen», inadä-

quat werden, wenn eine neue Ursache auftritt, welche die ursprünglich
vorhandene, an sich adäquate Ursache in den Hintergrund drängt und
aufgrund einer wertenden Betrachtung inadaquat erscheinen lässt (Oftin-
ger, Schweiz. Haftpflichtrecht, 4 A, Bd I, S lOSff.; Oftinger/Stark, Schweiz.
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Haflpflichtrecht, 5. A. Bd I, § 3, N 133ff.; Forstmoser, a.a.O. N 279ff.).
Es ist erstellt, dass das Darlehen an die F. AG bei Konkurseröffnung
Fr. 2,212 Mio. betrug und das Haupfaktivum der T. AG darstellte. Mit
Stellung der Soiidarbürgschaft des VerwalUmgsratspräsidenten in dieser
Höhe konnte die T. AG den Bürgen vor dem Hauptschuldner, der F. AG,
für den Betrag von Fr. 2,212 Mio, belangen, sofern die E AG mit ihrer
Leistung im Rückstand und erfolglos gemahnt worden war, oder ihre
Zahlungsunfähigkeit offenkundig war. Unzweifelhaft waren diese Voraus-
setzungen des Art. 496 Abs, l OR in bezug auf die F. AG gegeben. Un-
bestritten blieb, dass der Bürge zur Leistung der Bürgschaftssumme in der
Lage war. Somit war die T. AG mit der Stellung der Solidarbürgschaft
nicht mehr überschuklet. Mit der Entlassung des Burgen aus dieser So-
lidarbürgschaft durch den Verwaltungsratsbeschluss entfiel diese Sicher-
heit hingegen wiederum vollständig. Es ist offensichtlich, dass die Enflas-
sung aus der Solidarbiirgschafl wiederum zur zwischenzeitlich, d.h. vom

9.11.1989 bis zum 22.2.1990 nicht mehr bestehenden Uberschukiung und
daher zum Konkurs der T. AG und schliesslich zum eingetretenen Scha-
den führte. Mit anderen Worten stand die T. AG dank der Solidarbürg-
schaft aufrecht, mit dem Wegfall der Bürgschaft war der Gesellschaft hin-
gegen der Konkurs sicher.

Wenn nun eine Gesellschaft überschuldet ist, weil ein uneinbringtiches
Darlehen von über zwei Millionen Franken besteht, in der Folge ein Ver-
waltungsratsmitglied eine Solidarbürgschaft in ebendieser Höhe stellt,
vom Verwaltungsrat aus dieser Solidarbürgschaft aber wieder entlassen
wird, so ist der adäquate Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten
der VerwaltungsratsmitgHeder, welches ursprünglich zur Uberschuldung
ftihrfe und der bei Konkm'seröffnung bestehenden Uberschuldung nicht
mehr gegeben. Vielmehr wurde dadurch, dass zwischenzeitlich das Darie-
hen vollständig durch eine Solidarbürgschaft gedeckt war, der Bürge ai-
lerdings wieder entlassen worden war, für die bei Konkurseröffnung be-

stehende Uberschuldung eine völlig neue Ursache gesetzt. Es liegt damit
Inadäquanz des Kausatzusammenhangs zwischen dem Verhalten der Ver-

waltungsratsmitglieder vor Stellung der Bürgschaft und dem eingetrete-
nen Schaden vor (vgl BGE 112 U 461). Da der Bekfagte X. zum Zeit-
punkt, als die Solidarbürgschaft gestellt wurde nicht mehr Verwaltungs-
ratsmitglied war und somit auch nicht an der Entlassung des Bürgen
beteiligt war, und der Beklagte Y. gegen die Entlassung des Bürgen
stimmte, entfällt der adäquate Kausalzusammenhang zwischen allfälligem
pfHchtwidrig schuldhaftem Verhalten der Beklagten und dem eingetrete-
nen Schaden.
(Urteil Bezirksgericht Höfe vom 25. September 1995; BG 91/92).
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31
Zivitrecht

Kein Recfitssafz des Zivilrechtes untersagt dem Eigentümer, an die Gren-
ze zu bauen.

Aus den Erwägungen:

a) Mit der privatrechtlichen Baueinsprache kann nur geltend gemacht
werden, das Bauvorhaben verletze ein subjektives privates Recht des Ein-
Sprechers. Nachdem die Klägerin selbst nicht behauptet, dass ein be-
schränktes dringliches oder zumindest ein verträgliches Recht zu Lasten
des Baugrundstücks bestehe, das dem Bestand der Schiffshütte entgegen-
stehen würde, hätte sie somit eine gesetzliche Norm darzutun, die den
Bau und/oder die Nutzung dieser Baute verbieten würde. Ein solcher
Rechtssatz wird von der Klägerin indessen nicht dargetan, und ein ent-
sprechendes Verbot ergibt sich weder aus dem Bundes- noch dem kanto-
nalen PrivaU'echt.

b) Auszugeben ist vom Grundsatz der Freiheit des Eigentums. Gemäss
Art. 667 Abs. l ZGB erstreckt sich das Eigentum nach oben und unten
auf den Luftraum und das Erdreich, soweit für die Ausübung des Eigen-
tums ein Interesse besteht, und der Eigentümer kann darüber in den
Schranken der Rechtsordnung nach seinem Belieben verfügen (Art. 641
Abs. l ZGB). Mit Rücksicht auf die Bedürfnisse nachbarlichen Zusam-
menlebens haben jedoch Bund, Kantone und Gemeinden verschiedene
privat- und öffentlichrechtliche Bauvorschriften erlassen, die die Aus-
Übung des Eigentums beschränken. Dabei hat der Bund von seiner Korn-
petenz, das private Baurecht zu regeln, aber nur einen bescheidenen Ge-
brauch gemacht, indem er in Art. 685 ZGB dem Eigentümer verbietet, bei
Grabungen und Bauten die nachbarlichen Grundstücke dadurch zu schä-
digen, dass er ihr Erdreich in Bewegung bringt, gefährdet oder vorbände-
ne Vorrichtungen beeinträchtigt. Im übrigen werden in Art. 686 ZGB die
Kantone für befugt erklärt, die Abstände festzusetzen, die bei Grabungen
und Bauten zu beachten sind. Davon hat der Kanton Schwyz insofern Ge-
brauch gemacht, als er in der alten Fassung des EGzZGB auf neuen Bau-
stellen für Gebäude einen (dispositiven) Grenzabstand von 1,5 Metern
vorgeschrieben hatte (§ 143 aEGzZGB). Vor diesem Hintergrund kann
denn auch die mit der Personaldienstbarkeit begründete Berechtigung
«zum Halten einer Schiffshütte» als Näherbaurecht verstanden werden.
Diese Abstandsvorschrift ist mit der Totalrevision des EGzZGB im Jahre
1978 Jedoch dahingefalten, in der Einsicht, dass die Bauabstände etc. in
abschliessender Form durch das öffentliche Recht von Kanton und Ge-
meinden geregelt werden. Privatrechtliche Abstandsvorschriften bestehen
nur noch für Gelandeveränderungen, Stützmauern, Einfriedungen und
Bepflanzungen (§§ 52ff. EGzZGB), die vorliegend Jedoch nicht einschlä-
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gig sind. Ein Rechtssatz des Zivilrechts, der es dem Eigentümer verbieten
würde, an die Grenze zu bauen, besteht somit nicht mehr (vgl. BGE 5C.
16/1994 vom 30.3.1994 i.S. Erbengemeinschaft J. N. ca. F. H, S. 4f.). Da-

mit fehlt der Klagerin ein aus dem zivilen Baurecht ableitbarer Abwehr"
anspruch gegen die vorliegend umstrittene, nahe an der Grenze stellende
Baute,

(Urteil vom 28. März 1995; KG 230/91 ZK).

32
Zivil re eilt

- Formvorschnffen für den Ver ficht auf Vorschlagsanteil und Erbanteil.

Aus den Erwägungen;

Den Antrag, die KIägerinnen hätten dem Nachlass die Nach- und Straf-
steuern von Fr, 59364.- zu ersetzen, hat der Beklagte im Berufungsver"
fahren zu Recht fallengelassen. Hingegen hält er auch zweitinstanzlich
daran fest, seine Mutter habe wiederholt vor und nach dem Tod des Erb-
lassers auf guter- und erbrechtliche Ansprüche aus dem Nachlass verzich-
tet; sie habe immer wieder erklärt, sie wolle nichts, ausser was sie bereits

besitze. - In der persönlichen Befragung vor Bezirksgericht gab die Klä-
gerin l zu, sie habe dies nach dem Tod ihres Mannes dem Beklagten zwar
gesagt, nachdem sich nun aber die Kinder nicht hätten einigen können,
verlange sie ebenfalls die Teilung nach Gesetz. - Das Bezirksgericht nahm
an, um rechtsgüitig auf Erbansprüche zu verzichten, hätte die Klägerin l
entsprechend den Formvorschriften von Art. 570 ZGB die Erbschaft aus-
schlagen müssen; dies habe sie nicht getan, deshalb liege kein gültiger
Verzicht vor. - Der Beklagte macht an sich zu Recht geltend, die Aus-

schlagung sei nicht der einzige Weg, um auf den Erbanteil zu verzichten,
zudem habe die Vorinstanz übersehen, dass nebst dem Verzicht auf das
Erbe auch der Verzicht auf den Vorschlagsanteil in Frage stehe. Ob ein
gültiger Verzicht vorliegt, ist deshalb nach Güter- und Erbrecht neu zu
prüfen.

Wahrend der Dauer des Güterstandes können die Ehegatten durch
Ehevertrag den einseitigen oder gegenseitigen Verzicht auf den Vor-
schlagscmteil vereinbaren (Art, 216 Abs. l ZGB). Ein solcher Verzicht
setzt also die Form des Ehevertrages, d.h. öffentliche Beurkundung vor-

aus (Art. 184 ZGB). Soweit der Beklagte behauptet, die Klagerin l habe
schon vor dem Tod des Erblassers auf Vorschlagsbeteiiigung verzichtet,
wäre der Verzicht mangels Einhaltung der Form von Art. 184 ZGB nicht
rechtswirksam. - in welcher Weise ein Ehegatte nach Auflösung des Gü-
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terstandes auf den Vorschlagsanteil verzichten kann, lasst sich dem Gesetz
nicht direkt entnehmen. Ein Verzicht im Rahmen der güterrechtlichen
Auseinandersetzung nach Scheidung oder Trennung der Ehe bedürfte je-
denfalls der Genehmigung durch den Richter (Art. 158 Ziff. 5 ZGB).
Wird der Güterstand - wie hier - durch den Tod eines Ehegatten aufge"
löst, bedeutet der Verzicht des überlebenden Ehegatten auf seinen Vor-
schlagsanteil einen Fordc;rungsverzicht gegenüber den Miterben, der im
Rahmen des (meist vielstufigen) Einigungsverfahrens erklärt wird oder
direkt im Teilungsvertrag (ausdrücklich oder stillschweigend) zum Aus-
druck kommt. In beiden Fällen bedarf der Verzicht zur Gültigkeit der
Schriftform von Art. 634 Abs. 2 ZGB (Jean Nicolas Drney, Grundriss des
Erbrechts, § 16, N 75). Ein bloss mündlicher Verzicht, wie der Beklagte
ihn geltend macht, ist nicht rechtsverbindlich.

Gleiches gilt für den Verzicht auf den Erbanteil. Gegenüber dem Erb-
lasser kann der Erbverzicht nur durch Erbvertrag gültig begründet wer-
den; er bedarf der Form des öffentlichen Testamentes und damit der öf-
fentlichen Beurkundung (Art. 512 und 499 ZGB). Ein Verzicht ist auch
gegenüber Miterben möglich. Die Vorinstanz nannte in diesem Zusam-
menhang die Erbausschlagung, die innert der Frist von Art. 567 ZGB bei
der zuständigen Behörde (Art. 570 ZGB; im Kanton Schwyz beim Ein-
zelrichter) erklärt werden muss. Die Ausschlagung dient aber in erster Li-
nie dazu, den Erben vor der Haftung für Schulden des Erblassers zu
schützen (Art. 560 Abs. 2 ZGB). Diesen Weg wird der Erbe also nur
wählen, wenn er damit rechnen muss, der Nachlass sei überschuldet. Zu

solcher Befürchtung bestand vorliegend kein Anlass. Doch kann ein Erbe
auch ohne förmliche Ausschlagung zugunsten einzelner oder aller Miter-
ben (ja gar zugunsten eines Dritten) auf das Erbe verzichten, er kann sei-
neu Erbanteil vor oder nach dem Erbgang veräussern, ihn verkaufen oder
verschenken. Vor dem Erbgang bedarf es hiezu allerdings der Zustim-
mung des Erblassers (Art. 636 ZGB), und zudem sind solche Verträge
über künftige oder bereits angefallene Erbanteile nur in schriftlicher
Form gültig (Art. 635 Abs. l ZGB und BGE 98/1972, U 286, Erw. f.). Der
von der Klägerin l anfänglich ausgesprochene Verzicht auf das Erbe stellt
inhaltlich eine Abtretung ihres Erbanteils an die Miterben im Sinne von
Art. 635 oder 636 ZGB dar (so das Bundesgericht in BGE 101/1975 U
222ff.) und ist mangels Einhaltung der Schriftform nicht rechtsgültig. Zum
gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man den Verzicht als Schenkung des
Erbanteils an die Miterben, die Verzichtserklärung als Schenkungsver-
sprechen auffasst (Art. 243 Abs. l OR).

Gerade der vorliegende Fall zeigt, dass das Gesetz mit guten Gründen
einen bloss mündlich ausgesprochenen Verzicht auf Güter- und Erb-
rechtsansprüche nicht anerkennt, sondern zur Gültigkeit zumindest die
Schriftform verlangt. Denn im Laufe guter- und erbrechtlicher Auseinan-
dersetzungen fallen nicht selten Ausserungen, die von den Beteiligten als
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Verzicht auf konkrete Ansprüche interpretiert werden können und deren
Tragweite der ErkJarende nicht ohne weiteres überblickt. Schon aus Be-
weis- und Schutzgründen muss deshalb die Scliriftform verlangt werden.
Wollte man die Klägerin l gemass dem Antrag des Beklagten bei ihrer an-
fangiichen Erklärung behaften, sie beanspruche btoss, was sie bereits be-
sitze und verzichte auf Vorschlag und Erbanteil, hätte sie auf Ansprüche
verzichtet, deren Ausinass ihr damals offensichtlich nicht bewusst war.

Ein gültiger Verzicht liegt nicht vor. Die guter" und erbrechttichen An"
Sprüche der Klägerin l sind deshalb in die folgenden Überlegungen und
Berechnungen einzubeziehen und ihr zuzusprechen.
(Urteil vom 12. Dezember 1995; KG 296/93 ZK).

33
Zivilprozessrechf

Rechfsmittel bei vorsorglicher Beweisnbtiahme.

Aus den Erwägungen:

Mit der angefochtenen Verfügung wurde eine Expertise als vorsorgli-
ehe Beweisabnahme angeordnet. Bei der Ernennung des Gutachters im
Verfahren betreffend Beweissicherung (§ 185ff. ZPO) handeit es sich um
eine verfahrensleitende Verfügung; abgeschlossen ist das Verfahren erst,
wenn es entsprechend den Bestimmungen von §§ 143 bis 155 ZPO been-
det ist. Eine verfahrensleitende Verfügung jedoch kann gemäss § 204
Abs. l ZPO nicht mit Rekm-s angefochten werden, da dieser im smnma-

rischen Verfahren nur gegen Erledigungsentscheide zulässig ist (EGV
1982, Nr, 30, 1984 Nr. 27). Allerdings ist auch die Erledigungsverfiigung,
mit der eine Beweissichemng zugelassen wird, ausdrücklich nicht rekurs"
fähig (§ 204 Abs. 2 ZPO), Die von der Vorinstanz erteilte Rechtsmittel-
belehrung ist daher nicht zutreffend. Hingegen besteht allgemein die
Möglichkeit, einen prozessleitenden Entscheid mit Nichtigkeitsbeschwer-
de anzufechten, sofern die besonderen Voraussetzungen von § 214 Abs, l

Ziff l und 2 ZPO gegeben sind. Kumulative Voraussetzung zur Kassation
eines prozessieitenden Entscheides ist somit neben einem Nichtigkeits-
grund gemäss § 213 ZPO, dass entweder ein schwer wieder gutzumachen-
der Nachteil droht oder ein bedeutender Aufwand an Zeit und Kosten für
ein weitläufiges Verfahren erspart werden kann. Dies nachzuweisen ist

Sache des Beschwerdeführers, wie es auch an ihm liegt, den geltend ge-
machten Nichtigkeitsgrund darzutun.
(Beschluss vom 8. August 1995; KG 72/95 RK l).
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34
Zivilprozessrecht

Weisungsflist.

Aus den Erwägungen:

i. Der Vermittler stellte den Weisungsschein am 26. Januar 1992 aus.
Es handelte sich um einen Sonntag. Zur Versendung brachte er ihn am
darauffolgenden Montag, dem 27. Januar 1992. Die Giiltigkeitsdauer der
Weisung legte er vom 27. Januar 1992 bis 28. März 1992 fest. Mit Post-
aufgäbe vom 27. März 1992 wurde die Ungültigkeitsklage mit Beilage des
Weisungsscheines erhoben.

2. Die Beklagte macht in ihrem Nichteintretensantrag vom 23.3.1995
vor Vorinstanz geltend, dass nach ausdrücklicher gesetzlicher Anordnung
die Frist am Tag der Ausstellung der Weisung zu laufen beginne. Belang-
los sei, wann die Weisung dem Kläger zugestellt werde, da § 90 ZPO den
Fristbeginn ausdrücklich auf den Tag der Ausstellung der Weisung und
nicht etwa auf den Tag der Zustellung an den Kläger festlege. Habe die
zweimonatige Frist mit der Ausstellung der Weisung zu laufen begonnen,
so sei sie am 26. März 1992 abgelaufen. Der Kläger habe tags darauf so-
mit eine ungültige Weisung eingereicht.

a) Macht der Kläger den Rechtsstreit nicht innert zwei Monaten (in or-
dentlichen Verfahren) von der Ausstellung der Weisung an beim Gericht
rechtshängig, so gilt die Klage als einstweilen zurückgezogen (§ 90 ZPO).
Folgt man streng dem Wortlaut dieser Bestimmung, so könnte man den
Schluss ziehen, dass die Frist mit der Ausstellung zu laufen beginnt. Eine
solche Interpretation hätte zur Folge, dass die Frist zur rechtzeitigen Ein-
reichung der Weisung am gleichen Monatstag zwei Monate später endete
(siehe zur Berechnung unten, Erw. 2.e). Dieser strengen Auslegung nach
dem Wortlaut folgt offenbar die Zürcher Praxis bei Anwendung von § 101
der Zürcher Zivilprozessordnung, welche Bestimmung sinngemäss derje-
nigen der Schwyzer Regelung entspricht («seit Ausstellung der Weisung»).
So wurde in einem Entscheid des Zürcher Obergerichtes vom 22. Febru-
ar 1990 festgehalten, dass die Frist zur Einreichung der Weisung mit de-
ren Ausstellungsdatum zu laufen beginne (ZR 89, Nr. 77; siehe auch
Sträuli/Messmer, Kommentar zur Zürcherischen Zivilprozessordnung,
2. A., N 3 zu § 101). Allerdings hält Wälder in seinem Werk «Zivilprozess-
recht», 3. A., unter § 35 Anm. 13, dafür, dass «es wohl richtiger gewesen

wäre, die Frist mit dem Empfang der Weisung beginnen zu lassen, weil sie
ja auch einmal nach ihrer Ausstellung bei einem Friedensrichter einen
oder mehrere Tage liegenbleiben kann, oder zwischen Ausstellung und
Empfang infolge von Feiertagen mehrere Tage vergehen können».
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b) Auch Prozessvorschriften sind nicht allein nach dem Wortlaut, son-
dem zugleich nacii Sinn und Zweck der Bestimmungen und den ihnen zu-
gründe liegenden Wertungen auszulegen (siehe dazu etwa Vogel, Gruncl-
riss des Zivitprozessrechts, 3. A., l. Kapitel, N 76 mit Hinweisen). Im Pro-
zessrecht gilt der Grundsatz, dass Fristen den Parteien in ihrer vollen
Länge zur Verfügung zu stehen haben. Dies gilt nicht nur für Rechtsmit-
telfristen, sondern in der Reget auch für andere den Parteien zur Vorkehr
einer Prozesshandlung gesetzte Fristen. Gesetzliche und richterliche Fri-
sten beginnen, um mit Hauser/Hauser, Erläuterungen zum Gerichtsver-

fassungsgesetz des Kts. Züricli, 3. A., S. 715f., zu sprechen, (erst) von dem
Tage an zu laufen, an welchem der Partei die Auflage oder der Entscheid
in gehöriger Form zur Kenntnis gebracht wird; vor diesem Zeitpunkt ist
sie regelmassig nicht in der Lage, die Rechtsvorkehr zu treffen. Aus der
gleichen Überlegung heraus gilt (nicht nur) im Prozessrecht die allgemei"
ne Regel, dass bei der Berechnung einer Frist, der Tag, an dem das
fristauslösende Ereignis eintritt, nicht gezählt wird, andernfalls der Partei
nicht der ganze erste Tag zur Verfügung stände, und sie daher um einen
Teil der Frist gebracht würde (Hauser/Hauser, a.a.0., S. 716 unten; siehe

dazu § 123 Abs. l GO; Art. 32 Abs. l OG; Art. 77 Abs, l Ziff. l OR; Art.
31 Abs. l SchKG sowie Praxis zur Strafantragsfrist gemäss Art. 29 StGB:
BGE 97 IV 238ff-, 103 IV 132 und Kurzkommentar Trechsel zum StGB
N 2 zu Art. 29).

c) Dafür, dass für die Bestimmung der fraglichen Frist nicht zwingend
das Datum der Ausstellung des Weisungsscheines massgebend sein kann,
sprechen nicht nur die erwähnten allgemeinen Grundsätze für die Be-
rechnung von Fristen, sondern auch die Tatsache, dass nach $ 89 Ziffer 10
ZPO der Vermittler im Weisungsscbein neben dem Datum der Ausstel-
iung auch dasjenige der Versendung an den Kläger anzugeben hat, Dieses
Erfordernis der Angabe des Versand d atu ms aber hätte keinen Sinn, wenn
zwingend das Ausstelldatum der Weisung für den Beginn der Frist nach
§ 90 ZPO massgeblich wäre. Die Auslegung, wie sie offenbar die Zürcher
Gerichte praktizieren, kann zu stossenden Ergebnissen führen, wenn et-
wa ein VermiUter, was nicht völlig ausgeschlossen werden kann, die Wei-
sung zwar ausstellt, deren Versendung aber - aus welchen Gründen auch
immer - um mehrere Tage oder sogar um Wochen unterlasst. Diesfalis

würde dem Kläger die Frist zur Einreichung der Weisung und damit die
Ubertegungsfrist zur Erhebung der Klage unverschuldet in einem erheb-
lichen Ausmass verkürzt, was vom Gesetzgeber sicher nicht gewollt war.
Stimmen somit Ausstell- und Versanddatum der Weisung nicht iiberein, so
beginnt die Weisungsfrist frühestens am Tag der Versendufig zu taufen. Die
von der Beklagten vertretene Auffassung, den Fristenlauf unabhängig
vom Zeitpunkt der Versenclung der Weisung eintreten zu lassen, ist dage-
gen abzulehnen.

d) Gemäss § 89 Ziffer 9 ZPO ist im Weisungsschein die Gültigkeit der
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Weisung anzugeben. In der Praxis und nach dem von den Vermittlern ver-

wendeten und vom Kantonsgericht genehmigten Formular wird hiebet
nicht nur die Dauer der Weisungsfrist von zwei Monaten vermerkt, son-

dem die Gültigkeitsdauer der Weisung genau nach Kalendertagen festge-
legt. Dieses Vorgehen entspricht der gesetzlichen Regelung, hat sich ein-
gebürgert, ist praktikabel und dient der Rechtssicherheit. Nicht nur der
Gesetzestext «von der Ausstellung der Weisung an» (§ 90 ZPO), sondern
auch der Umstand, dass der Vermittler beim Ausstellen des Weisungs-
Scheines das Datum der Kenntnisnahme der Weisung durch den Kläger
(jedenfalls bei der postalischen Versendung) nicht zum voraus kennen
kann, spricht eher dagegen, dass die Weisungsfrist erst mit dem Tag der
Kenntnisnahme durch den Kläger zu laufen beginnt. Die Frage muss je-
doch nicht abschliessend geprüft werden. Für die Beurteilung des vorlie-
genden Falles genügt, wie erwähnt, die Feststellung, dass jedenfalls die
Weisungsfrist nicht vor dem Tag der Versendung zu laufen beginnt.

e) Begann die zweimonatige Weisungsfrist im konkreten Fall frühestens
am Versandtag, d.h. am 27. Januar 1992 zu laufen, so erfolgte die Einrei-
chung der Weisung beim Gericht per 27. März 1992 rechtzeitig innert der
Weisungsfrist. Bei der Berechnung der Monatsfrist gilt wie bei Tagesfri-
sten der allgemein anerkannte Grundsatz, so wie er auch in § 123 Abs. l
GO zum Ausdruck kommt, dass Fristen erst von dem auf deren Beginn
folgenden Tag an zu berechnen sind (siehe BGE 97 IV 240). Als prakti-
sehe Regel gilt, dass bei Monatsfristen vom Monatstag des Fristbeginns
auszugeben ist unter Hinzuzählung der Anzahl Monate, für welche die
Frist gesetzt ist (vgt. dazu die ausdrückliche Regelung in Art. 77 Abs. l
Ziff. 3 OR; Weber, Berner Kommentar, N 25f. zu Art. 77 OR). Missver-
ständlich ist die im angefochtenen Beschluss dargestellte Berechnung der
hier zur Diskussion stehenden Monatsfrist. Richtig ist zwar der Hinweis,
dass eine Monatsfrist an demjenigen Tag des letzten Monats endigt, der
durch seine Zahl dem Zeitpunkt des Fristbeginns entspricht. Dabei ist
aber der Fristbeginn immer dem Tag gleichzusetzen, an dem das fristaus-
lösende Ereignis (wie hier Versand der Weisung oder etwa Eröffnung
oder Mitteilung eines Entscheides) eintritt. Tritt beispielsweise das
fristauslösende Ereignis am l. eines Monats ein, so endigt eine einmona-
tige Monatsfrist nicht am 2. Tag des folgenden Monats, sondern bereits am
l. dieses Monats, nachts um zwölf Uhr.

3. Dauerte nach dem Gesagten die Gültigkeit der Weisung jedenfalls
bis zum 27. März 1992, so erfolgte die Einreichung der Weisung beim Be-
zirksgericht X. rechtzeitig. Aber selbst wenn die Ansicht der beklagten
Partei, die zweimonatige Frist zur Einreichung der Weisung habe bereits
mit Ausstellung der Weisung am 26. Januar 1992 zu laufen begonnen und
demgemäss am 26. März 1992 geendet, zutreffen würde, verwarf die
Vorinstanz den Nichteintretensantrag zu Recht. Gemass § 89 Ziffer 9
ZPO hat der Vermittler, wie erwähnt, in der Weisung auf deren Gültig-
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keitsdauer hinzuweisen. Die Partei, auch wenn sie durch einen Anwalt
vertreten ist, kann sich auf diese in der Weisung enthaltenen Zeitangaben
mit genau fixierten Daten verlassen; dies zumindest dann, wenn die Da-
ten nicht offensteht lich falsch sind (wie beispielsweise eine irrtümlich
falsche Monats- oder Jahresangabe). Jedenfalls könnte vorliegend im Um-
stand, dass der klägerische Anwalt die Gültigkeitsdauer der Weisung nickt
zum vornherein als fehlerhaft erkannte und diese auch nicht weiter auf ih-
re Richtigkeit hin prüfte, kein schwerwiegender Fehler erblickt werden.
Dazu kommt, dass das schwyzerische Prozessrecht die Vermeidung von

Rechtsnachteiten im Falle falscher Fristangaben sogar positivrechtlich ge-
regelt hat: gemäss § 124 Abs. 2 GO darf nämlich einer Partei aus einer
falschen Fristangabe kein Nachteil erwachsen. Ein Vorbehalt, der den
Vertrauensschutz gemäss § 124 Abs. 2 00 im Zusammenhang mit der
Fristangabe im Sinne von § 89 Ziff. 9 ZPO beschränken würde, ist dem
schwyzerischen Prozessrecht nicht zu entnehmen (vgl. auch BGE 117 la
421ff.).
(Beschiuss vom 27. November 1995; KG 205/95 RK l).

35
Zivilprozessrecht

Pfivatrechtliche Baueinspmchen sind im beschleunigten Verfahren zu be-
{ffteilen.

Aus den Erwägungen;

Die Klägerin übernimmt im Hauptstandpunkl des Berufungsverfahrens
die Argumentation des Einzelrichters, macht jedoch geltend, dass die
Baueinsprache nicht im beschleunigten, sondern vom Einzelrichter im or-
deutlichen Verfahren hätte beurteilt werden müssen, weshalb dieser sach-
lich zum Eriass der streitigen Benutzungsverbote zuständig gewesen wä-
re, Sie leitet diesen Standpunkt aus dem Wortlaut von § 80 Abs. 4 des Pla-
nungs- und Baugesetzes (nGS IV 493) ab, der privatrechtliche Bau-
einsprachen an den Einzelrichter verweist, ohne aber die Verfahrensart zu
bestimmen.

a) Gemass § 23 Abs. 2 des kantonalen Baugesetzes (BauG), in Kraft bis
31. August 1988, waren «privatrechtliche Einsprachen nach Massgabe der
Zivilprozessordnung beim Einzelrichter am Ort der gelegenen Sache ein-
zureichen», § 24 Abs. 2 BauG verdeutlichte, dass «privatrechtliche Ein-
sprachen durch die Zivilgerichte im beschleunigten Verfahren beurteilt»
werden. In der regierungsrättkhen Vorlage zum neuen Planungs- und
Baugesetz (PBG) wurde das Baueinspracheverfahren in § 79 Abs. 4 wie
folgt geregelt: «Der Gemeinderat beurteilt öffenttichrechtliche, der Ein-
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zelrichter im beschleunigten Verfahren privatrechtliche Einsprachen»
(RRB Nr. 559 vom 27.3.1984). In der vorberatenden Kommission des
Kantonsrates wurde dieser Wortlaut wie folgt ergänzt: «Der Gemeinderat
beurteilt öffentlichrechtUche, der Einzelrichter im beschleunigten Verfah-
ren privatrechtliche Einsprachen. Beide Verfahren sind in der Regel un-
abhängig voneinander und ohne Verzug zu Ende zu führen» (Komm.
Prot. der 6. Sitzung, S. 18). In der dem Kantonsrat vorgeiegten, bereinig-
ten Fassung schliessHch fehlte jedoch der Hinweis auf die Verfahrensart
(«im beschleunigten Verfahren»), ohne dass den Protokollen entnommen
werden könnte, weshalb dieser Verweis auf das Verfahren gestrichen war"
den ist. Im Kantonsrat gab das Einspracheverfahren zu keinen Diskussio-
nen mehr Anlass (KR-Protokoll vom 13./14.5.1987, S. 2018). In der gel-
tenden Fassung lautet § 80 Abs. 4 PBG wie folgt: «Der Gemeinderat be-
urteilt Öffentlich rechtliche, der Einzelrichter privatrechtliche Einsprachen.
Beide Verfahren sind in der Regel unabhängig voneinander und ohne
Verzug zu Ende zu führen».

b) Weder die Gerichtsordnung noch die Zivilprozessordnung enthalten
Bestimmungen zur Frage, in welchem Verfahren privatrechtliche Bauein-
sprachen zu behandeln sind. Lediglich in § 94 Abs. 2 GO in der Fassung
vom 1.12.1988 ist ausdrücklich vom Baueinspracheverfahren die Rede.
Dort werden einzelne Ausnahmen vom Geltungsbereich der Gerichts-
ferien aufgezählt und das Baueinspracheverfahren explizit neben dem
summarischen Verfahren genannt. Dies lässt ohne weiteres den Schluss
zu, dass der Gesetzgeber das Baueinspracheverfahren auch nach dem In-
krafttreten des Planungs- und Baugesetzes nicht als summarisches Ver-
fahren verstand. Im ordentlichen Verfahren anderseits ist der Einzelrich-
ter nur bis zu einem Streitwert von Fr. 6000.- zuständig (§ 10 und 19 GO).
Im Baueinspracheverfahren wird diese Streitsumme in der Regel, so auch
vorliegend, bei weitem überschritten. Für die Annahme jedoch, dass mit
dem § 80 Abs. 4 PBG eine neue Sonderzuständigkeit des Einzetrichters
im ordentlichen Verfahren ohne Bindung an den Streitwert geschaffen
werden sollte, fehlt jeder Anhaltspunkt. Es kommt hinzu, dass dem or-
dentlichen Verfahren - im Gegensatz zum beschleunigten Verfahren - das
Sühneverfahren vor dem Vermittler vorauszugehen hat (§ 82 ZPO), was
mit der 20tägigen Einsprachefrist nicht vereinbar wäre, da die Rechts-
hängigkeit erst mit der Einreichung der Weisung eintritt (§ 91 ZPO). Die
Klägerin ist sich denn auch selbst nicht im klaren, ob bei einer Rückwei-
sung an den Einzelrichter das summarische oder ordentliche Verfahren
zur Anwendung gelangen sollte. Jedenfalls wurde in der Replik noch das
erstere verlangt, während im Berufungsverfahren nur noch von einer
Rückweisung ins ordentliche Verfahren die Rede ist.

c) Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das Baueinspracheverfahren in
der Systematik des Gesetzes nur im beschleunigten Verfahren durchge-
führt werden kann. Die Streichung des entsprechenden Verweises in § 80
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Abs, 4 PBG entspricht offensichtlich einem redaktionellen Versehen, in-
dem die Zuständigkeitsordnung - ohne dass der Kantonsraf dazu Stellung
genommen hätte - offenbar dem Zivilprozessrecht überlassen werden

sollte, die entsprechende Anpassung in der Gerichtsordnung jedoch nicht
vollzögen worden ist. Jedenfalls bestehen keine Anhaltspunkte für die
Annahme, dass mit der neuen Fassung von § 80 PBG eine Änderung der
funktionellen ZuständigkeitsordEiung für privatrechtliche Baueinsprachen
beabsichtigt gewesen wäre. Diese sind demzufolge weiterhin vom Einzel"
richter im beschleunigten Verfahren zu behandeln, wie dies sowohl unter
dem alten Baugesetz als auch unter dem Geltungsbereich des neuen Pla-
nungs- und Baugesetzes der konstanten und bisher unangefochtenen Pra-

xis der Gerichte entsprochen hat, Der Rückweisungsantrag der Klägerin
ist demzufolge abzuweisen.

(Urteil vom 14. März 1995; KG 144/92 ZK).

36
Zivilprozessredit

PrivatrechtHche Baueinspf'ache gegen ein Strassenprojekt,

Ans den Erwägungen:

l. Der Einzelrichter begründete seinen Nichteintretensentscheid mit
der von ihm begründeten Praxis, wonach privatrechtliche Baueinsprachen
gegen reine Strassenbauprojekte ausgeschlossen sind (EGV 1988, Nr. 34,
S. 93). Zutreffenderweise habe die Gemeinde Z. das Strassenbauprojekt
im Amtsblatt nicht unter dem Titel «Baugesuche» ausgeschrieben, son-
dem separat als «Planaufiage», und sie habe einzig auf die Möglichkeit
der öffentlich-rechtlichen Baueinsprache hingewiesen. Das privatrechtli"
ehe Baueinspracheverfahren beziehe sich grundsätzlich nur auf Bauten
und nicht auf andere Anlagen, insbesondere nicht auf reine Strassenpro-
jekte. Letztere könnten von einem Grundeigentümer - so der Einzelrich-

ter - jedesmal schon im Planungsstadium zu Fall gebracht werden, wenn
eine privatrechtliche Einsprache zugelassen würde und wenn geltend ge-
macht würde, dass die projektierte Strasse Eigentum des Klägers bean-
Spruche. Sollten bei der alifälligen Realisierung des Projektes Eigentums-
rechte verletzt werden, so stünden die entsprechenden Abwehransprüche

zur Verfügung, und solange das Strassenprojekt nicht bewilligt sei, stosse
ein Gesuch um ein Verbot der (teilweisen) Realisierung ins Leere bzw. sei
verfrüht. Die Planung beinhalte noch nicht eo ipso eine Gefährdung.

1. Gemäss § 75 Abs. l PBG dürfen Bauten und Anlagen nur mit
behördlicher Bewilligung errichtet oder geändert werden. Gegen das Bau-
projekt kann nach Massgabe von 8 80 PBG neben der öffentlichrechtli-
chen Einsprache beim Gemeinderat auch privatrechtliche Einsprache
nach Massgabe der Zivitprozessordnimg beim zuständigen Einzelrichter
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am Ort der gelegenen Sache erhoben werden. Nach § 75 Abs. 4 PBG be-
dürfen Bauten und Anlagen, für deren Erstellung oder Änderung andere
Erlasse ein besonderes Bewilligungsverfahren vorsehen, keiner Baubewil-

ligung nach dem Planungs- und Baugesetz. Einen solchen Fall regelt die
Verordnung über den Bau und Unterhalt der Strassen, StrV, in § 28. Da-
nach erfolgt der Neu- und Ausbau von öffentlichen Kantons-, Bezirks-
und Gemeindestrassen nicht im ordentlichen Baubewilligungsverfahren,
sondern im Pl an aufläge verfahren mit den entsprechenden öffenttich-
rechtlichen Einsprachemöglichkeiten. Bei solchen Strassen wird das er-
förderliche Land freihändig, im Landumlegungs- oder im Enteignungs-
verfahren erworben (§ 29 StrV). Ein Strassenprojekt, welches nicht dem
Planauflageverfahren nach § 28 StrV unterliegt, ist demgemäss, da es sich
um eine Anlage handelt, im ordentlichen Baubewilligungsverfahren zu
behandeln. § 75 Abs. 3 PBG bezeichnet denn auch namentlich Verkehrs-
einrichtungen als baubewilligungspflichtige Anlagen (siehe auch EGV
1991, Nr. 5, E. 3b/aa).

3. Weder aus der Ausschreibung im Amtsblatt, den Vorbringen der Par-
teien sowie den Akten ergeben sich Hinweise darauf, dass es sich beim
Phantasieweg nicht um eine Privatstrasse handeln soll. Solches behauptet
auch der Rekursgegner nicht und widerspricht namentlich auch nicht dem
diesbezüglichen Vorbringen des Rekurrenten unter Ziffer 5a der Rekurs-
begründung. Dass der Phantasieweg eine Privatstrasse ist, ergibt sich im
übrigen auch aus dem dem Rekurs beigelegten Schreiben des Rechts- und
Beschwerdedienstes des Justizdepartementes des Kantons Schwyz an den
Gemeinderat Z., welches im Rahmen des beim Regierungsrat hängigen
öffentlichrechtlichen Beschwerde verfahren s - das gleiche Strassenprojekt
betreffend - erging. Schliesslich unterlasst es der Beklagte auch, konkret
Gründe anzuführen, weshalb es sich beim Phantasieweg nicht um eine
Privatstrasse handeln soll, sondern um eine öffentliche Strasse, die der
Strassenverordnung unterliegt. Er behauptet selbst nicht, dass diese Stras-
se die Anforderungen gemäss § 4 Abs. 2 StrV erfüllt, sie mithin für den
Motorfahrzeugverkehr von erheblicher Bedeutung ist und vom Regle-
rungsrat auch der Strassenverordnung unterstellt wurde.

Der Ausbau des Phantasieweges ist eine bewiUigungspfltchtlge Anlage
und ist demzufolge im ordentlichen Baubewilligungsverfahren zu behan-
dein. Gegenstand des Baureglementes der Gemeinde Z., auf welche Be-
Stimmung in der öffentlichen Ausschreibung hingewiesen wurde, bildet
denn auch das ordentliche Baubewilligungsverfahren und nicht ein Pro-
jektgenehmigungsverfahren analog § 28 StrV,

Erfolgte der Ausbau des Phantasieweges somit im ordentlichen Baube-
willigungsverfahren nach § 75ff. PBG, so ist die privat rechtliche Einspra-
ehe entgegen der Ansicht des Einzelrichters nicht ausgeschlossen. Die so
begründete Nichteintretensverfügung erfolgte demgemäss zu Unrecht.
(Beschluss vom il. September 1995; KG 221/95 RK l).
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37
Zivilprozessrecht

- Keine vorsorgliche. Hanäelsregistersperre bei Missachtung eines Ak-
tionärbmdungsvertrages, aber ohne Verletwng von statutarischen oder
gesetzlichen Bestimmungen.

Aus dem Sachverhalt;

An der a. o. Generaiversammlung wurden der Kläger 2 aus dem Ver-
waitungsrat der Beklagten abgewählt und Art, 4 der Statuten (beinhal-
tend eine Beschränkung der Übertragbarkeit von Namenaktien) ersatzlos
gestrichen. Beide Beschlüsse erfolgten in Verletzung eines zwischen den
Mehrheits- und Minderheitsakfionaren abgeschlossenen Aktionärbin"
dungsvertrages,

Aus den Erwägungen:

Die Aufhebung der Ubertragungsbeschränkung bedarf gemäss den Sta-
tuten keines qualifizierten Mehrs. Die Statuten enthalten auch keine ge-
geniiber dem Gesetz schärferen Quorumsvorschriften. Auch die Missach-
tung des nur im Aktionärbindungsvertmges vorgesehenen Vorkaufsrech-
tes an den Aktien kann nicht via Anfechtung eines Generalversamm-

lungsbeschlusses rückgängig gemacht werden. Der Aktionärbindungsver-
trag ist gegenüber der Gesellschaft unbeachtlich (Forst moser/Meier"
Hayoz, Aktienrecht, 3. A., § 20, Rz 35ff.). Beschlüsse der Generalver-
Sammlung, die unter Missachtung von Aktionärbindungsverträgen zustan-
degekommen sind, bilden keinen Grund, den Generalversammlungs-
beschluss anzufechten. Im weitem kann die Abberufung eines Verwai-
tungsrates grundsätzlich auch nicht aufgrund von Art. 706 OR angefoch-
ten werden. Das Begehren um superprovisorische Anordnung der vor"
läufigen Handeisregistersperre (Art. 32 Abs. 2 HRegV) wird deshalb ab-
gewiesen.

(Verfügung Einzelrichter Höfe vom 5. April 1995; ER 21-4/95).

38
Strafrecht

• Zeicfiengebnng hei einer Richtungsänäerung.

Aus dem Sachverhalt:

Der Unfall ereignete sich am 3,5.1994 auf der Talbachstrasse in Atten-
dort, südlich der Uberführung der Autobahn N3. Am Ende der N3-Über-
führung zweigen von der Talbachstrasse rechtwinklig die Letzistrasse nach
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links und eine weitere Strasse nach rechts ab. Die Talbachstrasse verläuft
geradeaus weiter. Bei der Talbach - Letzistrasse handelt es sich um eine
Hauptstrasse, die mit den Signalen 5.09/3.03 und der entsprechenden Bo-
denmarkierung versehen ist.

Der Angeklagte, der mit seinem Fahrrad auf der Talbachstrasse fuhr,
beabsichtigte, nach der N3-Uberführung auf der signalisierten Haupt-
strasse nach links in Richtung Letzistrasse weiterzufahren. Er unterliess
dabei, seine Absicht anzuzeigen. Da die folgende Automobilistin X.
glaubte, der Angeklagte werde seine Fahrt geradeaus fortsetzen, wollte sie
ihn überholen. Dabei stiess sie mit dem Radfahrer zusammen, als dieser
der Begrenzungslinie entlang nach links abschwenkte. Der Angeklagte er-
litt eine Gehimerschütterung, Kiefer- und Gesichtsverletzungen sowie
Schürfungen an den Händen. Des weitem entstand Sachschaden am
Auto. Nach den polizeilichen Befragungen des Angeklagten und von X.
befand der Untersuchungsrichterstellvertreter mit Verfügung vom
24.5.1994 den Angeklagten schuldig des Unterlassens der Zeichengabe
beim Linksabbiegen sowie der ungenügenden Rücksicht auf nachfolgen-
de Fahrzeuge beim Linksabbiegen, bestrafte ihn mit einer Busse von
Fr. 120.-- und verfallte ihn in die Kosten von Fr. 176.--.

Aus den Erwägungen:

Jede Rlchtungsänderung ist mit dem RichSungsanzeiger oder durch
deutliche Handzeichen rechtzeitig bekanntzugeben. Dies gilt namentlich
für:
a) das Einspuren, Wechsein des Fahrstreifens und Abbiegen;
b) das Überholen und das Wenden;
c) das Einfügen emes Fahrzeuges in den Verkehr und das Anhalten am
Strassenrand (Art. 39 I des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember

1958,SVG,SR741.01).
Der Fahrzeugführer hat alle Richtungsänderungen anzukündigen, auch
das Abbiegen nach rechts. Selbst der Radfahrer, der zum Überholen eines
ändern ausschwenkt, hat dies anzuzeigen (Art. 28 I der Verkehrsregeln-
Verordnung vom 13. November 1962, VRV, SR 741.11). Der Führer, der
seine Fahrdchtung ändern will, wie zum Abbiegen, Überholen, Einspuren
und Wechseln des Fahrstreifens, hat auf den Gegenverkehr und auf die
ihm nachfolgenden Fahrzeuge Rücksicht zu nehmen (Art. 34 III SVG).
Bei der Aufzählung in Art. 39 I SVG handelt es sich um keine abschlies-
sende Aufzählung und lässt deshalb für andere Verhaltensweisen Raum.
Aus den genannten Beispielen ergibt sich jedoch, dass eine Richtungsän-
derung nicht notwendig ein Verlassen der benutzten Strasse voraussetzt,

vielmehr auch auf dieser selber Richtungsänderungen möglich sind (z.B.
Einspuren, Überholen usw.). Allgemein wird deshalb die Ricbtungsände-
rung als ein Abweichen vom natürlichen Verlauf einer Fahrbahn oder
Fahrspur bezeichnet werden können. Gabelt sich eine Strasse oder zweigt

95



38

von ihr in spitzem Winkel eine Strasse ab, so wird die Frage, ob der Ver-
kehrsteilnehmer seine Richtung ändert, danach beantwortet werden müs-
sen, ob der von ihm gewählte Verkehrsweg bei natürlicher Betrachtungs-
weise als Fortsetzung der bisherigen Fahrrichtung anzusehen ist oder nicht
(BGE 104 IV 88). Richtungsänderungen sind ausnahmslos anzukündigen,
auch solche nach rechts, (...) Diese Verpflichtung besteht also nicht nur
beim eigentlichen Abbiegen, sondern auch bei Strassengabeiungen, sofern
dabei vom natürlichen Verlauf der bisherigen Fahrbahn abgewichen wird
(vgl. Giger, Strassenverkehrsgeselz, 4. Auflage, Zürich 1985, S. 122). Die
Frage der Richtungsänderung ist von derjenigen der Vortrittsberechtigung
verschieden (BGE 104 IV 89).

Die Talbachstnisse führt als Hauptstrasse über die N3-Briicke und nach
dem Kreuzungsbereich als Nebenstrasse geradeaus weiter. Auch nach der
Kreuzung behalt sie annähernd die gleiche Breite. Diese Nebenstrasse ist,
wie schon der gleichbleibende Name zeigt, als gerade Fortsetzung der
Hauptstrasse zu betrachten. Zudem zeigt der Umstand, dass die dem An-

geklagten folgende Fahrzeuglenkerin X. mangets einer Zeichengebung
durc!i den ersteren aufgrund der gesamten Strassenanlage der Meinung
war, der Angeklagte werde seine Fahrt geradeaus fortsetzen. Ist dem aber
so, muss das Befahren der Linksbiegimg der Hauptstrasse Talbach-/Letzi-
strasse als eine Richtungsänderung im Sinne von Art. 39 I SVG angese-
hen werden. Daran ändert auch nichts, dass die Talbach-/Letzistrasse als

Hauptstrasse mit den Signalen 5.09/3.03 und der entsprechenden Boden-
markierung gekennzeichnet und der auf ihr verkehrende Strassenbenüt-
zer vortrittsberechftgt ist. Die Frage der Richtungsanderung ist von der"
jenigen der Vortrittsberechtigung verschieden (BGE 100 IV 89),

Das Zuger Strafgericht hielt in einem Urteil vom 30.5.1975 (SJZ 72
[1976], S. 12, Nr. 3) u. a, fest, dass der natürliche Verlauf der Fahrbahn ent-
gegen der vom Bundesgericht vertretenen Auffassung nicht ohne weiteres
die geradeaus verlaufende Fahrbahn sei, sondern, wenn Begrenzungslini-
en gezogen seien, die dadurch hervorgehobene Fahrbahn. Wenn über-
haupt von einer natürlichen Fahrbahn zu sprechen sei, so meine dies die
Strecke, von der ein Fahrzeuglenker in guten Treuen annehmen müsse, es

sei die Fortsetzung der Fahrbahn, die er üblicherweise innehabe, die nor-
nialerweise zu dem Ziele führen müsse, das diese Fahrbahn anstrebe. Be-

zogen auf den vorliegenden Fall hätte dies, wenn man dieser Auffassung
zustimmt, zur Folge, dass der Angeklagte zu Recht eine Zeichengabe un-
terlassen hat. Vorerst ist jedoch zu bemerken, dass der vorliegende Sach-
verhalt nicht in jeder Beziehung mit dem dem Urteil des Zuger Strafge-
richts zugrundeliegenden Sachverhalt übereinstimmt. Im vorliegenden
Fall zweigt die H-auptstrasse in einem rechten Winkel nach links ab,
während im Zuger Pal! nur eine leichte Linkskurve vorlag, und die gera-
deaus verlaufende Nebenstrasse tangential von der Hauptstrasse ab-

zweigte. Unbesehen davon, dass die beiden Sachverhalte nicht in jeder
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Hinsicht miteinander zu vergleichen sind, verdient die Auffassung von
Schultz (Rechtsprechung im Strassenverkehrsrecht 1973-77, S. 201) Zu-
Stimmung, wonach hinsichtlich der Zeichengabe auf einer abbiegenden
Hauptstrasse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Vorrang ge-
bühre, weil sie Ungewissheiten beseitige, die entstehen können, wenn die
Hauptstrasse die Richtung ändere, und eine andere Strasse geradeaus
weiterführe. Gemäss der vom Angeklagten und vom Zuger Strafgericht
vertretenen Meinung müssten im vorliegenden Fall sowohl jener Ver-
kehrsteilnehmer, der auf der Talbachstrasse weiterfährt, als auch jener,
der nach rechts in die andere, zur Autobahn parallel verlaufende Neben-
strasse einfährt, ein Zeichen zum Rechtsabbiegen geben. Für andere Ver-
kehrsteilnehmer ist damit nicht ersichtlich, welchen Weg der die Haupt-
strasse verlassende Verkehrsteilnehmer wählt. Dies führt zu unklaren
Verkehrssituationen, z. B. dann, wenn ein Verkehrsteilnehmer von der
Letzistrasse herkommt und nach links in die Talbachstrasse einbiegen
möchte, oder wenn ein Fussgänger die geradeaus verlaufende Neben-

strasse (Talbachstrasse) queren will (vgl. BGE 100 IV 90).

Der Einwand des Verteidigers, die bundesgerichtliche Rechtsprechung
werde schlecht akzeptiert, ist nicht zu hören, denn Z.B. auch Geschwin-
digkeitslimiten werden schlecht akzeptiert. Die Akzeptanz insbesondere
des motorisierten Verkehrsteilnehmers ist kein taugliches Kriterium. Weil
es im Strafrecht keine Schuldkompensation gibt, ist auch der Einwand des
Verteidigers, die Fahrzeuglenkerin X. hätte an dieser unübersichtUchen
Kreuzung nicht Überholen dürfen, unbeachtlich. Zu beurteilen ist in die-
sem Strafverfahren nur die Frage, ob den Angeklagten ein Verschulden
trifft oder nicht.

Zusammengefasst ergibt sich, dass - aus Gründen der Verkehrssicher-
heit - im Bereiche einer Verzweigung (Kreuzung oder Gabelung) jede
Richtungsänderung anzuzeigen ist, damit auch der ortsunkundige Ver-
kehrsteilnehmer zuverlässig die Absicht des ändern erkennen kann. Die
von Schaffhauser (Grundriss des Schweizerischen Strassenverkehrsrechts,
Band ?, Bern 1984, N 713) vorgeschlagene Lösung könnte höchstens bei
Gabelungen (Y-Form) zu einem tauglichen Ergebnis führen, nicht aber
bei Kreuzungen (X-Form); sie ist aber wegen der sich ergebenden Rechts-
Unsicherheit abzulehnen. Die Signalisation «Richtung der Hauptstrasse»
(vgl. Art. 65 der Signalisationsverordnung vom 5. September 1979, SSV,
SR 741.21) und die Markierung «Führungslinie» (vgl. Art. 76 SSV) sind
bezüglich der Vortrittsregehmg bedeutsam, nicht aber für die Pflicht,
Richtungsänderungen anzuzeigen.

Weiter ist zu prüfen, ob ein Sachverhalts- oder Rechtsirrtum vorliegt.
Sachverhaltsirrtum scheidet hier zum vornherein aus, da der Angeklagte
keine irrige Vorstellung über den Sachverhalt hatte (Art. 19 I des Schwei-
zerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937, StGB, SR 311.0).
Rechtsirrtum liegt vor, wenn der Täter aus zureichenden Gründen ange-
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nommen hat, er sei zur Tat berechtigt (Art. 20 I StGB). Der Angeklagte
kann sich auf keine zureichenden Gründe stützen. Unkenntnis der recht-

lichen Normierung ist grundsätzlich kein zureichender Grund (vgl.
Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, Art. 20:6).

Folglich hat der Angeklagte zu Unrecht eine Zeichengabe unterlassen. Er
isl somit der Unteriassung der Zeichengebung bei einer Richtungsande"
rung im Sinne von Art. 39 I SVG und Art. 28 I VRV schuldig zu sprechen
und im Sinne von Art, 90/1. SVG mit Haft oder Busse zu bestrafen.
(Urteil des Einzelrichters der March vom 31. März 1995, ES 95 l).

39
Sfrafprozessrecht

Kosten fl'ir den Heimaufenthalt eines Jugenäfichefi, der keine Freiheits-
strafe, ist.

Aus den Enwgtingen:

l. Die Beschwerde richtet sich gegen den Kosten entscheid des Jugend-
gerichts. Das Kantonsgericht ist zu deren Beurteilung zuständig (§ 140
Abs. l lit. b StPO). Angefochten ist lediglich die Kostenauflage für die
vom Jugendanwalt angeordneten vorsorglichen Massnahmen.

2. Gemäss § 49 StPO setzen sich die Kosten des Sfrafverfahrens aus den
Barauslagen, den Gebühren und den Strafvollzugskosten zusammen. Den
Verfahrenskosten im engeren Sinne werden die Barauslagen und die Ge-

bühren, den Verfahrenskosten im weiteren Sinne zusätzlich die Strafvoll-
zugskosten zugerechnet. Die ersteren werden gemäss §§ 50ff. StPO aufer-
legt und verteilt, die Vollzugskosten nach Massgabe von § 164 (Freiheits-
strafen) imd § 165 (Massnahmen) StPO. Unter die zu den Verfahrens-
kosten im engeren Sinne gehörenden Barauslagen sind alle Ausgaben zu
subsumieren, die infolge einer amtlichen Verrichtung entstehen, wie Z.B.

Zeugen- und Expertenentschädigungen, Kosten für polizeiliche Verrich-
tungen und Untersuchungshäftlinge (Hauser/Hauser, Erläuterungen zum
GVG-ZH, S. 799f.). Eine Sonderregelung gilt allerdings für die Kosten der
Untersuchungshaft. Im Interesse der GIeichsteltung der Haft- und Voll-
zugskosten werden diese zu den Volizugskosten gerechnet, sofern die Un-
tersuchungshaft an das Strafmass angerechnet wird. Nur die Kosten der

«nichtangerechneten» Untersuchungs- und Sicherheitsliaft gelten folglich
als Verfahrenskosten im engeren Sinne und sind dem Kostenpflichtigen zu
überbinden (Hauser/Hauser, a.a.0., S. 800f. mit Hinweisen). Dies ent-
spricht auch der Praxis im Kanton Schwyz.
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3. Mit dem Beschwerdeführer ist davon auszugeben, dass die strittigen
Kosten des Heimaufenthaltes nicht unter die Verfahrenskosten im enge-
ren Sinne fallen, sondern zu den Vollzugskosten zu zählen sind. Der
Heimaufenthalt diente offensichtlich nicht der Expertisierung oder Beob-
achtung des Angeschuldigten «wahrend einer gewissen Zeit» (Art. 90
StGB), noch stand er im Zusammenhang mit einem der Untersuchung
dienenden Zweck. Die Einweisung wurde vom Jugendanwalt denn auch
nicht im Hinblick auf die Untersuchung, sondern erst auf die Interventio-
nen der Eltern hin angeordnet. Damit stand offensichtlich der fürsorgeri-
sehe und erzieherische Aspekt im Vordergrund, auch wenn der Jugend-
anwalt die Massnabme fälschlicherweise gestützt auf Art. 90 StGB erlas-
sen hatte. Die Kostenfolge richtet sich somit nicht nach §§ 50ff. StPO,
sondern nach §§ 164f. StPO.

Nicht anders würde es sich verhalten, wenn man die vorsorgliche Mass-
nähme unter Art. 90 StGB subsumieren wollte. Diesfalls wäre sie. wie die
Untersuchungshaft, auf die Strafe anzurechnen (RS 1979, Nr. 745) mit der
Folge, dass die damit verbundenen Kosten wiederum zu den Vollzugsko-
sten zu rechnen wären (vgl. vorne Erw. 2).

4. Gemass § 164 StPO werden die Kosten des Vollzugs einer Freiheifs-
strafe in der Regel vom Staat getragen, während für die Kosten der Mass-
nahmen grundsätzlich jene Person haftet, gegen welche sich die Mass-
nähme richtet. Ist sie unmündig, haften auch ihre Eltern. Können die
Massnahmekosten nicht eingebracht werden, kommt dafür das unterstüt-
zungspflichtige Gemeinwesen nach den Vorschriften über die öffentliche
Fürsorge auf (§ 165 StPO).

a) Es steht ausser Frage, dass es sich beim Heimaufenthalt nicht um ei-
ne Freiheitss träfe, sondern um eine Massnahme gehandelt hatte, um dem
Jugendlichen die notwendige erzieherische Betreuung zukommen zu las-
sen und ihn auf eine Berufslehre oder den weiteren schulischen Weg vor-
zubereiten. Es handelte sich offensichtlich um eine vorsorglich angeord-
nete Massnahme im Sinne von Art. 91 Ziff. i Abs. l StGB, die vom Ju-
gendanwalt gestützt auf § 117 Abs. l StPO angeordnet worden ist. Man
könnte sich in diesem Zusammenhang allerdings fragen, ob eine derart
extensive Auslegung von § 117 StPO mit dem Bundesstrafrecht vereinbar
ist, welches die Anordnung von Erziehungsmassnahmen ausschliesslich
der urteilenden Behörde vorbehält (Art. 91 StGB), während dem Jugend-
anwalt nur Kompetenzen im Rahmen des Untersuchungszwecks vorbe-

halten sind (Art. 90 StGB). Diese Frage kann vorliegend indessen dahin-
gestellt bleiben, nachdem die Einweisung in das Jugendheim im Einver-
nehmen mit dem Jugendlichen und dessen Eltern angeordnet worden ist
und somit als «vorzeitigen Massnahmeantritt» verstanden werden kann.

Das Jugendgericht hat im angefochtenen Urteil denn auch ausgefiihrt,
dass sich angesichts der bereits vollzogenen Massnahme keine «weiteren»
Massnahmen oder Strafen mehr aufdrängen, und damit zumindest konklu-
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dent zum Ausdruck gebracht, dass die vorsorglichen Massnahmen bei der
Enlscheidfindung über die auszufällende Strafe angerechnet wurden. Für
die Kosten dieses Massnahmevollzuges hat nach der klaren Vorschrift des
§ 165 StPO der Beschwerdefiihrer aufzukommen, subsidiär dessen Eltern
und im Falle einer wirtschaftlichen Notlage der Betroffenen das unter-
stützungspflichtige Gemeinwesen,

b) Diese Koslenverlegung lag denn auch dem angefochtenen Urteil zu-
gründe und entspricht der Systematik der Rechtsordnung im Bereiche der
Betreuung von gefährdeten Jugendlichen. Die Anordnung von Kindes-
schutzmassnahmen obliegt nicht in erster Linie der Jugendanwaltschaft,
sondern der Vormundschaftsbehörde (Art. 307f., insbes. Art. 310 ZGB;
§ 24 EGzZGB; § 16 Sozialbilfegesetz). Für die von dieser angeordneten
Kindesschutzmassnahmen hat subsidiär das unterstützungspflichtige Ge-
meinwesen aufzukommen (§§ 15/19 Sozialhilfegesetz). Nicht anders ver-
halt es sich nach § 165 StPO, wenn diese Massnahmen von den Strafver-
folgungsbehörden angeordnet worden sind; primär haftet der Betroffene
resp. dessen Eltern, subsidiar die Gemeinde. Es wäre denn auch imver-

ständlich, wenn sich die Vormundschaftsbehörden ihren Verpflichtungen
entschlagen und die Anordnung der notwendigen Massnahmen gegen-
über straffätligen Jugendlichen zum vornherein der Jugendanwaltschaft
überlassen könnten, in der Absicht, die meist hohen Kosten der Fremd-
plazierung beim Kanton anfallen zu lassen. Eine Aufspaltung der Kosten-
pflicht würde überdies die Gefahr mit sich bringen, dass es zu uner-
wünschten Kompetenzzuschiebungen und Verzögerungen bei der Anord-
nung von dringlichen Massnahmen kommen könnte, um der Kostenpflicht
des eigenen Gemeinwesens zu entgehen, Es ist folglich durchaus system-
konfonn und folgerichtig, wenn die Haftung nach § 165 StPO der subsi-
diären öffentliehrechtlichen Zahlungspflicht der Wohnsitz- oder Heimat-
gemeinde bei Massnahmen gegenüber Jugendlichen folgt (§§ 15, 19f. und
24f. Sozialhilfegesetz; Art. 276 ZGB; BGE 106 II 287).

5. Der Beschwerdeführer macht in der Hauptsache geltend, das Ju~
gendgericht sei ohne substantiierte Begründung von einer jahrelang geüb-
ten Praxis abgewichen. Bis anhin seien die Kosten für vorsorgliche Mass-

nahmen bis zur Urteilsfällung stets durch den Kanton übernommen wor-
den. Diese Kosten seien im Urteil jeweils nicht erschienen, bzw. es sei
diesbezüglich keine richterliche Kostenveriegung erfolgt. Der Kostenent-
scheid müsse auch deshalb aufgehoben werden, weil damit eine rückwir-
kende Praxisänderung herbeigefiihrt werde. Wäre bereits mit dem
Haupturteil über die Kosten befunden worden, wäre der Jugendliche nach
damals und noch Monate später geltender Praxis nicht belastet worden.

a) Zu den Kosten, die vom urteilenden Gericht nach § 50ff. zu verlegen
sind, gehören lediglich die Verfahrenskosten im engeren Sinne, d.h. die
Barauslagen und Gebühren, die in direktem Zusainrnenhang mit dem
Verfahren stehen, nicht aber die Kosten des Strafvollzuges (Schmid, Straf-

100



40

prozessrecht, S. 325, Rz 1201). Dies entspricht der gesetzlichen Ordnung,
wonach die Zuständigkeit für den Strafvollzug beim Justizdepartement
oder den Bezirksämtern liegt (§ 159 StPO). In der Regel enthalten die
Strafurteite denn auch keine Anordnungen über die Votlzugskosten, wel-
ehe normalerweise im Urteilszeitpunkt auch noch nicht angefallen und
bekannt sind. Dass in diesen Fällen die Kosten des Strafvollzugs von den
Voilzugsbehörden nach Massgabe von §§ 164f. StPO zu erheben sind, ver-
steht sich von selbst und ergibt sich - wie bereits dargelegt - aus der ge-
setzlichen Zuständigkeitsordnung. Das Fehlen einer Auferlegung der
Vollzugskosten im Strafentscheid selbst bedeutet somit nicht, dass diese
nicht von der zuständigen Behörde erhoben werden. Der Beschwerde"
führer vermag somit aus der bisherigen Praxis nichts zu seinen Gunsten
abzuleiten.

b) Neu ist die Praxis des Jugendgerichts aber insofern, als sich dieses im
angefochtenen Urteil neben den Verfall renskosten im engeren Sinne auch
über die durch vorsorglich verfügte Massnahmen entstandenen Vollzugs-
kosten ausspricht. Dazu ist das Jugendgericht indessen nicht kompetent,
sondern es obliegt ausschliesslich der zuständigen StrafvoHzugsbehÖrde,
den Entscheid über die Auferlegung und den Bezug der Vollzugskosten
zu treffen (§ 159 Abs. 2 StPO). Entsprechende Verfügungen sind denn
auch nicht beim Kantons gericht, sondern beim Verwaltungsgericht an-
fechtbar (§ 160 StPO). Die Beschwerde erweist sich demzufolge insofern
als begründet, als die entsprechende Verfügung über die Vollzugskosten
(Dispositiv Ziff. 2 Abs. 2) aufzuheben und an das Justizclepartement zum
Entscheid zu überweisen ist.
(Beschluss vom 16. Januar 1995; KG 456/94 RK 2).

40
Strafprozessrecht

- Schliessimg und «Versiegelnng» eines Raumes durch die Strafuntersu-

chungsbehörden.

Aus den Erwägungen:

Vorgängig sind die Begriffe «Beschlagnahme» und «Versiegelung» zu
erläutern. Die Beschlagnahme im Sinne der §§ 35 und 42 StPO bezieht
sich auf die Sicherstellung von deliktrelevanten Gegenständen oder Wer-
ten. Sie ist eine Zwangsmassnahme, durch welche Objekte der freien Ver-
fügung einer Person entzogen und der Verfügungsgewalt des Staates un-
terworfen werden (R. Häuser, Kurzlehrbuch des schweizerischen Straf-

prozessrechts, 2. Auf!., 1984, S. 193). Mittel der Beschlagnahme ist
regelmässig die Wegnahme und amtliche Aufbewahrung der Sache. Denk-
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bar ist auch ein Verfügungsverbot, z, B. in Form des Verschliessens eines
Raumes unter Depomerung der Schlüssel oder in Form einer Grund-

buchsperre. Von der Beschlagnahme zu unterscheiden ist die Versiegelung
im StPO-techmschen Sinn. Bevor die Untersuchungsbehörde entscheiden
kann, welche einzelnen Objekte deliktrelevant sind und deshalb beschlag-
nahmt werden können, sind diese aufzufinden. Hierzu dient das Institut
der Durehsuchung gemäss §§ 37ff. StPO. Sofern Schriftstücke durchsucht
werden, ist dein Inhaber gemass § 40 Abs, l StPO vorgängig die Gele-
genheit zu geben, sich zum Inhalt der einzelnen Schriftstitcke zu äussern
und gegen die Dtirchsuchung Einsprache zu erheben. Trotz Einsprache
wird die Untersuchungsbehörde aber nicht darum herumkommen, die Pa-
piere zumindest kurz zu sichten und summarisch zu prüfen, damit sie un-

wichtige Schriftstücke ausscheiden kann (KG 244/94 GP; BGE 106
IV 423, E 7b). Spricht die Behörde entgegen dem Willen des Inhabers den
Beschlagnahmungsbann aus, so muss sie das Schriftstück versiegeln. Die
Untersuchungsbehörde hat hernach im sogenannten Entsiegelungsverfah-
ren den Kantonsgerichtspräsidenten bzw. das sich mit der Sache befas-
sende Gericht bezüglich der Frage der Zulässigkeit der detaillierten
Durchsuchung der beschlagnahmten Papiere anzurufen (§ 40 Abs. l StPO;
EG V 1979,8.52).

Der Beschwerdefiihrer verlangt, dass die «Versiegelung» der Büro-
rämnlichkeiten aufgehoben werden solie. Wie erwähnt, wäre für das Ent-
siegelungsverfahren nicht das angerufene Gericht sondern der Kantons-
gerichtsprasident bzw. das mit der Sache befasste Gericht zuständig. Da
jedoch nicht die Entsiegelung von Schriftstücken Gegenstand dieses Ver-
fahrens ist, liegt kein eigentliches Entsiegetungsverfahren vor. Fraglich ist
vorliegend einzig, ob das Verhöramt zu Recht den strittigen Raum der
freien Verfügung des Beschwerdeführers entzieht, das heisst mit anderen
Worten, ob sich eine Beschlagnahme des fraglichen Raumes rechtfertigt.
Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist die Frage der Zulässigkeit der
parallel durchgeführten Beschhignalime der einzelnen Schriftstücke, die
sich im strittigen Raum befunden haben. Folglich handelt es sich vortie-
gend nicht um ein EiUsiegelungs-, sondern um ein Beschwerdeverfahren

bezüglich der Beschlagnahme des angesprochenen Raumes. Beschwer-
debehörde ist gemäss § 28 Abs. 3 GO die angerufene Instanz, weshalb die
Zustandigkeit zu bejahen ist.
(Beschiuss vom 3. Mai 1995; KG 84/95 RK 2),
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4l
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Kotikurseröffinmg ohne vorgängige Betreibung, ZahhmgsemsteUung.

Aus den Erwägungen:

l. Zu einem Konkursbegehren ohne vorgängige Betreibung ist jeder
einzelne Gläubiger befugt, gleichgültig ob seine Forderung schon fällig ist
(BGE 85 III 152, BlSchKG 1989 S. 26), wenn ein der Konkursbetreibung
unterliegender Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat (Art. 190 Abs. l
Ziff. 2 SchKG). Wie sich bereits aus dem Wortlaut ergibt und durch die
Entstehungsgeschichte von Art. 190 SchKG unterstrichen wird, bedarf es
nicht des Beweises der Zahhmgsunfähigkeil des Schuldners, sondern es
genügt die Tatsache der Zahhmgseinstellung. Mit dieser Begriffsumschrei-
bung wollte der Gesetzgeber dem Gläubiger den Nachweis erleichtern, in-
dem anstelle der Zahlungsunfähigkeit ein äusserlich erkennbares Merk-
mal derselben gesetzt worden ist (Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und
Konkurs nach schweizerischem Recht, Band II, § 38, Rz 10). Eine Uber-
schuldung allerdings genügt nicht, sondern die Zahlungen müssen «einge-
stellt» sein, weil dem Schuldner die Bereitstellung der Mittel nicht gelin-
gen kann. Dieser Tatbestand ist erfüllt, wenn der Schuldner ausdrücklich
erklärt oder durch konkludentes Verhalten eindeutig zu erkennen gibt,
dass er nicht mehr in der Lage ist, seine Gläubiger zu befriedigen: bei-
spielsweise indem er unbestrittene fällige Schulden nicht mehr zahlt, wenn
er mehrere Betreibungen auflaufen tässt oder das Geschäft geschlossen
halt (Kurt Amonn, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
4. Aufl., § 38, Rz 14f.; Fritzsche/Walder, a.a.O., § 38, Rz 11, je mit Hin-
weisen auf die Literatur und Praxis).

2. Die Vorinstanz stellte aufgrund ihrer Gerichtsnotorietät fest, dass
sich die Beklagte seit langem in massiven Liquiditätsschwierigkeiten be-
finde und bereits im Frühjahr 1994 gegenüber dem Konkursrichter erklärt
habe, die (unbestrittenen) Löhne nicht mehr bezahlen zu können. Obwohl
diese in den Monaten Mal bis Juli 1994 wieder ausgerichtet werden konn-
ten, hätten sich die Anzeichen gehäuft, dass sich die Situation der Be-
klagten nochmals drastisch verschärft habe. Es seien innert kurzer Zeit
beim Einzelrichter zehn Rechtsöffnungsbegehren eingegangen, ausser-
dem seien neun arbeitsrechtliche Forderungsklagen anhängig, wo sich die
Beklagte in Vereitelung von Zustellungen übe. Letzteres gelte auch für
die in eigenen Bauhandwerkerprozessen erlassenen Kostenvorschussver-

fügungen.

Der Kläger macht geltend, gemäss Aussagen seines früheren Mitarbei-
ters T. sei der Betrieb der Beklagten wegen Konkurs eingestellt worden,
und er (T.) werde ab Januar von der F. AG weiterbeschäftigt. Die F. AG
habe ihren Sitz am Domizil der einzigen Verwaltungsrätin der Beklagten,
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Frau L., und ihres Ehemannes und Prokuristen der Beklagten, W. Einzi-
ge Verwaltungsrätin der F. AG sei wiederum Frau L. Weiter habe die Be-
klagte ihre Lagerhalle in X. an die F. AG verkauft, ohne dass flüssige Mit-
te! in die Kasse der Beklagten geflossen seien. Die Beklagte habe schliess-
lich weder auf die Lohnforderung noch die Kündigung des Klägers
reagiert. Das vom Kiager geforderte Arbeitszeugnis sei immer noch aus-
stehend. Selbst vor Vormstanz sei die Beklagte säumig geworden. Dies
lasse den Schluss zu, dass die Beklagte ihre Büros bereits geschlossen ha-
be. Hierauf weise auch die Tatsache hin, dass der Telefonanschluss der
Beklagten nicht mehr in Betrieb sei.

Die Beklagte bestreitet die Hinweise des Klägers auf die F. AG nicht
grundsätzlich. Diese habe ihre Geschäftstätigkeit jedoch bereits vor der
Konkurseröffnung über die Beklagte im Jahre 1994 aufgenommen. Ge-
wisse «Querverbindungen» zur Beklagten bestünden insoweit, als die F.
AG Löhne der Beklagten bezahlt habe. Die Lagerhalle schliesslich sei
nicht von der Beklagten, sondern den Gebrüdern Y. übernommen wor-
den, weshalb aus diesem Kauf der Beklagten nichts geschuldet werde.

3, Aufgrund der unbestrittenen Parteivoi'bringen steht zusammenfas-
send fest, dass der von der Beklagten benutzte Werkhof mit Lagerhalle in
X, an die F. AG verkauft worden ist. Damit entzog sich die Beklagte of-
fenstchtlich die Infrastruktur zum weiteren Betrieb ihrer Unternehmung.
Weiter werden die Löhne, offenbar soweit sie nicht Gegenstand der Ver-
fahren vor Bezirksgericht bilden, von der F. AG bezahlt. Dies wiederum
kann nichts anderes bedeuten, als dass die F. AG diese Arbeitskräfte von
der Beklagten übernommen hat, wie dies der Kläger mit Bezug auf T be-
hauptet. Diese Vorgänge lassen in ihrer Konsequenz keinen anderen
Schluss zu, als dass die Beklagte ihre Tätigkeiten eingestellt hat, was letzt-
lieh durch die Tatsache untermauert wird, dass der Telefonansehluss der
Beklagten aufgehoben worden und nicht mehr in Betrieb ist.

4. Die Zahlungsschwierigkeiten der Beklagten werden durch die Viel-
zahl der Rechtsöffnungs- und Forderungsprozesse vor dem Bezirksgericht
belegt. Zwar genügt als Konkursgrund eine bloss vorübergehende Zah-
tungsschwierigkeit nicht; vielmehr muss sich der Schuldner auf unabseh-
bare Zeit in dieser Lage befinden. Dass dies für die Beklagte zutrifft, er-
gibt sich aus der unwidersprochenen Sachdarsteltung der Vorinstanz, wo-
nach der Liquiditätsengpass seit einem Jahr besteht und sich gegen Ende
1994 noch drastisch erhöht hat. Ausfluss und offensichtliches Zeichen die-
ser Zahlungsschwierigkeiten sind die vor Bezirksgericht hängigen Lohn-
forderungsprozesse. Es kommt hinzu, dass die Beklagte ihr Büro und
ihren Werkhof aufgegeben hat, der Telefon a nschlu ss aufgehoben ist und
die Annahme gerichtlicher Zustellungen mit konstanter Regelmässigkeit
verweigert wird. In der Gesamtheit dieser Umstände kann das Verhalten
der Beklagten nicht anders verstanden werden, als dass sie ihre Zahlun-
gen im Sinne von Art. 190 Abs, l Ziff. 2 SchKG eingestellt hat (vgl. den
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analogen Fall in ZR 36 1937, Nr. 142; Hinweis in Fritzsche/Walter, a.a.O.,
§ 38, Rz 11). Die Vorinstanz hat demzufolge zu Recht den Konkurs über
die Z. AG ausgesprochen.
(Beschluss vom 2. März 1995; KG 4/95 RK 2).

42
Schul db etreibungs- und Konkursrecht

Nichtigkeit des Rechtsöffiumgstitels.

Aus den Erwägungen:

a) Der Richter hat die definitive Rechtsöffnung auszusprechen, wenn
der Gläubiger seine Forderung auf ein vollstreckbares gerichtliches Urteil
abstützen kann. Die Kantone können innerhalb ihres Kantonsgebietes
über Öffentlich-rechtliche Verpflichtungen ergangene Beschlüsse und Ent-
scheide der Verwaltungsorgane den Urteilen gleichstellen (Art. 80 Abs. 2
SchKG). In § 78 Abs. 2 der Verordnung über die Verwaltungsrechtspfle-
ge (VRP) hat der kantonale Gesetzgeber festgesetzt, dass «votlstreckbare
Verfügungen und Entscheide, die auf eine Geldzahlung oder Sicherheits-
leistung gehen, (...) einem Gerichtsurteil im Sinne des Art. 80 Abs. 2
SchKG gleichgestellt» sind. Die gegen die Beschwerdeführerin ausgestell-
te und zur Zahlung von Fr. 2348.-- auffordernde Gebühren Verfügung ver-
mag diese Voraussetzungen zu erfüllen, so dass sie grundsätzlich einen de-
finitiven Rechtsöffnungstitel darstellt.

b) Ausnahmsweise ist Verfügungen die Eigenschaft, die definitive
Rechtsöffnung bewirken zu können, abzusprechen. In Art. 81 Abs. l
SchKG sind die möglichen Einreden aufgelistet. So kann der Schuldner
geltend machen, die Forderung sei getilgt, gestundet oder verjährt. Neben
diesen Einreden ist die definitive Rechtsöffnung dann zu verweigern,
wenn die vom Gläubiger eingelegte Verfügung nichtig ist (vgl. Imbo-
den/Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtssprechung, Bd. l, Allge-
meiner Teil, Basel 1976, S. 240). Die Nichtigkeit ist von der blossen An-
fechtbarkeit zu unterscheiden. Als Abgrenzungskriterium dient dabei die
Schwere des vorliegenden Mangels. Nichtigkeit tritt danach nur ein, wenn
die Verfügung mit einem schwerwiegenden und offenkundigen oder doch
leicht erkennbaren Mangel behaftet ist (vgl. Z.B. BGE 98, la 571). Die
blasse sachliche Unzuständigkeit der verfügenden Behörde genügt nicht,
einen Entscheid als nichtig zu erklären. Nichtigkeit und damit Verweige-
rung der definitiven Rechtsöffnung ist nur dann anzunehmen, wenn die
unzuständige Instanz allgemein keine Entscheidungsgewalt auf dem be-
treffenden Gebiet hat (vgl. Z.B. BGE 77 I 18; vgl. insbesondere auch Pan-
chaud/Caprez, Die Rechtsöffnung, Zürich 1982, § 123).
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Dem Gemeinderat stehen im Kanton Schwyz alle Befugnisse zu, die
nicht durch kantonales Recht einem anderen Gemeindeorgan zugewiesen

sind (§ 89 Abs. 3 KV). Ausnahmsweise können Entscheiclungsbefugnisse
an untergeordnete Behörden oder Amtsstellen übertragen werden. Dazu
ist aber eine klare gesetzliche Grundlage im Bundes- oder im kantonalen
Recht erforderlich. Das Gesetz über die Organisation der Gemeinden und
Bezirke (GOG) sieht in § 47 Abs. 2 GOG vor, dass der Gemeinderat den
Erlass von Verfügungen in einer Vielzahl von gleichartigen Fällen (sog.
Masse n Verfügungen) an eine ihm unterstellte Kommission übertragen
kann.

c) Art. l Abs. 2 des Kehrichtregiementes der Gemeinde X. bestimmt,
dass der Gemeinderat eine Kommission wählt, welche für die bun-
deskonforme Kehrichtabfuhr besorgt ist. Und Art. 8 Abs. 3 legt fest: «Die
Industrie- und Gewerbe-Kehrichtgebühr wird aufgrund der Art und der
Menge des Kehrichts von der Kommission individuell festgesetzt.»
Gemäss Art. 8 Abs. 4 kann gegen die Gebühr beim Gemeinderat Ein-
Sprache erhoben werden. Dem mit dem übergeordneten Recht in Ein-
klang stehenden Reglement ist also zu entnehmen, dass die gewählte
Kommission der Beschwerdeführerin die Kehrichtgebühren hätte auferie-
gen müssen. Das Gememdekassieramt war dazu nicht befugt. Es war
sachlich unzuständig. Darüber hinaus kam ihm auch keine allgemeine
Entscheidungsgewalt zu. Diese obliegt gemäss § 89 Abs. 3 KV dem Ge-
meinderat. Die vom Gemeindekassieramt erlassene Verfügung ist dem-
nach nichtig und nicht bloss anfechtbar. Wenn der Vordemchter gestützt
auf die nichtige Gebührenverfügung die Rechtsöffnung erteilte, so ver-
letzte er klares materielles Recht,
(Beschluss vom 12. Mai 1995; KG 498/94 RK 2).

Anmerkung: Zu Fragen im Zusammenhang mit der Volfstreckung öffentlieh-rechtlicher
Geldforderungen durch das Gemeinwesen vg!. ausserdem den Entscheid Nr. 44 sowie die
dazu angebrachten Anmerkungen.

43
Schul db ctreibnngs- und Konkursrecht

Zulässigkeit der Betreibung auf Grundfpandverwertitng aufgrund ewes
Schuldbnefes, der als Fausipftmd begeben wurde?

Aus den Erwägungen:

l. Die Bank X. gewährte der Rekurrentin im Jahre 1993 ein Darlehen
und einen KontokorrentkredU. Zur Sicherung des Darlehens und Konto-
korrentkredites hat die Rekurrentin der Bank u.a. drei Inhaberschuld-
Briefe über je nom. Fr. l Mio., lastend auf ihrem Baurechtsgrundstück in
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Z., verpfändet. Im Jahre 1994 kündigte die Bank das Darlehen, den Kre-
dit sowie die Schuldbriefforderungen. In der Folge machte sie gegenüber
der Rekurrentin die Schuldbriefforderungen geltend und betrieb sie auf
Grundpfandverwertung. Die Rekurrentin bestreitet sowohl im Rechts-
Vorschlag als auch im Rechtsöffnungsverfahren die Zulässigkeit der
Grundpfandbetreibung. Insbesondere argumentiert sie, die Bank hätte die
Schuldbriefe nur zu Faustpfand erhalten. Sie sei nicht GIäubigerin der
Schuldbriefforderungen und deshalb nicht berechtigt, die Grundpfandbe-
treibung zu verlangen.

2. Durch den Schuidbrief wird eine persönliche Forderung begründet,
die grundpfändlich sichergestellt ist (Art. 842 ZGB). Die Schuldbrieffor-
derung ist grundsätzlich abstrakter Natur, d.h. das der Errichtung zu-
gründe liegende Schuldverhältnis wird durch Neuerung getilgt (vgl. Art.
855 ZGB). Diese abstrakte Forderung und das Grundpfandrecht sind in
einem Wertpapier, dem Schuldbrief, verkörpert. Mit der Übertragung des
Eigentums am Schuldbrief erhält der Erwerber die Stellung eines Gläubi-
gers der im Wertpapier verurkundeten Schuldbriefforderung und wird di-
rekter Grundpfandgläubiger (BGE 115 II 353f.).

Der Schuidbrief kann aber auch als Faustpfand begeben werden (BGE
119 II 327). Bei dessen Verpfändung sind jedoch die besonderen Vor-
Schriften der Wertpapierverpfändung massgebend (Art. 901 ZGB). Durch
die Verpfändung erhält der Gläubiger ein Forderungspfandrecht an der
Schutdbriefforderung. Das im Schuklbrief verbriefte Recht hat in diesem
Fall somit zwei «Herren», nämlich den Berechtigten (Inhaber des Schuld-
briefes) einerseits und den Pfandgiäubiger andererseits. Bei der Verpfän-
düng eines Schuldbriefes spricht man von einem Faust- und nicht von ei-
nern Forderungspfand, weil die verpfändete Schuldbriefforderung in ei-
nern Wertpapier verkörpert ist. Primäres Objekt der Pfändung ist der
Titel; die Rechte des Fahrnisgläubigers erstrecken sich nur mittelbar auf
das Grundstück, das die Schuldbriefforderung grundpfändlich sicherstellt
(Riemer, Die beschränkten dinglichen Rechte, Bern 1986, § 22, N 55). Es
gilt zu beachten, dass mit der Faustpfandbestellung das zu sichernde
Grundverhältnis (in casu: Darlehen und Kontokorrentkredit) nicht no-
viert wird, denn der Forderungspfandgläubiger wird nicht Gläubiger der
Schuldbriefforderung, sondern ist nur Gläubiger der Grundforderung. An
der grundpfändlich sichergestellten Schuldbriefforderung hat der Forde-
rungspfandgläubiger, wie schon erwähnt worden ist, nur ein Pfandrecht.

Die Realisierung des Pfandrechts an Schuldbriefen erfolgt - gleich wie
diejenige anderer Wertpapiere - normalerweise durch Betreibung auf
Faustpfanclverwertung gemäss Art. 151ff. SchKG und nicht durch Betrei-
bung auf Grundpfandverwertung (Oftinger/Bär, Zürcher Kommentar,
3. Aufl. 1981, Art. 901, N 125). Gemäss Art. 906 ZGB fehlt dem Fahrnis-
gläubiger bei der Verpfändung von Grundpfandtiteln grundsätzlich die
Befugnis zur Kündigung des Titels und zur Einziehung der darin ver-
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brieften Forderung. Er kann lediglich vom Verpfander verlangen, dass
dieser die Kündigung der Schuldbriefforderung vornehme. Nach herr-
sehender Lehre ist jedoch die in Art. 906 ZGB statuierte Regelung bloss
dispositiver Natur, so dass es - entgegen der Ansicht der Rekurrentin -
den am Pfandverlrag beteiligten Parteien frei steht, eine vom Gesetz ab"
weichende Regelung zu treffen. Der Pfandgläubiger kann grundsätzlich
ennachtigt werden, die im Pfandtitel verkörperte Forderung bei ihrer Fäl-
ligkeit miftels Betreibung auf Grundpfandverwertung direkt -- wenn auch
nicht aus eigenem Recht, so doch in eigenem Namen - geltend zu machen
(BGE 64, U 418f.; BISchKG 1992, S. 153; Zobl, Probleme bei der Ver-
pfändung von Eigentiimerschuldbriefen, ZBGR 1978, S. 213).

3. In casu ist unstreitig und ergibt sich aus den Akten, dass die Bank X.
die fraglichen Schuldbriefe als Faustpfand und nicht zu (vollem oder fi"
duziarischem) Eigentum erhalten hat.

Gemäss der «Speziellen Faustpfandverschreibung», welche nannens der
Rekurrentin am 2. August 1993 unterzeichnet wurde, ist die Bank X. be-
rechtigt, alle Rechte auszuüben, welche «dem Verpfände!' bzw. Eigentü-
mer der verpfändeten Werte zustehen. Insbesondere ist sie berechtigt, die
Forderung aus ihr verpfändeten Grundpfandtiteln gegenüber dem Grund-
pfandschuklner direkt zu kündigen und in eigenem Namen einzuziehen.
(...) Die Bank ist in diesem Sinne also befugt, Kapital, Zinsen und ubri-
ge Erträgnisse der Hypotheken direkt einzuziehen (...), wie wenn sie Ei-
gentümerin der Titel wäre». Nach diesem Faus t pfand vertrag war die Bank
X demnach berechtigt, die grundpfandversicherte Forderung selber ein-
zuziehen bzw. die im Schuldbrief verurkundete Grundpfandforderung di-
rekt durch Betreibung auf Grundpfandverwertung geltend zu machen.
Das hat auch die Vorinstanz erkannt. Der Einwand der Rekm-rentin, es

sei zwischen den Parteien kein entsprechender Vertrag zustande gekom-
men, da die «Spezielle Faustpfandverschreibung» nur von der Rekurren"
tin unterzeichnet worden sei, ist neu und kann im Rekursverfahren nicht
gehört werden, da er das Novenrecht verletzt (vg!. § 198 in Verbindung
mit § 104 Ziff. 2-5 ZPO), Die Vorinstanz folgerte sinngemäss weiter, da
die Schuidbriefforderungen rechtzeitig gekündigt worden und die in den
Schuldbriefen verkörperten Forderungen im Zeitpunkt der Einleitung der
Betreibung auf Grundpfandverwertung zur Rückzahlung fällig gewesen
seien, verfüge die Rekursgegnerin mit den Schuldbriefen über einen gül-
tigen Rechtsöffnungstitel im Sinne von Art. 82 Abs. l SchKG, und sie ha-
be zu Recht die Betreibung auf Grundpfandverwertung eingeleitet. Die-
sein Schluss kann, wie im folgenden ausgeführt werden wird, nicht zuge-
stimmt werden,

4. a) Bei den fraglichen Schuldbriefen handelt es sich um sogenannte
echte Eige n tümergrundpfand rechte, da die R. AG die Stellung sowohl des
Grundeigentümers, Gryndpfandberechfigten und Pfandschuldners ein-
nimmt (vgi. Meier-Ha yoz/von der Crone, Wertpapierrecht, 1985, § 5,
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N 258). Diese Eigentümerschuldbriefe wurden der Bank als Pfand gege-
ben.

Bei den Eigentümerschuldbriefen ist in der juristischen Literatur ein
Streit darüber entbrannt, in welchem Zeitpunkt die im Schuldbrief verur-
kündete Forderung zur Entstehung gelangt. Grundsätzlich ist sich die
Lehre einig, dass die Forderung aus dem Schuldbrief nicht bereits im Zeit-
punkt der Errichtung entsteht (Absage an die sog. «Kreationstheorie»).
Die Errichtung des Titels wird als blosse Vorbereitungshandlung im Hin-
blick auf die spätere Begehung der Urkunde qualifiziert. Das spezifische
grundpfanägesicherte Forderungsrecht entstehe erst mit der Übertragung
des Titels im Rahmen eines Begebungsvertrages. Erst mit der Begehung
werde das Recht begründet (Meier-Hayoz/von der Crone, a.a.0., S. 70f.
und § 5, N 259, 261; Simonius/Sutter, Schweizerisches Immobiliarsachen-
recht, Bd. II: Die beschränkten dinglichen Rechte, 1990, S. 248). Diese
Grundlegung bereitet beim Eigentümerschuldbrief, der zu Faustpfand be-
geben wird, Schwierigkeiten, weil der Pfandgegenstand (das grundpfand-
gesicherte Forderungsrecht) im Zeitpunkt der Verpfändung noch gar
nicht besteht, da dieselbe Person Berechtigter und Belasteter ist. Nach der
einen Ansicht entsteht in diesem Fall das grundpfandgesicherte Forde-
rungsrecht im Zeitpunkt der Übergabe des Schuldbriefes an den Faust-
pfandgiäubiger (Zobl, ZBGR 1978, S. 196f.; Amonn, ZBJV 1983, S. 341;
Meier-Hayoz/von der Crone, a.a.O., § 5, N 266), nach der anderen Mei-

nung ist hierfür eine Übertragung des Eigentums an einen Dritten oder
an den Faustpfandgläubiger selbst (beispielsweise im Rahmen einer Ver-
Steigerung) erforderlich (Simonius/Sutter, a.a.0., S. 270f. N 68; Staehelin,
Betreibung und Rechtsöffnung beim Schuldbrief, AJP 1994, S. 1257, 1261;
Wieland, Zürcher Kommentar, 1909, Art. 859 Ziff. 6b; Huber, Die An-
Sprüche der Faustpfandgläubiger von Eigentümerschuldbriefen im Kon-
kurs des Pfandeigentümers, ZBGR 1979, S. 330ff.). Die II. Zivilabteihmg
des Bundesgerichts hat wiederholt die Richtigkeit der zweiten Auffassung
bestätigt (vgl. BGE 115 U 151f. ^ Prä 1989, S. 971f.; 107 III 133f). Im Ge-
setz selber findet sich in den Vorschriften über das Grundpfand- und
Wertpapierrecht keine Regelung, welche diese Frage ausdrücklich klären
würde.

Nach richtiger Ansicht entsteht die im Schuldbrief verbriefte Forderung
- mangels Begehung des Schuldbriefs - nicht, solange der Grundeigentü-
mer den Eigentümerpfandtitel nicht an einen Dritten zu vollem Recht
übertragen hat. Sicherlich kann nicht der Faustpfandgläubiger Inhaber ei-
nes solchen Rechts sein; denn er hat den Titel nicht zu Eigentum, sondern
lediglich als Pfand erhalten. Gläubiger der Forderung könnte allenfalls
der Grundeigentümer selbst sein, der aber gleichzeitig auch Schuldner wä-
re. Eine Forderung, die jemand gegen sich selbst hat, kann aber nur eine
«formelle Buch- bzw. Papierexistenz» führen und keinen wirklichen Wert
aufweisen (BGE 107 II! 134; 115 U 151; 116 II 585; TUor/Schnyder/
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