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A. GERICHTSPRAXIS

I. Verwaltungsgericht

1
Verfahren

Beiladung (§ 14 VRP}.

~ Zweck der Beiladung (Erw. 2).

— Beiladungsinteresse. Verneint im Erwerbsbewilligungsverfahren geniiss
Art. 61ff des Bundesgesetzes iiber das biuerliche Bodenrecht (BGBB)
fiir einen Mitsteigerer im Zwangsverwertungsverfahren (Erw. 3}

Aus den Erwiigungen:

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

Zweck der Beiladung ist es primér, die Rechtskraft des Entscheides auf
Drittpersonen auszudehnen, die nicht Verfahrenspartei sind, durch den
ausstehenden Entscheid aber voraussichtlich in ihren schiitzenswerten In-
teressen betroffen werden (VGE 3539/927, v, 12.5.1992, Erw. 2a; A. Kolz/
I. Hiner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes,
N 232). Die Rechtskraftausdehnung verhindert ein zweites Verfahren
itber den gleichen Streitgegenstand. Die Beiladung dient der Prozesstko-
nomie, der Rechtssicherheit und den Interessen Dritter (Felix Huber, Die
Beiladung, insbesondere im Ziircher Baubewilligungsverfahren, ZBI 1989,
S. 234). Ein weiterer prozessokonomischer Aspekt kann darin liegen, dass
eine beigeladene Partei zur Sachverhaltsabklirung Wesentliches beitragen
kann (VGE 539/92Z v. 12.5.1992, Erw. 2a).

3. a) Vorliegend geht es darum, ob der Beschwerdefiihrerin (Bf) eine
Erwerbsbewilligung im Sinne von Art. 61ff. BGBB zu erteilen ist oder
nicht. Aus der Sicht des biauerlichen Bodenrechts, auf welche 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 bemithen. Es
geht hier nicht um eine Konkurrenzsituation, ob X. oder Y. die Erwerbs-
bewilligung erhiilt. Alle Personen, welche die Bewilligungsvoraussetzun-
gen erfiillen, haben grundsitzlich Anspruch auf eine Bewilligung, Der
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Rechtsgrund fiir den Erwerb, den der Gesuchsteller mit der vorliegenden
Intervention letztlich in Frage stellen mdchte, wurde bzw. wird im
Zwangsverwertungs- und nicht im Erwerbsbewilligungsverfaliren gesetzt
und allenfalls {iberpriift. Mit Ausnahme des eigenen Bewilligungsverfah-
rens hat somit ein Dritter kein schiitzenswertes Interesse, sich fiir eine
rechimdéssige und rechtsgleiche Bewilligungspraxis einzusetzen und da-
durch allenfalls seine eigenen Erwerbsaussichten zu erhdhen. Dies ist Sa-
clie der zustdndigen Behdrden. Der Umstand, dass vorliegend die Ertei-
lung bzw. Nichterteilung der Bewilligung fiir die Ersteigerin die Giiltigkeit
der Zwangsverwertung beeinflusst, vermag das Beiladungsinteresse je-
denfalls nicht zu begriinden. Die Auswirkungen der Erwerbsbewilligung
sind bloss mittelbarer und indirekter Natur. Wird die Beschwerde guige-
heissen, ist die Steigerungsbedingung betr. Erwerbsbewilligung erfillt,
und insofern stehf dem definitiven Erwerb der zwangsgesteigerten Alp fiir
die Bf aus der Sicht des biuerlichen Bodenrechts nichts mehr im Wege.
Wird die Beschwerde abgewiesen, wird die Steigerungsbehdrde 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-
schwerdeverfahren darauf hinwirken zu konnen, dass die Bf nachtriiglich
keine Erwerbsbewilligung erhalte. Es liege in seinem Interesse, dass er an
einer die Steigerungsbedingungen und Art. 230 OR {rechts- oder sitten-
widrige Einwirkung aul Erfolg der Versteigerung) achienden Steigerung
mitbieten kénne. Er habe es nicht zu dulden, wenn Personen, welche die
Steigerungsbedingungen nicht erfiillen konnen, in unsittlicher Art und
Weise den Steigerungspreis in die Hohe treiben wiirden.

Vorab ist zu vermerken, dass der Gesuchsteller es in der Hand gehabt
hitte, das Angebot der Bf bei der Versteigerung zu iiberbieten. Stattdes-
sen hat er bereits bei Fr. 71 000.— aufgehdrt 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 ortsiiblichen Bewirtschaftungs-
bereiches mangelt, so machte er diese Annahme auf eigenes Risiko hin.
Im hier massgeblichen Art. 67 BGBB, auf welchen in den Steigerungsbe-
dingungen ausdriicklich verwiesen wurde (VI-act. 8), geht ndmlich un-
missverstindlich hervor, dass beim Zuschlag nicht zwingend eine rechits-
kriftige Erwerbsbewilligung vorliegen muss.

Soweit die Steigerungsbedingung in Ziffer 16 B, worin als generelle
Festlegung des Volkswirtschaftsdepartementes der Bezirk X. als ortsiibli-
cher Bewirtschaftungsbereich umschrieben wird, sich im Lichte des béu-
erlichen Bodenrechis als falsch herausstelien sollte, sind daraus sich erge-
bende allfdllige SchKG-rechtliche Fragen (Irrefithrung durch von der Bf
nicht angefochiene Steigerungsbedingungen 7) nicht durch das Verwal-
tungsgericht zu beurteilen. In casu sind die Steigerungsbedingungen, auch
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wenn sie sich teilweise auf Angaben der Vorinstanz abstiitzen, wie auch
die Steigerung selbst nicht von Belang. Mit einer allfilligen Beschwerde-
gutheissung greift das Verwaltungsgericht de jure auch nicht unmittelbar
in das Zwangsverwertungsverfahren ein. Mit einem solchen Entscheid
wird iiber die Giiltigkeit der Steigerung nichts ausgesagt, sondern nur fest-
gestellt, dass die fiir den Erwerb erforderliche Bewilligung gemiiss Art.
61ff. BGBB erteilt ist. Drraus erhellt, dass sich die Rechtskraft des zu f4l-
lenden Beschwerdeentscheides nicht auf den Gesuchsteller ausdehnt. Im
vorliegenden Verfahren wird letzterer nicht in seinen schiitzenswerten In-
teressen betroffen.

¢) Aus Griinden der Sachverhaltsermitfiung bedarf es der Beiladung
mit Bestimmtheit ebenfalls nicht.

d) Wiirde man dem Beiladungsbegehren stattgeben, so miisste man aus
Griinden der prozessualen Gleichbehandlung (F. Huber, a.2.0., S. 249)
auch die iibrigen Mitsteigerer ins Verfahren als Nebenparteien beitaden.
Dies wiirde das Verfahren unndtigerweise verkomplizieren und in die
Liinge ziehen, ohne dass irgendwelche prozessSkonomische Vorteile dar-
in zu erkennen wiren. Schliesslich miisste man inskiinftig auch Beiladun-
gen in Betracht ziehen, wenn entsprechende Erwerbsbewilligungsverfah-
ren vor der Versteigerung oder einer anderen Veriusserungsart stattfin-
den, dies mindestens filr 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 hiitten, braucht nicht niiher dargelegt zu werden.

¢) Ist mithin die das Beiladungsbegehren aus grundsitzlichen Erwi-
gungen schon abzulehnen, ist nicht abzukliren, ob der Gesuchtstelier, wie
er unbelegt geltend macht, selber iiber eine Erwerbsbewilligung verfiigt
oder bei entsprechendem Gesuch verfilgen kdnnte. Miisste man diese Fra-
ge verneinen, wiire das Beiladungsbegehren auch aus diesem Grunde ab-

zuweisen.
{(VGE 594/957 vom 20. Juli 1995}.

2
Verfahren

— Ausstand (§§ 52ff GO) in Baubewilligungsverfahren: Kein Ausstands-
grund fitr Gemeinderat, wenn Stifiung Bauherrin und die Gemeinde als
Stifterin massgeblich involviert ist.

Aus den Enviigungen:

3. Die Bf I beantragen wie vor dem Regierungsrat, dass eine andere,
unbefangene Behdrde als der Gemeinderat X. zur Beurteilung eingesetzt

7




werden miisse. Diesem Ansinnen ist nicht zu entsprechen. Es ist zwar
nicht zu verkennen, dass die Gemeinde X. als Stifterin von 60% des Stif-
tungsvermdgens sowie ihr Exekutivorgan, der Gemeinderat, mit der Stif-
tung rechtlich und tatséichlich eng verbunden sind (Bestellung von 6 der 9
Stiftungsratsmitglieder, uneingeschriinkte Defizitgarantie durch die Ge-
meinde, Sitz bei der Gemeinde, kommunale RPK als Rechnungsprii-
fungskommission der Stiftung). Gemiiss konstanter Rechtsprechung muss
der Gemeinderat jedoch selbst dann nicht in den Ausstand treten, wenn
die Gemeinde als Bauherrschaft auftritt, da er nicht private, sondern 8f-
fentliche Interessen wahrnimmt (VGE 562/79 v. 13.9.79).

(VGE 593/600/95 vom 23. August 1995).

3
Verfahren

~ Nichteintreten wegen Verletzung von Mitwirkungspflichten {im Invali-
denversicherungsrecht),

Aus den Erwigungen:

1. Im IV-rechtlichen Verwaltungsverfahren gelten der Untersuchungs-
grundsatz und das Prinzip der Rechtsanwendung von Amtes wegen. Der
Untersuchungsgrundsatz besagt, dass die Verwaltung von sich aus fiir die
richtige und vollstdndige Abklirung des rechtserheblichen Sachverhalts
zu sorgen hat, und nach dem Prinzip der Rechtsanwendung von Amtes
wegen ist sie verpfiichtet, auf den festgestellten Sachverhalt jenen Rechts-
satz anzuwenden, den sie als den zutreffenden ansieht, und ihm auch die
Auslegung zu geben, von der sie iiberzeugt ist, Die beiden erwihnten
Grundsitze gelten nicht uneingeschrinkt. Sie werden durch die verschie-
denen Mitwirkungspflichten des Leistungsansprechers erginzt (vgl. BGE
116 V 26, Erw. 3¢, mit Hinweisen). Die Mitwirkungspflicht bedeutet: Die
Person, die aus einem Begehren gegeniiber dem Sozialversicherungstri-
ger Rechte ableitet oder zur Auskunft verpflichtet ist, hat bei der Fest-
stellung des Sachverhaltes mitzuwirken (vgl. Thomas Locher, Grundriss
des Sozialversicherungsrechts, Rz 8 zu § 53, 8. 327). Die Auskunftspflicht
des Versicherten wird in Art. 71 Abs. | der Verordnung tiber die Invali-
denversicherung (IVV) geregelt,

Verweigert der Versicherte schuldhaft die notwendige und zumutbare
Mitwirkung, kann der Sozialversicherungstriiger grundsitzlich aufgrund
der Akten beschliessen (vgl. Art. 73 IVV) oder er kann auf das Gesuch
nicht eintreten (vgl. Locher, a.a.0, Rz 9 mit Hinweisen auf BGE 108 V
230f Brw. 2 und ATSG-E 51/3). Wann die Verwaltung bei schuldhafter
Unterlassung der notwendigen und zumutbaren Mitwirkung einen Nicht-
eintretensentscheid oder einen materiellen Entscheid aufgrund der vor-
handenen Akten fillen kann, hingt von den Umstinden des Einzelfalles
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ab. Liisst sich beispiclsweise der Sachverhalt ohne Schwierigkeiten und
ohne besondern Aufwand abklidren, auch wenn der Gesuchsteller die Mit-
wirkung verweigert oder unterlisst, so wird die Verwaltung die betreffen-
den Erhebungen zu tiitigen und anschliessend materiell zu entscheiden
haben, Unter Umstiinden konnen auch schiitzenswerte Interessen Dritter
ein solches Vorgehen erfordern (so etwa das Interesse der Ehefrau an der
I'V-Rente des die Mitwirkung verweigernden Ehemannes, vgl. BGE 108 V
2321). Umgekehrt wird sich ein Nichteintreten insbesondere dann auf-
driingen, wenn ¢s um Tatsachen geht, die nur dem Gesuchsteller bekannt
sein konnen oder iiber die er am besten Bescheid weiss, oder die nur mit
unverhiltnismissig hohem Aufwand (ohne Mitwirkung des Versicherten)
moglicherweise anderswo abgeklidrt werden kénnen (vgl. dazu BGE v. 19,
1.1995 i.8a. P, Erw. 3b i.V.m. ASA 48, 441, Erw. 2¢, S, 444; vgl. auch Rhi-
now/Krihenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Erginzungsband
1990, Nr. 88 B II, S. 298£).

{VGE 167/94 vom 15. Februar 1995}

4
Planungs- und Baurecht

Zone dffentlicher Bauten und Anlagen:

~ Zweck, Zonenkonformitiit fiir Alterswohnungen bejaht (Erw. 5).
— Grenz- und Gebdudeabstand (Erw. 7)

- Eingliederung (Erw. 8a,¢f).

Aus den Erwigungen:

5. a) Die Zone 6ffentlicher Bauten und Anlagen ist fiir &ffentliche Bau-
ten und Anlagen wie Kindergirten, Schuthiuser, kirchtiche Bauten, Fried-
hife, P+R-Anlagen und den dazugehorigen Infrastrukturanlagen usw. be-
stimmnt {Art. 47 Abs. 1 BauR). Der Gemeinderat sicht die Zonenkonfor-
mitdt einerseits darin bestitigt, ais der Bedarf aufgrund detaillierter
Abklirungen ausgewiesen, und anderseits die erforderliche Infrastruktur
fiir die geplanten Alterswohnungen im bestehenden Alters- und Pflege-
heim bereits in ausreichender Kapazitiit vorhanden sei (Bewillungsent-
scheid v. 5.6.1994).

b) Der Regierungsrat hat diesen Entscheid gepriift und mit einlissli-
cher und itherzeugender Begriindung bestiitigt. Von Seiten des Gerichts
ist folgendes anzumerken:

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

— An sich bedarf es im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens keines
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speziellen Bedarfsnachweises. Wenn ein Gemeinwesen ein Schulhaus, ein
Spital oder eine Verwaltungsbaute erstellt, obgleich der Bedarf hiefiir
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 kénnen, womit nicht mehr tffentliche Bediirfnisse ab-
gedeckt wiirden. Insofern ist es richtig, dass der Bedarf auszuweisen ist,
wobel an diesen Beweis naturgemdiss keine aflzu hohen Anforderungen
gestellt werden konnen. Es ist im konkreten Falle auch vertretbar, wenn
die Durchsetzung der zweckkonformen Nutzung zusitzlich mittels einer
Auflage sichergestellt wird, obgleich die Bewilligungspflicht einer
Zweckinderung {mindestens theoretisch) Schutz vor einer unzuliissigen
Zonennutzung bietet,

- Das Gericht vertritt die Meinung, dass es durchaus noch im Rahmen ei-
nes Offentlichen Bedtirfnisses liegen wiirde, wenn in sog. Alferswohnun-
gen nicht nur betagte Personen, sondern beispielsweise dauernd auch jun-
ge Familien wohnten, un so der Ghettowirkung von Alterssiedlungen ent-
gegenzusteuern. Allerdings wire in diesem Fall v.a. beim Bedarf von
Parkierungs- und Erholungs-/Spielflichen entsprechend Rechnung zu tra-
gen.

c) Die beschwerdefiilrerischen Einwinde vermédgen die Zonenkonfor-
mitdt nicht in Frage zu stellen. Soweit erforderlich, ist ergiinzend folgen-
des anzufiihren:

— Der Umstand, dass ein Betagtenheim auch schon in der Einfamilien-
hauszone zugelassen worden ist (EGV-SZ 1992, Nr. 50), lisst nicht e con-
trario den Schluss zu, dass Alterswohnungen in der Zone fiir ffentliche
Bauten und Anlagen nicht konform wiiren. Wenn sich beispielsweise
Schulen, offentliche Verwaltungen ete. ausserhalb der éffeatlichen Zone
einmieten, schliesst dies auch nicht die Zonenkonformitiit in der 6ffenthi-
chen Zone aus,

— Da private Triigerschaften unbestrittenermassen auch éffentliche Inter-
essen wahren konnen, ist es auch zulissig, dass solche Triigerschaften of-
fentliche Bauten in der Zone Qe erstellen {vgl. auch Zaugg, Kommentar
zum Baugesetz des Kantons Bern vom 9, Juli 1985, S. 403f.).

— Nicht zu beanstanden ist, dass in der Bedarfsabklirung vom 22. Okto-
ber 1992/Februar 1994 auf die demografische Entwicklung und die Sze-
narien der Bevolkerungsentwicklung abgestellt wird. Selbst wenn der Spi-
tex-Ausban zunehmend und die «Heimeuphorie» abnehmend ist, er-
scheint die Annahme, dass 7% der iiber 65 Jahre alten Personen in einer
Alterswohnung wohnen werden, vertretbar. Es gilt zu bedenken, dass ge-
rade Alterswohnungen, fiir die im Bedarfsfalle die Infrastrukturen eines
Alters- und Pilegeheimes zur Verfiigung stehen, eine sinnvolle und at-
traktive Alternative zwischen Eigenstindigkeit und Betreuung darstellen,
— Die Zonenkonformitét ist eine Rechtsfrage. Dem Verwaltungsgericht
steht diesbeziiglich eine uneingeschrinkte Kognition zu (§ 55 Abs, |

16



VRP). Der Regierungsrat geht vorliegend jedoch von autonomem kom-
munalem Baurecht aus, weshalb er sich bei der Uberpriifung eine gewis-
se Zuriickhaltung auferlegte (§ 46 Abs. 2 VRP). Ob dies bei der Frage,
welche Interessen und Zwecke in offentlichen Zonen verfolgt werden
diirfen, auch zutrifft, kann dahingestellt bleiben. Selbst wenn das kanto-
nale Recht in § 18 Abs. 2 lit. e PBG diesbeziiglich Mindestanforderungen
vorsehen sollte, ist auch bei voller Uberpriifungszustindigkeit die Zuwei-
sung von Alterswohnungen in die 6ffentliche Zone nicht zu beanstanden.
Eine allfdllige Gehérsverweigerung wire damit durch das vorliegende Be-
schwerdeverfahren geheilt,

7. a) Fiir Bauten in der Zone fiir dffentliche Bauten und Anlagen (Zo-
ne Oe) gelten die baugesetzlichen Grenz- und Gebidudeabstinde (Art. 47
Abs, 2 BauR). Es sind dies fir Hochbauten bis und mit 15 m Gebéu-
dehdhe 50% der Gebdudehthe als Grenzabstand, mindestens aber 3 m
(8 60 Abs. 1 PBG). Als Gebiiudehthe gilt das Mass vom ausgemittelten
gewachsenen Boden in der Fassadenmitte bis zum Schnittpunkt der Fas-
sade mit der Dachhaut, bei Flachdichern bis zur Oberkante des Dachab-
schlusses (§ 60 Abs. 2 PBG). Nicht berucksichtigt werden das Attika-
geschoss und die Dachbriistung, sofern sie mindestens um das Mass ihirer
Hohe von der Fassadenmitte zuriickversetzt sind (§ 60 Abs. 3 lit. ¢ PBG).
Der Gebiiudeabstand ist die kiirzeste Entfernung zwischen zwei Fassaden;
er entspricht der Summe der Grenzabstinde gemiss §§ S9ff. PBG.

Gebinde- und Firsthohe, Geschosszahl und Ausniitzungszitfern sind
nicht beschriinkt. Das alte Baureglement sah dagegen noch folgende Ein-
schriankungen vor {Art. 40 Abs, 2 und 3):

«Fiir Bauten gelten gegeniiber privaten Nachbargrundstiicken die
Grenz- und Gebidudeabstinde von Art, 23. Die Gebédudehdhe ist von
Fall zu Fall festzulegen, wobei auf eine gute Einfiigung in die Nachbar-
schaft, das Orts- und Landschaftsbild zu achten ist. Der Erhaltung aus-
reichender Griinflichen ist alle Aufmerksamkeit zu schenken.

*Gegeniiber privaten Nachbarparzellen finden fiir diese Parzellen vor-
geschriebene Mehrlingen- und Mehrhohenzuschlige Anwendung.»

Im Musterreglement des Justizdepartementes ('1988) wird in diesem
Sinne ebenfalls vorgeschlagen, dass sich die Bauten in ihrer Grosse der
angrenzenden Uberbauung anzupassen hitten, und dass gegeniiber an-
grenzenden Wohnzonen deren Abstandsbestimmungen anzuwenden seien
(S. 28). Noch im Reglementsentwurf vom Juli 1989 war denn auch vorge-
sehen, dass die Gebiudehthe maximal das Mass der Wohnzone 3 betra-
gen diirfe (Art. 71 Abs. 2), und dass gegeniiber privaten Nachbarparzel-
len die fiir dicse Parzellen vorgeschricbenen Mehrlingen- und Mehr-
hohenzuschliige Anwendung finden miissten (Art. 71 Abs. 3}, In der
geltenden Zonenvorschrift ist von einer speziellen Riicksichtnahme ge-
geniiber den privaten Nachbarparzellen jedoch nicht mehr die Rede. Ge-
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gen die Beeintrdchtigungen der Belichtung, Besonnung und Aussicht
durch 6ffentliche Bauten schiitzen unmittelbar nurmehr die bereits dar-
gelegten «baugesetzlichen» Grenz- und Gebiudeabstidnde (Art. 47 Abs, 2
BauR). Der Gemeindesouveriin hat somit im Wissen darwm, dass die vor-
liegende Zone flir dffentliche Bauten und Anlagen nordseits direkt an die
unterliegende Einfamilienhauszone (Bf 1) angrenzt, dereguliert und Bau-
beschrinkungen abgebaut, was von den rechtsanwendenden Behdrden zu
respekiieren ist, soweit das Einordnungsgebot (vgl. hinten Erw. 8), wel-
ches primdr eine im Interesse der Allgemeinheit (BGE 118 la 235) be-
friedigende Gesamtwirkung anstrebt und somit héchstens indirekt gelten-
de Abstandsvorschriften verschirfen und fehlende Hohenbeschriankun-
gen ersetzen kann, nicht verletzt wird.

b) Die massgeblichen Gebidude- und Grenzabstinde sind vorliegend
nicht verletzt. {...)

8. a} Bauten miissen sich so in die Umgebung eingliedern, dass sie das
Landschafts-, Orts-, Quartier- und Strassenbild nicht stéren (§ 56 Abs. 1
PBG). Im kommunalen Reglement wird eine befriedigende Gesamtwir-
kung verlang! (Art. 8 Abs. 2 BauR), An die Gestaltuag von Bauten und
Antagen sowie deren Umgebung werden erhishte Anforderungen z.B, an
exponierten Hanglagen, im Sichtbereich von kiinstlerisch und geschicht-
lich wertvolien Stétten, Bauten und Anlagen sowie in besonders schinen
Landschaften und bei Sirassen, die das Sirassen-, Platz- oder Land-
schaftsbild wesentlich beeinflussen, vertangt (Art. 9 lit, b), ¢} und d
BauR).

e) In VGE 512/89 v. 18.4.1989 (= EGV-SZ 1989, Nr. 16), hielt das Ver-
waltungsgericht fest, den Geb#udetypus der Offentlichen Baute gebe es
nicht, Man kénne allenfalls darunter die grundsitzliche Zulidssigkeit von
dominierenden Reprisentationsbauten verstehen. Fehlten richtungsge-
bende Zonenvorschriften, so sei der Bezug zur bestehenden und/oder al-
lenfalls zur vorgesechenen zonengerechten Uberbauung erforderlich. Im
Bereich der Zonengrenze werde es sich zwar rechtfertigen, dass die ent-
sprechenden nachbarlichen Zonenvorschriften mitberiicksichtigt werden,
Ist das angrepzende Gebiet {iberbaut, wiirde es jedoch dem Einord-
nungsgebot widersprechen, den vorhandenen Baubestand vollig zu igno-
rieren. Ejne abstrakte Zonenordnung wiirde vor allem in unitberbauten
Gebieten oder in tiberbauten Gebieten, die man durch eine Umzonung in
Zukunft bewusst vertindern will, hauptsichliches Kriterium sein. Fine be-
stehende 6ffentliche Baute und der damit verkorperte Baustil sei eine
mitzuberiicksichtigende Tatsache, Wenn die 6ffentliche Zone keine Ge-
biudehthen und Geschosszahlbeschrinkung kenne, sei die dominante
Bauweise unter Vorbehalt der erhthten d#sthetischen, orts- und land-
schaftschiitzerischen Anforderungen grundsitzlich zuldssig,

Fiir den vorliegenden Fall ergibt sich im Rahmen der Einordnungsfra-
ge, dass:
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— einerseits sowoh!l die bestehende Bausubstanz als auch die aktuelflen
Zonenvorschriften der angrenzenden Zonen mitzuberiicksichtigen sind,
- anderseits aber der Umstand des nordseitigen «Aufeinanderprallens»
der nutzungsintensiven offentlichen Zone mit der nutzungsextensiven
Einfamilienhauszone und der damit verbundenen gegenliufigen Interes-
senlage zwischen Bauherrschaft und Einfamilienhausbesitzer nicht zu ei-
ner Vereitelung oder gewichtigen Beeintrichtigung der offentlichen
Zweckverfolgung fiihren darf (Verhdlinisméssigkeitsprinzip, vgl. Hal-
ler/Karlen, Raumplanungs- und Baurecht, S. 142 N 36}, zumal der Sou-
verdin mit seiner Einzonung und Reglementicrung gewisse Zictkonflikte
in Kauf genommen hat, was auch von den beiroffenen Grundeigentii-
mern, insbesondere denjenigen der Einfamilienhiuser, zu akzeptieren ist
(vgh. vorn Erw. 7a),

— im iibrigen, je dominanter die 6ffentliche Baute in Erscheinung tritt, de-
sto hoher die dsthetischen, orts- und landschaftsschiitzerischen Anforde-
rungen sind.

Mit der Einordnungsfrage nicht gleichzusetzen ist hingegen — wie in Er-
wiigung 7a bereits angesprochen — die konkrete Beeintrichtigung der
Sonnen- und Lichteinwirkung auf die angrenzenden Parzellen. Dies ist
primiér eine Frage des nachbarschiitzenden Grenzabstandes. Der Grenz-
abstand wird aber in den Zonenvorschriften zur offentlichen Zone gere-
gelt und ist in casu deutlich itber das Minimum hinaus eingehailten.

£) Aufgrund der Akten und des Augenscheinergebnisses gelangt das
Gericht zur Uberzeugung, dass die projektierte Baute dem Einordnungs-
gebot rechtsgeniiglich entspricht.

Dies gilt zunichst klarerweise in bezug auf die angrenzende dstliche
und westliche Bausubstanz (Alters- und Pflegeheim {3geschossig mit At-
tikageschoss, Zone Oe] und Mehrfamilienhaus [grosstenteils 3geschossig,
gestaffelt, Zone W3]. Der projektierte Alterswohnungenbau entspricht im
wesentlichen nicht nur héhenméssig, sondern auch gestalterisch den an-
grenzenden Bauten (v.a. dem Alters- und Pflegeheim; das Mehrfamitien-
haus verfiigt ebenfalls iiber ein Flachdach). Dass die Nordfassaden nicht
auf einer gemeinsamen Fluchtlinie stehen, vermag die Gesamtwirkung
nicht zu beeintriichtigen, 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) Turm ab-
schliessende Kapellengebiiude des Pflegeheimes deutlich niher bei der
Rinfamilienhauszone. So erweist sich die konkrete Bausituierung als ver-
tretbare Liickenfiillung zwischen der &stlichen und westlichen Bausub-
stanz.

Die siidliche, jenseits der Dorfstrasse gelegene, sich in der W2 befindli-
che Bausubstanz tritt gegeniiber der dffentlichen Zone dreigeschossig mit
Dachgeschoss in Erscheinung (UG, 2 Voligeschosse, DG). Auch diesbe-
ziiglich ist eine Verletzung des Einordnungsgebotes nicht erkennbar,
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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 Gibersehen. Dieser Umstand ist aber in erster Linie
auf den rechtspolitischen Entscheid des Gemeindesouveriins mit der An-
nahme des Zonenplans und der reglementarischen Zonenvorschriften
zuriickzufiibren und zu akzeptieren. Eine Reduzierung der Geschosszahl
und/oder eine fiir die Einordnung ins Gewicht fallende massgebliche Ver-
schiebung des Baus nach Stiden wire in Anbetracht der konkreten Sach-
und Rechtslage unverhiiltnisméssig. Die Reduktion der Geschosszahl
wiirde auf seiten der Grundeigentiimerin eine erhebliche Eigentumsbe-
schrinkung bewirken, die Einordnung aber insgesamt {wenn tiberhaupt)
nur unwesentlich verbessern, zumal die verbesserte Belichtung und Be-
sonnung der benachbarten Einfamilienhausparzellen nicht mit einer ver-
besserten Einordnung gleichzusetzen ist. Die Verschiebung des Baus nach
Siiden hitte zur Folge, dass im Gegenzug die Parkplitze nach Norden zu
verschieben wiiren. Die Erschliessung der Parkfelder miisste dann statt
wie bisher iiber die Dorfstrasse riickwirtig itber die Schulhausstrasse und
iiber eine fiber privaten Grund neu zu erstellende Strasse erfolgen. Diese
Erschliessungsvariante ist konzeptionell wenig sinnvoll, da sich die Haupt-
erschliessung klarerweise von der Dorfstrasse her aufdringt. Sie hiitte zu-
dem eine immissionsméssige Belastung des Wohngebietes zur Folge und
ihre Realisierbarkeit innert niitzlicher Frist erschiene fraglich (rechtliche
Sicherstellung). Die Erstellung einer Tiefgarage unter den Alterswohnun-
gen wiirde das Bauvorhaben unverhiiltnismissig verteuern. Schliesslich
wiirde eine Verschiebung nach Siiden technische und subventionsrechtli-
che Probleme fiir die Rollstuhirampe bewirken (Gefille). Die weiteren
Argumente der Bf vermogen im iibrigen nicht zu ttberzeugen. Von einer
Riegelwirkung kann nicht die Rede sein. Die Nordfassade ist weniger als
30 m lang und zwischen der Ostlichen und westlichen Bausubstanz liegt
geniligend Freiraum, Ob das aufgeschiittete Terrain nach wie vor als
Fremdkdrper wirkt oder nicht, ist niclit massgeblich. Weder eine Reduk-
tion der Geschosszahl noch eine Verschiebung des Bauktrpers nach Sii-
den dndert daran etwas. Die Dominanz des Baukorpers wird nicht durch
die Aufschiittung hervorgerufen. Auch ohne Aufschiittung konnte das
vorliegende Projekt abstands- und einordnungsmissig realisiert werden.
Insgesamt erweist sich das Bauprojekt auch aus ndrdlicher Sicht als ein-
geordnet. Soweit die raumplanerische, vom Gemeindesouverin geschaf-
fene Ausgangslage es zuliisst, wird es den erhdhten Anforderungen
gemiss Art. 9 BauR gerecht.

Die Fernwirkung der umstrittenen Baute ist zu vernachiissigen, da
nordseits eine bewaldete Hiigelzone die Einsicht verhindert. Fin Bezug
zur Dorfkirche ist nicht auszumachen, was beim gerichtlichen Augen-
schein allseitig anerkannt wurde.

14



Die Vorinstanzen haben somit zu Recht die Einordnung als rechts-
geniiglich qualifiziert. Der Regierungsrat hat sich dabei keine unzulissige
Kognitionsbeschrankung auferlegt.

(VGE 593/95 und 600/95 vom 23. August 1995).

5
Planungs- und Baurecht

— Gewidisserabstand (§ 66 Abs. I PBG): Gesetzesliicke betreffend in Was-
serzonen hineinragende Bauzonen. Batuverbot aufgrund analoger An-
wendung von § 66 Abs. I PBG.

Aus den Erwiigungen:

2. Die fragliche Schiffshiitte befindet sich unbestrittenermassen in der
Bauzone (W3)... Mit Wasserfahrzeugen direkt befahrbare Bootshduser
liegen naturgemdéss zumindest teilweise — so auch im vorliegenden Falle —
in der Wasserzone, da eine Bespiilung des Grundes einer Schiffshiitte auf
der Hohe des mittleren Wasserstandes erforderlich ist. (Die Wasserzone
umfasst das vom Wasser bespiiie Gebiet, gleichgiiltig, ob es sich um 6f-
fentlichen oder privaten Strandboden handelt. Als Grenze der Wasserzo-
ne gilt die Vermarkung. Wo diese seewiirts vom mittleren Wasserstand
verliuft, gilt der mitilere Wasserstand als Grenze. Der mittlere Wasser-
stand betrug in der Periode 1951-93 gemiss Hydrologischem Jahrbuch
der Schweiz, 1993, S. 72, 405.92 m #i. M. Im Baueingabeplan v. 29.3.1993
liegt die OK Ufermauer 407.27 m ii. M, und ca. 1.5 m {liber dem dort ein-
gezeichneten Wasserstand. Somit ist erstellt, dass der Grund der Schiffs-
hiitte bei mittleremn Wasserstand mit Wasser bespiilt wird.) Raumplane-
risch gehoren Gewisser aber nicht in Bau-, sondern Schutzzonen (Art. 17,
15 RPG; Ausnahme bei speziellen Zonen wie beispielsweise fiir zentrale
Bootsstationierungs- und/oder Quaianlagen). See- und Flussafer wieder-
um sind wenn mdéglich freizuhalten (Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ PBG). Ihre Zu-
weisung in die Bauzone ist im Kanton Schwyz indes weitverbreitet, was
inskiinftig aber nurmehr in differenzierter Form zugelassen werden sollte
(EGV-SZ 1993, S. 42). Vor diesem Hintergrund ist die heutige kantonale
Gewiisserabstandsregelung in § 66 Abs. 1 PBG zu sehen, welche verlangt,
dass Bauten und Anlagen gegeniiber Seen einen Mindestabstand von 20
m ab Grenze der Wasserzone gemiss § 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 Schutzbestimmungen fiir die Wasser- und Uferzone und das Aus-
nahmebewilligungsverfahren, war einerseits seit 1. September 1989 § 66
Abs. T PBG in Kraft, anderseits galten und gelten seit 1. Januar 1980 die
strengen bundesrechtlichen Voraussetzungen fiir Ausnahmebewilligungen
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ausserhalb der Bauzone (Art. 24 RPG), Die bestehende Rechtslage mach-
te die Schutzbestimmungen und das Ausnahmebewilligungsverfahren
gemiss Seeuferverordnung derart augenfillig iiberfliissig, dass man leicht
ibersehen konnte, dass ausnahmsweise Wasserzonen geringfiigig auch
Bauzonen zugeschlagen werden konnen. Auf diesen Tatbestand nimmt
§ 66 Abs. | PBG (Gewisserabstand) in Verbindung mit § 73 PBG klarer-
weise keinen Bezug, Diese Liicke wird auch durch andere Bestimmungen
nicht gefiillt. Alifiillige einzuhaltende Grenzabstinde im Wasserbereich
sind rein zufillig, sie garantieren keine geniigende koordinierte und
liickenfreie Regelung des Ufer- und Gewiisserschutzes. Auch die kanto-
nale Natur- und Heimatschutzverordnung vermag den Regelungsbedarf
nicht geniigend zu decken («bedeutender Schinheitswert» als Vorausset-
zung, § 1| NHV nGS 740). Ebenso bietet die Strandbodenverordnung nur
geringe Moglichkeiten, die Gewidsser aus raumplanerischer und baupoli-
zeilicher Sicht zu schiitzen, zumal diese kantonsriitliche Verordnung sich
auf § 59 des Wasserrechtsgesetzes stiitzt, welche dem Kantonsrat die Ver-
ordnungskompetenz betreffend die Nutzung des offentlichen Strandbo-
dens sowie die Baggerungen und Materialentnahmen im Bereich von Ge-
wissern einrdumt. Auch der Planungsgrundsatz, dass See- und Flussufer
freigehalten und offenilicher Zugang und Begehung erleichtert werde
(Art, 3 Abs. 2 lit, ¢ RPG) vermag kein generelles, nur ausnahmsweise
nicht zu beachtendes Bauverbot von ufernahem in der Bauzone befindli-
chem Seegebiet zu begriinden. Bei den Planungsgrundsitzen handelt es
sich nicht um einzelne Verhaltensnormen, sondern um Wertungsgesichis-
punkte, die nicht frei von Widerspriichen zueinander sind (z.B. im Ver-
hiltnis zu Art. 3 Abs. 4 RPG: Planungsgrundsatz, der sachgerechte Stan-
dort fiir offentliche oder im Offentlichen Interesse liegende Bauten und
Anlagen). Es liegt somif eine echte, ausfiillbare Gesetzesliicke vor. Die
fehtende Regelung flir 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 Privilegierung der Wasserzone (vgl. auch Rhinow/Krihenmann,
Verwaltungsrechtsprechung, Ergidnzungsband, Nr, 23 B 3 ¢} und eine
mangelhafte Koordinierung mit der angrenzenden Uferzone. Sie ist in
dem Sinne auszufiillen, dass fiir in die Wasserzonen hineinreichende Bau-
zonen (mit Ausnahme der bereits erwiithnten Sonderbauzonen) analog zu
§ 66 Abs. | PBG ein Bauverbot besteht, von welchem — vom Wiederauf-
baurecht abgesehen — nur gestiitzt auf § 73 PBG in Form einer Ausnah-
mebewilligung abgewichen werden darf.

(VGE 602/95 vom 23. August 1995).
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6
Planungs- und Baurecht

— Zonenplanrevision: Entlang von stark befahrenen Strassen dilrfen
grundsdiiziich keine reinen Wohnzonen neu ausgeschieden werden.

Aus den Erwiigungen:

3. a) Das Verwaltungsgericht erachtet es als wichtigen raumplaneri-
schen Grundsatz, entlang von stark befahrenen Strassen (mit entsprechend
hoher Larmbelastung) keine reine Woltnzone neu zu schaffen (dies jeden-
falls dann, wenn nicht gleichzeitig durch flankierende Massnahmen die
Larmbe!astung des angrenzenden Gebietes massiv herabgesetzt werden
kann, z.B. durch Lirmschutzwinde, «Jberdachung» usw., vgl. dazu bei-
spleiswexse das Projekt in der Gemeinde Altendorf zur «Uberdachung»
eines Teilstiickes der Autobahn). Dieser Planungsgrundsatz basiert u.a,
auf Art, 3 Abs. 3 lit. b RPG, wonach Siedlungen nach den Bediirfnissen
der Bevilkerung so zu gestalten sind, dass Wohngebiete vor schidlichen
oder ldstigen Einwirkungen wie Luftverschmutzung, Lirm und Erschiit-
terungen méglichst verschont werden.

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

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

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

7
Planungs- und Baurecht

- Entschidigung aus Enteignung eines Durchfahrisrechts gemiiss § 41
PBG.
Aus dem Sachverhalt:

A. ist Eigentiimer der Liegenschaften Z, welche weitgehend als Bau-
land eingezont und nérdlich 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 § 41 PBG. Mit Beschluss vom 3. April 1992 enteignete der
Gemeinderat X. gestiitzt auf § 41 PBG zugunsten der Parzellen Z. und zu
Lasten des Strassengrundstiickes Y, die erforderlichen Erschliessungs-
rechte tber die Y-Strasse. Dieser Beschluss erwuchs unangefochten in
Rechtskraft,

In der Folge beauftragte der Gemeinderat X, die Schatzungskommission
des betreffenden Bezirkes, die Entschidigung fiir die enteigneten dingli-
chen Durchgangsrechte festzulegen. Diese Schatzungskommission verfig-
te am 30. Nov. 1993 u.a., dass A. an B. eine Entschidigung in Héhe von
Fr. ... zu bezahlen habe. Gegen diesen Schatzungsentscheid liess B. beim
Verwaltungsgericht Klage erheben.

Aus den Erwdgungen:

1. Der Schatzungsentscheid vom 30. Nov. 1993 enthielt in Dispositiv-
Ziffer 6 eine Rechtsmitteibelehrung. Darnach kann dieser Schatzungsent-
scheid gestiiizt auf § 3 der Vollzugsverordnung zum Enteignungsrecht in-
nert 20 Tagen seit Zustellung durch Klage beim Verwaltungsgericht ange-
fochten werden.

Diese Recltsmittelbelehrung ist aus den folgenden Griinden zutref-
fend. Im Zusammenhang mit dem Erlass des kantonalen Planungs- und
Baugesetzes (PBG) vom 14, Mai 1987 wurde im Abschnitt «iil. Er-
schiiessung» neu w.a. eingefithrt, dass der Gemeinderat interessierfen
Drittpersonen unter bestimmten Voraussetzungen gegen Bezahlung voller
Entschidigung die Mitbeniitzung bestehender privater Erschliessungsan-
lagen ermoglichen kann, nétigenfalls durch Enteignung der erforderlichen
Rechte zugunsten der interessierten Dritten {vgl. § 41 PBG). Nach § 41
Abs. 3 Satz | PBG wird die Entschidigung, sofern sich die Beteiligten
nicht einigen kénnen, auf Begehren eines Beteiligten von der nach dem
Enteignungsrecht zustindigen Schitzungskommission festgesetzt,

Aus der Entstehungsgeschichte von § 41 PBG ergibt sich, dass — im Ver-
gleich zum urspriinglichen Entwurf (= RRB Nr. 224 v. 1.2.1983) - ledig-
lich die Regelung der Voraussetzungen fiir eine Mitbeniitzung durch Drit-
te eine Anderung erfulr (indem als Ergebnis der Vernehmlassung in § 41
Abs. | PBG als alternative Voraussetzung «oder zweckmissige technische
Losungs eingefiigt wurde, vgl. Vorlage an den Kantonsrat). Was den
Rechtsweg betreffend § 41 PBG anbelangt, ist (wenn man von der Zu-
stiindigkeit des Gemeinderates fir den Erlass einer Verfiigung im Sinne
von § 41 Abs. 1 und 2 PBG sowie von der Zustindigkeit der nach dem
Enteignungsrecht massgeblichen Schitzungskommission fiir die Festset-
zung der Entschidigung absieht) aus der Entstehungsgeschichte des PBGs
nichts Konkretes zu entnehmen. Anzufiigen ist lediglich, dass der Gesetz-
geber in einem anderen Zusammenhang mit dem Erlass des PBGs noch
das kantonale Expropriationsgesetz abinderte {vgl. § 92 Abs, 2 lita
PBG). Somit ist aus dem Umstand,
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~ wonach der Gesetzgeber in § 41 Abs. 3 PBG im Streitfall die nach dem

Enteignungsrecht massgebende Schiitzungskommission fiir die Ermitt-

lung der Entschéidigung als zusténdig erklirte,

— und hinsichtlich des allfilligen weiteren Rechtsweges schwieg,
zusammenfassend abzuleiten, dass der Gesetzgeber mit dem in §41 Abs. 3
PBG enthaltenen Verweis auf das Enteignungsrecht auch die enteig-
nungsrechtliche Weiterzugsmoglichkeit des Schitzungsentscheides im Sin-
ne von § 3 Abs. I der kantonalen Vollzugsverordnung zum Enteignungs-
recht (VVzEniR, rGS 500) einschloss.

Dementsprechend sind auch Schitzungsentscheide im Sinne von § 41
Abs. 3 PBG durch Klage beim Verwaltungsgericht anfechtbar, wobei die
Rechtsmittelfrist 20 Tage betrdgt. Fiir das vom Gesetzgeber vorgegebene
Verfahren sind im tibrigen die §§ 67 bis 70 der Verordnung iiber die Ver-
waltungsrechtspflege anwendbar (vgl. § 3 Abs 4 VVzEntR i.V.m. dem
dargelegten Verweis in § 41 Abs. 3 PBG auf das Enteignungsrecht).

2. a) Im vorliegenden Verfahren ist im wesentlichen streitig, wie hoch
die Entschidigung fiir die zugunsten der Grundstiicke Z. (im Eigentum
des Beklagten A.) und zu Lasten von Y., im Eigentum der Kkiger B.) ent-
eigneten Mithenittzungsrechte {Durchfahris- bzw. Erschliessungsrechie) an-
zusetzen ist. (...)

b) Art. 22 Abs. 3 BV schreibt fiir formelle und materielle Enleignun-
gen «volle» Entschéddigung vor. Das bedeutet, dass der Enteignete nach der
Enteignung in der gleichen dkonomischen Situation sein soll wie vorher,
d.h. weder reicher noch #rmer. Die Entschiidigung muss dem durch den
Eingriff erlittenen Schaden entsprechen, die eingetretene Werteinbusse
ausgleichen (vgl. G. Miiller, Rz 66 zu Art. 22* BYV, in Kommentar zur
Bundesverfassung der Schweiz. Eidgenossenschaft, mit Verweisen). Die
Enteignungsentschidigung fiir ein Grundstiick bemisst sich in erster Linie
nach dem Verkehrswert, d.h. dem Wert, den es aufgrund der bisherigen
Nutzung oder einer méglichen besseren Verwendung fiir einen beliebigen
Kiufer aufweist. Dem Enteigneten wird somit grundsitzlich jene Summe
zugesprochen, die er beim Verkauf seiner Liegenschaft vom Kiufer er-
halten hitte, Ubersteigt allerdings das finanzielle Interesse des Enteigne-
ten an der Weiternutzung seiner Liegenschaft deren Verkehrswert, so ist
der sog. subjektive Schaden zu vergiiten, der dadurch entsteht, dass die
gegenwiirtige oder in Aussicht genommene Verwendung des Grundstiicks
verunmdéglicht oder eingeschriankt wird (vgl. BGE 113 Ib 41 mit Verwei-
sen; Rhinow/Krihenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Ergiin-
zungsband 1990, Nr. 128, B. IIL. a/b). Nach konstanter Rechtsprechung
darf der kantonale Gesetzgeber den Begriff der vollen Entschiidigung
niher umschreiben (vgl. Rhinow/Krihenmann, a.a.0., Nr. 128, B. Iil, S.
395).

Im konkreten Fall geht es um die Bemessung der Entschidigung fiir
enteignete Mitbeniitzungsrechte (Durchfahrts- bzw. Erschliessungsrechte)
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im Sinne von § 41 PBG. Der kantonale Gesetzgeber hat in Art. 41 Abs. |
PBG festgelegt, dass der Eigenttimer bestehender privater Erschlies-
sungsanlagen verpflichtet werden kann, die Mitbeniitzung durch Dritte
gegen volle Entschidigung zu dulden. Witrde es sich vorliegend um eine
formelie Enteignung der beireffenden Strassenparzelle handeln, ent-
spriche die volle Entschidigung einer vollen Abgeltung des dem Enteig-
neten entstandenen Schadens bzw. nach Massgabe der dargelegten Praxis
grundsitzlich dem Verkehrswert des enteigneten Landes (zumal — solan-
ge die gegenwirtige Strassennutzung weiterhin Bestand hifte ~ ein sub-
jektiver Schaden fiir den bisherigen Strasseneigentiimer nicht ersichtlich
wire).

Hier handeli es sich um Mitbeniitzungsrechte, welche der Strassenei-
gentiimer zu dulden hat, weshalb der dem Enteigneten entstandene Scha-
den grundsétzlich den Verkehrswert der betreffenden Strassenanlage
nicht erreicht, da hier dem Adressaten der Enteignungsverfiigung das Ei-
gentum an der Strassenparzelle und die darin eingeschiossenen Nut-
zunpgsrechte weilerhin verbleiben.

Der kanionale Gesetzgeber hat in § 1 Abs. 2 lit, b der Verordnung tiber
die Grundeigentiimerbeitrige an Verkehrsanlagen vom 7. Febr. 1990 (nGS
IV-493¢, nachifolgend Grundeigentiimer-Beitragsverordnung, GrEiBV ge-
nannt} normiert, dass diese Verordnung auf die Bemessung der Entschi-
digung fiir die Mitbeniitzung privater Erschliessungsanlagen durch Dritte
(8§ 41 PBG) sinngemdiss Anwendung findet. Der zustdndige Gemeinderat
ordnete die auf § 41 PBG abgestiitzte Mitbeniitzung der Y-strasse mit
Verfiigung vom 13, April 1992 und somit nach Erlass der erwiihnten, am
I, Jumi 1990 in Kraft getretenen Verordnung (GrEiBV) an. Bei dieser
Sachlage ist diese Verordnung im vorliegenden Fall (sinngemdss) an-
wendbar,

¢) Bei der Bemessung von Enteignungsentschiddigungen muss es dbn-
lich wie bei Erschliessungsbeitrigen grundsditzlich einen weiten Spielraum
geben (vgl. auch B. Stachelin, Erschliessungsbeitriige, S. 248). Jedenfalls ist
es schwierig und praktisch kaum méglich, einen Wertzuwachs (des durch
die Enieignung von Mitbeniitzungsrechten profitierenden Grundeigenti-
mers) resp. eine Beeintrichtipung des zum Teil enteigneten Strassenei-
gentiimers (hier; Kliger) mathematisch genau nach Franken und Rappen
zu ermitteln (vgl. auch Erich Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau,
2.A., 8. 113 oben). Dies zeigt sich auch darin, dass der Gesetzgeber in § 1
Abs. 2 lit. b GrEiBV lediglich eine sinngeniiisse Anwendung der GrEiBV
vorgeschrieben hat, welche fiir eine Beriicksichtigung der Verhiltnisse des
konkreten Falles genitigend Raum belidsst. Uberdies ist zu betonen, dass —
soweit es um die Verlegung von Baukosten oder um die Suche eines ge-
rechten Verteilungsschliissels geht — praxisgemiss die Verwendung sche-
matischer Kriterien zuliissig ist, weil sich exakte Schidtzungen oft als
schwierig oder gar unmdglich erweisen (vgl. dazu BGE 109 Ia 328, Erw. 5
im Zusammenhang mit Kausalabgaben als Vorzugslasten, welche
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grundsétzlich nach der Hohe der zu deckenden Kosten und nach dem
wirtschaftlichen Vorteil fiir den Einzelnen zu bemessen sind; vgl. auch
PVG 1991, Nr. 44, 8. 125).

Zusammenfassend ist an dieser Stelle (als Yorbemerkung) festzuhalten,
dass die schiiesslich resultierende Hohe der Entschiidigung fiir enteignete
Mitbeniitzungsrechte ein gewisses, pflichtgeméss und sachgerecht aus-
gelibtes Ermessen des Richters miteinschliesst.

d) 8 5 Abs. 1 GrEiBV normiert, dass die Beitrige den von der Ge-
samtheit der beitragspflichtigen Grundeigentiimer zu tragenden Anteil
der massgebenden Kosten (Grundeigentiimeranteil) decken miissen. Als
beitragspflichtig gelten alle Grundeigentiimer oder alle Baurechtsnehmer,
die durch die Erstellung oder den Ausbau der betreffenden Erschlies-
sungsstrasse einen wirtschaftlichen Sondervortel erlangen, namentlich die
Eigentiimer von Grundstiicken, die mit der Strasse erschlossen werden,
deren noch erforderliche private Erschliessung damit ermdéglicht oder er-
leichtert wird oder deren Nutzungsméglichkeit oder Verkehrslage verbes-
sert wird (vgh § 3 Abs. 1 GrEiBV).

Nach § 5 Abs. 2 GrEiBV wird der Grundeigentiimeranteil im Verhdlt-
nis der massgebenden Nuwtzflichen und unter Beriicksichtigung besonde-
rer Vor- und Nachteile auf die einzelnen Grundeigentiimer verteilt. Als
massgebende Nutzfliche gilt die anrechenbare Grundstiickfliche mal
Ausniitzungsziffer {vgl. § 6 Abs. 1 GrEiBV). Nach § 10 Abs. | GrEiBV
werden die einzelnen Grundstlicke in Beitragsklassen eingeteilt, welche je
nach Grisse der Vorteile abzustufen sind, die der Strassenbau fiir die be-
treffenden Grundstiicke hat. Gemiiss § 10 Abs. 1 GrEiBV richtet sich die
Abstufung der Beitragsklassen nach:

~ der Entfernung des Grundstiicks von der Groberschliessungsstrasse
{lit. a);

- der Linge der Strassenstrecke, die dem Grundstiick dient (lit. b);

- dem Bestehen anderer Zufahrten zum Grundstiick (lit. ¢);

— und allenfalls weiteren Kriteriea (lit. d}, wobei die Abstufung in Pro-
zenten ausgedriickt wird.

Die massgebende Nutzfliche multipliziert mit der Beitragsklasse in
Prozenten ergibt die Beitragsfliche und damit die anteilsmissige Bei-
tragspilicht jedes einzelnen Grandstiickes (vgl. § 10 Abs. 3 GrEiBV).

Fithren die dargelegten Bemessungsregeln im Einzelfall wegen beson-
derer Verhéltnisse zu einem unbilligen, dem wirtschafilichen Sondervor-
teil nicht entsprechenden Ergebnis, so ist die massgebende Nutzfliiche an-
gemessen herabzusetzen oder zu erhéhen (vgl. § 11 Abs. 1 GrEiBV). Be-
sondere Verhiltnisse konnen nach § 11 Abs. 2 GrEiBV namentlich
vorliegen, wenn:
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- die zuldssige Nutzung aus Griinden des Natur-, Landschafts- oder
Ortsbildschutzes oder aus andern objektiven Griinden nicht erreicht
werden kann (lit. a);

— eine fiir die bestehende Uberbauung geniigende Erschliessungsstras-
se wegen des Anschlusses von Neubaugebieten ausgebaut werden
muss (lit. b);

— bereits eine lber dem zuldssigen Mass liegende Nutzung bestely
(lit. c);

- nach den Umstinden anzunehmen ist, dass die zulissige Mehraut-
zung bereits iberbauter Grundstiicke nicht realisiert werden wird
(lit. d mit einem Vorbehalt betreffend § 3 Abs. 2 GrEiBV).

(.)

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

— Anrechenbare Grundstiicksfliche {m?) (...)
— massgebende Ausniitzungsziffer (...)

- massgebende Nutzfliche (m?) (anrechenbare Grundstiicksfliche x
massgebende Ausniitzungsziffer) (...)

— Enitfernung (Luftlinie) des Schwerpunktes eines jeden Grundstiicks
bis zu dessen Einmiindung in die Strasse;
—=— inm
—— in Prozenten, wobei 6 m mit 100% sowie 306 m = 0% gleichgesetzt
wurden;
[somit sind fiir jeden zusitzlichen Meter ab 6 m jeweils /5% von
[00% abzuziehen]

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

(o)
- Dienliche Wegstrecke im Verhiltnis zur lingsten dienlichen Weg-
strecke;
ldngste dienliche Wegstrecke: 403 m = 100% (...)
— Korrekturfaktor

(bei allen Grundstiicken mit 1 berticksichtigt)

- Beitragsklasse in %:
Miftel aus Entfernung zur Strasse und Linge der dienlichen Weg-
strecke multipliziert mit dem Korrekturfaktor (...)

z.B. [65% + 100%]:2x | = 825%; (...)
— massgeb. Nutztliche x Beitragsklasse : 100 = Beitragsfliche
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- Anteilmissiger Beitrag in %;
d.h. alle ermittelten Beitragsflichen tragen zusammen 100 Prozent der
Kosten und jede Beitragsfliche prozentual ihren Kostenanteil; (...)

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

«Eine Korrektur ist indessen beziiglich des Verhiltnisses der verschie-
denen Beitragsklassen anzubringen. Aufgrund der Verordnung stehen
die Kriterien ‘andere Zufahrten zum Grundstiick’ und ‘weitere Kriteri-
en’” auf der gleichen Stufe mit den Kriterien ‘Entfernung von der
Groberschliessungsstrasse’ und ‘Linge 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 Enifernung von 306 Metern von der Groberschlies-
sungsstrasse fiir dieses Kriterium null Prozent anzunehmen. Denn da-
durch wird dem Umstand zu wenig Rechnung getragen, dass ein weit
entferntes Grundstiick je nach der Art der Bewirtschaftung unter Um-
stinden die grosste Belastung fiir die Strasse darstellen kann, Nach An-
sicht der Schatzungskommission wiire 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 Falte nichts an der Einschiitzung geméss Plan von Ingenieur N.
vom 7. Juli 1993 #ndern, da in diesem Beitragsplan, wie nachfolgend
noch niher zu erldutern ist, bei allen Grundstiicken zurecht von einem
Korrekturfaktor von 1 ausgegangen worden ist.»

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

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

4. a) In der Klageschrift (S. 11, Ziff. 1.3} wird hauptsiichlich kritisiert,
dass die «Berechnungsmethode No» 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
Kliger ebenfalls zu beriicksichtigen scien, bei dieser Methode unbeachtet
bleiben. Nach Auffassung der Klidger ist zusiitzlich zu beriicksichtigen,
dass sie fiir die Erstellung der Strasse Dritten gegentiber entweder ein un-
entgeltliches Durchfahrtsrecht neu einriumen oder aber bestehende tiber-
nehmen mussten. Die Kostenanteile dieser «Altrechtler» seien ebenfalls
zu den Gestehungskosten zu zihlen (vgl, Klageschrift, S. 13 unten).

b) Im Schatzungsentscheid wurde diesbeziiglich . a. ausgefiihrt, dass
der Beklagte es nicht zu entgelten habe, wenn die Klidger frither Vertrige
(betr. Wegrechte} abgeschlossen haben:
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«Die Vorteile und Nachteile aus jenen Vertriigen sollen vielmehr voll-
umfinglich zugunsten und zu Lasten der damaligen Vertragsparteien
gehen. Der Beklagte ist so zu halten, wie wenn die {ibrigen Dienstbar-
keitsberechtigten ihr Nutzungsrecht nach dem vorliegenden System ab-
gegolten hitten.

Aus dem gleichen Grunde geht es auch nicht an, gewisse andere Grund-
stiicke, welche sich frither mit speziellen Vertrigen in die Y-Strasse ein-
gekauft haben, von der Einschitzung auszunehmen. Haben die Kldger
damals gut verhandelt, so sollen sie den Gewinn daraus alleine haben.
Haben sie aber schiecht verhandelt, so hat der Beklagte dies nicht zu
enigelten.»

(vgl. Schatzungsentscheid, S. 12 oben)

c) Ausgangspunkt bei der Bemessung der Entschiidigung fiir die Mit-
bentitzung privater Erschliessungsanlagen durch Dritte bildet der in § 41
Abs. I PBG enthaltene Begriff der «vollen Entschidigung». Wie bereits
vorne in Erwigung 2b ausgefithrt wurde, kann die volle Entschiidigung
hier nicht mit dem Verkehrswert der betreffenden (Strassen)Parzelle
gleichgesetzt werden, da die Eigentiimerin ihre Strassenparzelle weiterhin
fiir Erschliessungszwecke nutzen kann und einzig die Mitbenutzung der
Strasse durch einen zusdtzlichen Benutzerkreis dulden muss. Diese mit
Verfilgung vom [3. April 1992 erzwungene Duldung eines zusitzlichen
Benfitzerkreises stellt ~ aus objektiver Sichtweise — grundsitzlich keine
massive Beeintrichtigung des Strasseneigentivimers dar (jedenfalls dann,
wenn es wie hier um die Erschliessung einer zusitzlichen Wohnbauzone
von rund ... m* geht, auf welchen gesamthaft rund 21 Wolneinheiten ge-
plant sind), Im {ibrigen ist ein gewisser Schaden durch die Duldung eines
weiteren Benilizerkreises darin zu erblicken, dass die unmittelbaren An-
stosser der Y-Strasse zusiitzliche Strassenverkehrsemissionen zu tragen
haben. Diese Beeintriichtigung tangiert hingegen die Anstisser und nicht
die Strasseneigentiimerin (welche gemiss den Sachverhaltsabklirungen
anlisslich des Augenscheines tiber kein Bauland mehr verfigt, welches di-
rekt an die Y-Strasse angrenzt). Bei dieser Sachlage ist die Frage einer
Abgeltung fiir zusétzliche Verkehrsemissionen hier nicht nither auszulo-
ten. Abgesehen davon stellt die Kliigerin diesbeziiglich keine Forderun-
gen.

Nach diesen Ausfithrungen ist zusammenfassend davon auszugehen,
dass die «volle Entschidigung» nach § 41 PBG als Begriff sui generis zu
werten ist. Nach Massgabe der vom kantonalen Gesetzgeber in § 1 Abs, 2
lit. b GrEiBV gewihlten Regelung ist bei der Bemessung so vorzugehen,
dass als Ausgangspunkt eine Kostenverteilung zu erfolgen hat, wie sie im
Rahmen eines Strassenperimeters fiir eine neu zu erstellende Strasse er-
folgen wiirde.
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aa) Strassenbawkosten

Was die Strassenbaukosten anbelangt, sind sich die Parteien einig, dass
die effektiv angefallenen Baukosten anrechenbar sind. Diesbeziiglich wird
vom Beklagten (als neu eingetretenem Mitbeniitzer) nicht geltend ge-
macht, dass im Rahmen der Entschddigungsbemessung von tieferen Stras-
senbaukosten auszugehen sei, weil die Kliiger (als Bauherren) beispiels-
weise zu teuer gebaut oder keine Offerten eingeholt hiitten (usw.). In die-
sem Sinne ist nicht auf hypothetische, sondern auf die effektiv
entstandenen Strassenbaukosten abzustellen (was im ibrigen von keiner
Partei in Frage gestellt wird).

bb} Rechtskosten
(Kosten fiir Erwerb von dinglichen Rechten)

Wenn aber im Rahmen der Bemessung der Entschidigung fiir Mit-
beniitzungsrechte die Strassenbaukosten (des teilweise enteigneten Stras-
seneigentiimers) richtigerweise tel quel anzurechnen sind {wobei hier
noch Eigenleistungen/Eigenarbeiten des Strasseneigentiimers vorderhand
auszuklammern sind, vgl. dazu nachfolgend, Erw. 5), ist nicht einzusehen,
weshalb allenfalls zu teuer erkaufte Wegrechte — deren Rechtserwerb con-
ditio sine qua non fiir die Erstellung der Strasse darstellte — im Rahmen
der vorliegend durchzufithrenden Bemessung der Enischiidigung fiir ent-
cignete Strassenmitbenittzungsrechte ausser Betracht fallen sollten [dies
k#ime im Ergebnis einem unzulissigen Methodendualismus gleich, indem
bei den «baulichen Strassenkosten» die effektiv ausgewiesenen Kosten
anzurechnen wiren, derweil bei den Rechtserwerbskosten nicht die ef-
fektiven Kosten, sondern eine hypothetische Grosse zu beriicksichtigen
wire: z.B. Grundeigentimer XX. hat fiir Y-Erstellung durch 100 m? abge-
treten und daflir das Recht aushedungen, die Y-Strasse gratis, ohne wei-
tere Beitragszahlungen mitbeniitzen zu diirfen; in diesem Beispiel gehen
die Rechtserwerbskosten fiir 10 m® nach dem Modell der Schatzungs-
kommission zu Lasten von B., da der hypothetische Beitrag von XX,
gemiss Beitragsplan von B. nicht realisiert werden kann, weil XX. durch
Landabtretung bereits Durchfahrtsrechte erworben hat].

Die GrEiBYV ist primér auf den Fall zugeschnitten, dass eine Grober-
schliessungsstrasse erstellt oder ausgebaut wird, und afle Grundeigentiimer
oder alle Baurechtsnehmer, welche einen wirtschaftlichen Sondervorteil er-
langen, gemiss Beitragsplan Beitrige zu leisten haben (vgl. § 3 GrEiBV),
Dabei sind bei den massgebenden Kosten nicht nur die Baukosten, son-
dern namentlich auch die Rechtserwerbskosten vollumfinglich anzurech-
nen (vgl § 4 Abs. 3 GrEiBV). Im Falle einer Mitbeniitzung durch Dritte
(§ 41 PBG) sind grundsiitzlich nicht alle Grundeigentiimer, welche einen
wirtschaftlichen Sondervorteil erlangen, beitragspflichtig, sondern nur
diejenigen Grundeigenttimer, zu deren Gunsten Mitbeniitzungsrechte
enteignet wurden, sind pflichtig, eine Entschidigung zu bezahlen. Somit
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ist der vorliegende Beitragsplan von Ing. N. insofern teilweise hypothe-

tisch, als (...) nur der Beklagte eine Entschiidigung zu bezahlen hat, der-

weil die weiteren, im Beitragsperimeter aufgefiihrten Grundeigentlimer
bereits frither Mitbeniitzungsrechte erwarben (z.B. im Austausch gegen

Landabtretung fiir den Strassenbau usw.). Dementsprechend kann B. von

diesen Grundeigentiimern keine Beitrdge gemiiss «Beitragsplan N.» erhe-

ben. Diese Grundeigentiimer haben sich im Zusammenhang mit der Er-
stellung der Y-Strasse mit B. liber Ablosung von bestehenden Wegrech-
ten/Landabtretungen usw. giitlich (privatrechtlich) geeinigt und dabeti ei-
nen bestimmien Markipreis erzielt, bzw. umgekehrt musste B. gewisse

Konzessionen eingelien, um die fiir die Strassenerstellung notigen Rechte

erwerben zu kdnnen. Soweit B. im Ergebnis fiir die Einrdumung von Mit-

bentitzungsrechten an der Y-Strasse an Grundeigentimern, welche «im

Beitragsplan N.» liegen, nichts oder weniger erhalten hat, als ihr nach dem

«hypothetischen Beitragsplan N.» zustiinde, resultierte fiir B. grundsétz-

lich ein «Verlust». Nach den konkreten Umstéinden liegt der Schluss na-

he, dass bei einigen Grundeigentiimern ein solcher «Verlust» entstanden

ist, weil B. fiir Landverkiiufe/Uberbauungsabsichten im Bereich der V-

Sirasse auf die Ersteltung der Y-Strasse als Erschliessungsvoraussetzung

angewiesen war,

Wollte man der Auffassung folgen, wonach

- die vorerwihnten «Verluste»

~ (bzw. die «ausgeklammerten Rechtserwerbskosten»)

— (bzw. der Umstand, wonach ein im nachtriglichen Beitragsplanperime-
ter liegender Grundeigentiimer f{iir die Abtretung eigener Rechte sich
Mitbentitzungsrechie an der Strasse erworben hat, ohne dass er eine
Gegenleistung im Umfange seines hypothetischen Beitrages gemiiss
Beitragsplan N. erbringen musste)

- bzw. derartige «Beitragsausfille»

generell vom Strassenersteller zu tragen sind,

hitte dies namentlich zur Konsequenz, dass der durch § 41 PBG berech-

tigte Grundeigentiimer im Ergebnis davon profitieren kamn, dass effekti-

ve Land- und Rechiserwerbskosten fiir die Erstellung der Strasse fiir ihn

(mindestens teilweise) ausser Betracht fallen. Sollte dieses Beispiel Schu-

le machen, knnte es fiir einen Landeigentiimer glinstiger sein, statt an ei-

ner einvernehmlichen Strassenerschliessungslésung mitzumachen, zuerst
abzuwarten, bis eine (teurere) Variante prival realisiert ist, um dann via

§ 41 PBG einzusteigen und nur noch einen Anteil an die Strassenbauko-

sten zu leisten. Eine solche Konsequenz widerspricht den Intentionen des

Geselzgebers, welcher eine «volle Entschidigung» beabsichtigte.
Zusammenfassend sind grundsitezlich sdmtliche effektiv angefallenen

(Strassenbau- und Rechtserwerbs)Kosten anzurechnen, welche fiir die be-

treffende Strassenerstellung von Relevanz sind.

5. a) Was die konkreten Strassenbaukosten anbelangt, anerkannte der
Beklagte im Verfahren vor der Schiitzungskommission {...) Gesamtkosten
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von insgesamt Fr. ... (exkl. Land; vgl. Schatzungsentscheid, S. 13). (...}
c) Kosten fiir Erwerb von dinglichen Rechten

aa) Die Strassenparzelle Y, umfasst ... m? (vgl. Augenscheinprotokoll,
S. 2 oben). Im Schatzungsentscheid wurden die massgebenden Lander-
werbskosten gestiitzt auf eine Zusammenstellung der Ingenieur-Unter-
nehmung ... auf Fr, ... veranschlagt (... a Fr. 150.-, vgl. zit. Entscheid,
S. 17 mit Hinweis auf Aktenheft I1Fact. BB4a).

Dazu ist zu sagen, dass eine reine Strassenparzelie grundsitziich keinen
Baulandcharakter aufweist, und demenisprechend dafiir nicht einfach
Baulandpreise eingesetzt werden kdnnen. Anderseits wurde bereits aus-
gefiihrt, dass die effektiven (und somit gegebenenfalls auch itbersetzte)
Landerwerbskosten, welche fiir die Strassenerstellung unabdingbare Vor-
aussetzung bildeten, vollumfinglich anzurechnen sind. (...)

c¢) Zieht man nach diesen Ausfithrungen in Betracht,

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

- dass in bezug auf den Erwerb dioglicher Rechte fiir die Erstellung der
Y-Strasse (anfangs der achtziger Jahre) erhebliche Unsicherheiten hin-
sichtlich des Anrechnungswertes des dabei erworbenen Areals beste-
hen {ramentlich 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 spiter
... realisierte Y-Strassen-Losung auswirkte (vgl. oben, Erw. 5c¢/bb),

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

— dass es zwar um eine volle Entschidigung geht (vgl. Erw. 4c, wonach
ein Begriff sui generis vorliegt), wobei dem Mitbeniitzungsberechtigten
nicht sdmtliche Aufwendungen des Strassenerstellers zu berwilzen
sind, hingegen der Mitbeniitzungsberechtigte an séimtlichen Aufwen-
dungen des Strassenerstellers (nach sinngemiisser Anwendung der in
der GrEiBV enthaltenen Kriterien) zu partizipieren hat,

rechtfertigt es sich zusammenfassend und um allen Eventualititen gerecht
zu werden, die Kosten fiir den Erwerb von dinglichen Rechten zur Er-
stellung der Y-Strasse {...) von den im Schatzungsentscheid angenomme-
nen Fr. ... auf insgesamt Fr. ... zu erhdhen. Damit sind aber séimtliche
fritheren Rechtserwerbskosten (inkl. allfillige Beitragsaustille im Sinne
von Erw. 4¢fbb in fine) hinreichend abgegolten.

6. Zinskosten

a) Tn der Klageschrift (8. 19) wird des weitern geltend gemacht, dass
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dann, wenn sich der Beklagte bereits von Anfang an an den entsprechen-
den Kosten beteiligt hitte, den Klidgern weniger Zinsen angefallen wiiren,
weshalb diesbeziiglich ein zusiitzlicher Aufwand aufzurechnen sei.

b) Eine solche beantragte Aufrechnung war im Schatzungsentscheid
aus verschiedenen Griinden 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,
Gemiiss dieser Bestimmung wiirden zwar die Finanzierungskosten zu den
anrechenbaren Kosten gezihlt, jedoch ausdriicklich unter dem Titel «Ko-
sten fiir die Erstellung und den Ausbaus, Unter «Finanzierungskosten» im
Sinne der Verordnung seien deshalb nur die sogenannien Baukreditzinsen
zu verstehen, welche bereits beriicksichtigt seien (vgh Schatzungsent-
scheid, S. 15£).

c) In der Klageantwort vom 2. Mirz 1994 (S. 9) wendete der Beklagte
sinngemdss ein, dass dann, wenn bei einem spidieren Einkauf nach Jahren
unbeschrinkt Zins- bzw. Mehrwertkosten aufgerechnet werden konnten,
vollig unrealistische Einkaufsbetrige resultieren wiirden, welche das
Mehrfache der Erstellungskosten erreichen kdnnten. Die Zinsaufrech-
nung bzw, Mehrwertaufrechnung sei daher schon vom Ansatz her villig
verfehlt und fithre zu einer ungerechtfertigten Bereicherung der Klager.
Hinzu komme, dass die Kliger (und die anderen Berechtigten) bereits seit
Jahren einen Nutzen von dieser Strasse hiitten, derweil der Beklagte erst
mit dem Abschluss dieses Verfahrens seine Mitbeniitzungsrechte aus-
schopfen konne (vgl. Klageantwort, S. 9).

d) Wollte man der Auffassung des Beklagten folgen, wonach keinerlei
Teuerungsaspekte in Anschiag zu bringen seien, resultierte grundsitzlich
eine Bevorteilung desjenigen Grundeigentiimers, welcher sich zuniichst
nicht am Strassenbau beteiligt {weil er z.B. vorerst keine Bauabsichten
hegt) und einige Jahre spéter iiber § 41 PBG einsteigt, Eine solche Praxis
hiitte somit zur Folge, dass es fiir einen Eigentlimer einer grosseren Bau-
landparzelle i.d.R. {vor allem in Zeiten mit jihrlich hohem Preisanstieg
bzw. hoher Inflation) giinstiger wiire, nicht an einer gemeinschaftlichen
Erschliessungsidsung mitzuwirken, sondern spiter via § 41 PBQG einzu-
steigen, Solche Bevorteilungen, welche gemeinschaftliche Erschliessungs-
losungen erschweren, sind grundsétzlich unerwiinscht.

Soweit im Schatzungsentscheid auf den Wortlaut der GrEiBY abge-
stellt wird, ist daran zu erinnern, dass hier lediglich eine sinngemiisse An-
wendung der GrEiBV in Frage kommt. Die GrEiBV ist auf den Haupt-
anwendungsfall zugeschnitten, dass alle Grundeigentiimer, die durch die
Erstellung/Ausbau einer Groberschliessungsstrasse einen wirtschaftlichen
Sondervorteil erlangen, gleichzeitig beitragspflichiig sind {dabei stellt sich
zwischen den pfiichtigen Grundeigentiimern die Frage von Zinskosten
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nicht, jedenfalls nicht in der vorliegenden Art, weil diese pflichtigen
Grundeigentiimer gleichzeitig erfasst werden; vgl. allerdings beziigl.
nachtriglicher Beitragspflicht die Absitze 2 und 3 von § 3 GrEiBV, wel-
che keine Zinsregelung enthalten). Hinzu kommt, dass § 4 GrEiBV mit
dem Randtite] «Massgebende Kosten» die anrechenbaren Positionen aus-
driicklich nicht abschliessend regelt {vgl. § 4 Abs. 3 GrEiBV: «nament-
lich»).

Soweit der Beklagte sinngemiiss einwendet, dass er hinsichtlich seines
Baulandes von der Y-Strasse bis anhin keinen Nutzen gehabt habe, dréin-
gen sich folgende Bemerkungen auf. Gemiss den Abklirungen anlisslich
des Augenscheines wurde die Y-Strasse in Etappen erbaut, hauptsichlich
... und 1985/86. Am 1. Sept. 1988 trat das neue PBG in Kraft. Somit stand
dem Beklagten ab 1. Sept.1988 die Moglichkeit offen, fiir sein Bauland die
Mitbentitzung bestehender privater Erschliessungsanlagen im Sinne von
§ 41 PBG zu beanspruchen (was er mit seinem Gesuch vom 16. Dez. 1991
auch ausschopfte). Im odffentlichrechtlichen Beitragsrecht wird grundsitz-
lich die blosse Anschlussmoglichkeit 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 Grundeigentii-
mer den Vorteil auch ausniitzt, ist regelmissig nicht entscheidend (vgl.
BVR 1991, S. 304 oben; BLVGE 1993, 8, 164, Erw. 4; SG-GVP 1990,
Nr. 19, 8. 53; PVG 1991, Nr. 44, 8. 125). Im konkreten Falt erfuhr das Bau-
land des Beklagten mit der Erstellung der Y-Strasse (1986) einerseits und
mit dem Inkrafttreten des PBGs am 1. Sept. 1988 objektivermassen inso-
weit einen Wertzuwachs, als damit eine Anschlussmoglichkeit (und darin
eingeschlossen eine hinreichende Erschliessung fiir das Bauland) rechtlich
durchsetzbar wurde,

Ferner ist zu berticksichtigen, dass Anhaltspunkte fiir eine massgebliche
Entwertung der Y-Strasse (seit der Fertigstellung) nicht ersichtlich sind.

Bei dieser Sachlage erachtet es das Gericht unter Abwigung aller
Aspekte als sachgerecht, im konkreten Fall die massgeblichen Geste-
hungskosten der Y-Strasse fiir dic Bemessung der Entschidigung fiir ent-
eignete Mitbentitzungsrechte ab L. Sept. 1988 zu verzinsen, um dadurch ei-
nen Ausgleich zwischen den Leistungen des (vorfinanzierenden} Strassen-
erstellers einerseits und einem angemessenen Beitrag des nachtréglich via
§ 41 PBG einsteigenden Mitbeniitzers herbeizufiithren. Was den massge-
benden Zinssatz betrifft, rechtfertigt es sich (in Anlehnung an die Ent-
wickiung des Zinssatzes fiir LHypotheken der Kantonalbank Schwyz im
betreffenden Zeitraum), von einem gerundeten Zinssatz von 6% auszu-
gchen.

Nach all diesen Ausfithrungen ist die vom Beklagten geschuildete Ent-
schidigung wie folgt festzulegen:
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Strassenbaukosten (vgl. Erw. 5a)
Erwerb dingl. Rechite (vgl. Erw. 5c/ce)
Zwischentotal;

. behordl. Beitriige (8 4 Abs. | GrEiBV
i.V.m. KB 12, 8. 7 bzw. Schatzungsentscheid, S. 14f. und S, 18)

anrechenbare Restkosten

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

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

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

8
Planungs- und Baurecht

— Ist ein konkretes Bauvorhaben in gewdsserschutz- und baurechtlicher
Hinsicht als zuliissige Wiederaufbaute zu betrachten?

Aus den Erwiigungen:

3. a) Vorliegend ist unbestritten, dass die Umbauarbeitenn am bestehen-
den Wolnhaus bewilligungsfihig sind. (...) Hingegen ist hauptsichlich
streitig, ob der geplante Bungalow (anstelle von drei bisherigen Neben-
gebiuden)

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

- und in baurechtlicher Hinsicht unter das Recht der alten Baustelle fillt,

b) Im angefochtenen RRB Nr. 549 (Erw. 6a) wurde ausgefithre, dass der
geplante Bungalow innerhalb der engeren Schutzzone § ila des Schutz-
zonenreglements der Grundwasserfassungen Z. (nachfolgend: Regle-
ment) erstellt werden soll. Diese Feststellung wird vor Verwaltungsgericht
nicht in Frage gestellt,

Des weitern wurde im angefochtenen RRB Nr. 549 (Erw. 6b) sinn-
gemiiss zu Recht dargelegt, dass der geplante Bungalow — falls er als Neu-
bauanlage gélte — nicht zuldssig wire, da gemiss Ziff. 3.3.1 des Regle-
mentes in der engeren Schutzzone S Ila fiir Hochbauten grundsiitzlich ein
Bauverbot besteht.
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Der Regierungsrat berief sich indessen auf die Reglementsbestimmun-
gen fiir bestehende Bauten und Anlagen, wonach in der engeren Schutz-
zone S ITa Bauten weiterbestehen bleiben diirfen, Um- oder Neubauten
innerhalb der bestehenden Grundinauern sowie damit verbundene Erwei-
terungen der Nutzfiiche um héchsiens einen Viertel vom Gewisserschutz
her erlaubt seien, und im weiteren Zweckiinderungen bestehender Bau-
ten und Anlagen zulissig seien, sofern dadurch der Gefdhrdungsgrad fiir
das Grundwasser nicht erhoht werde. In Anlehnung an diese Bestimmun-
gen schiitzte der Regierungsrat den Standpunkt, dass eine bestehende
Grundplatte (Betonplatte), deren horizontale Ausdehnung iiber den ei-
gentlichen Grundriss des abzubrechenden oder umzubauenden Objekts
hinausgehe, als Grundmauer im Sinne des Reglementes betrachtet wer-
den kénne. Diese Argumentation wurde noch damit untermauert, dass im
Bereiche der bestehenden Grundplatte eine Gefiihrdung des Grundwas-
sers weitgehend ausgeschlossen werden konne, da die Bauherrschaft ver-
pflichtet sei, jegliche Verinderung an der Grundplatte, welche eine Frei-
legung der sich darunter befindenden grundwasserfiihrenden Schichten
zur Folge hitte, zu unteriassen {vgl. RRB Nr. 549, Erw. 6b/c).

¢) Nach konstanter Praxis liegen Massnahmen, die geeignet sind, Was-
serfassungen zu schiitzen und damit die Trinkwasserversorgung zu si-
chern, offenkundig im &ffentlichen Interesse. Diesem Gffentlichen Inter-
esse steht das finanzielle Interesse des Eigentiimers an einer mdglichst ge-
winnbringenden Verwertung seines Landes gegeniiber. Im Rahmen der
erforderlichen Interessenabwigung hat das private Interesse des Eigentii-
mers an der ungehinderten Ausnutzung (Uberbauung) seines Grund-
stiickes in der Regel vor dem o6ffentlichen Interesse an der Sicherung der
Trinkwasserversorgung zurtickzutreten. Dabei gilt, dass frither erstellte
Bauten und Anlagen, welche als Risikofaktoren im Fassungsbereich zu
betrachten sind, keinen Rechtfertigungsgrund darstellen, um noch zusétz-
lich neue Risikofaktoren mittels Neubau zuzulassen, dies jedenfalls so lan-
ge, als die betreffende Grundwasserfassung fiir die Trinkwasserversorgung
bendtigt 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 grundsitzlich 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 Grund-
marutern abgedeckt werden sollen, sofern diese Neubauten auf einer «be-
stehenden Grundplatte» vorgesehen sind.

In diesem Zusammenhang ist auf das vom Bundesgericht vorab im Um-
weltrecht entwickelte Koordinationsgebot hMnzuweisen, welches auf dem
Grundsatz der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung basiert
(vgl. dazu beispiclsweise A. Marti, Verfahrensrechtliche Mdglichkeiten
der Koordination bei der ersten Instanz, in URP 1991, S, 22 6ff,, v.a. 8. 233
mit Verweisen). In diesem Sinne ist es bei Vorliegen eines engen Sachzu-
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sammernhanges erforderlich, Teilbereiche nicht isoliert, sondern «aufein-
ander abgestimmt» zu beurteilen. Konkret gilt es zu vermeiden, dass die
Frage des Wiederaulbaurechtes in gewésserschutzrechtlicher und in bau-
rechtlicher Hinsicht separat (und damit gegebenenfalls kontrér) beant-
wortet wird. Es macht jedenfalls keinen Sinn, das gleiche Neubauvorha-
ben (in casu: den geplanten Bungalow) in gewdsserschutzrechtlicher Hin-
sicht (im Rahmen einer extensiven Interpretation von Ziff. 3,3.2 des
Reglementes) als zulissige Wiederaufbaute zu qualifizieren, um dann in
baurechtlicher Hinsicht (im Rahmen einer zu Recht restriktiven Praxis)
zu argumentieren, dass hier das gleiche Projekt infolge mangelnder We-
sensgleichheit nicht als Wiederaufbaute gelten kénne. Ein solches Ergeb-
nis steht im Widerspruch zum dargelegten Koordinationsgebot (und auch
im Widerspruch zum Willkiirverbot gemiiss Art. 4 BV). Auch wenn Bau-
recht und Grundwasserschutz unterschiedliche Zielsetzungen verfolgen
{vgl zit. RRB Nr. 549, Erw. 7a, wonach das Baurecht die wahrnehmbare
rdumliche Entwicklung zu iiberwachen hat, derweil der Grundwasser-
schutz den grundwasserfiihrenden Untergrund zu schittzen hat), dindert
dies nichts daran, dass die gewisserschutzrechtliche Wiederaufbaute nicht
ohne Not anders zu beurteilen ist als die baurechtliche Wiederaufbaute.
Vorliegend sind jedenfalls keine hinreichenden Griinde ersichtlich, welche
eine unterschiedliche Betrachtungsweise gebieten.

Zusammenfassend muss die Anwendung des gewisserschutzrechtlichen
und des baurechtlichen Wiederaufbaurechtes hier materiell koordiniert
erfolgen.

d) 8 72 Abs, 3 Satz | des kantonalen Planungs- und Baugesetzes {(PBG,
(35 TV-493) normiert: Wenn ein bestehendes Geb4ude abgebrochen oder
durch héhere Gewalt zerstort oder in seinem Umfang vermindert wird, so
hat der Eigentiimer finf Jahre lang das Recht, es im fritheren 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 fiir das am 7. Aug. 1992 an-
hiingig 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 Verwaltungsgerichts zu § 49 Abs. |
aBauG bzw. zu § 72 Abs. 3 Satz 1| PBG verlangt die Beanspruchung des
Wiederaufbaurechts fiir ein abzubrechendes Geb#ude nicht ein sklavi-
sches (exaktes) Festhalten an den bisherigen Gebiudeformen; in diesem
Sinne ist keine Identitdt zwischen Altbau und Ersatzbau erforderlich. Pra-
xisgemiiss hat indessen der «friifiere Umfang» als Richtschnur des Wieder-
aufbaus zu gelten (vgl. VGE 561/91 v. 15, Okt. 1991, Erw. 2¢; 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-5Z 1981, Nr. 6, 8. 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 ger mgﬁrgrge
Uberschreitung des bisherigen Umfanges dann zuzulassen, wenn sie sich
beispielsweise gebieterisch aufdriingt (etwa zur Anpassung der Raum-
hohen an heutige, wohnhygienische Vorschriften), oder wenn sie durch
«Gegenieistungen» kompensiert wird, die insgesamt zu einer Verbesse-
rung des bestehenden Zustandes, d.h. zu einer teilweisen Anpassung an
geltendes Recht fiihren. Grundsitzlich braucht der Nachbar aber keine
Mehrbeeintriichtigung hinzunehmen (vgl. zit. VGE 561/91 v. 15. Okt.
1991, Erw. 2¢ mit Hinweisen).

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 24 RPG muss
eine Wiederaufbaute dem alten Bauwerk in Grosse und Nutzungsart un-
gefidhr entsprechen. Sie darf deshalb hisichstens eine teilweise Anderung
miteinschliessen (vgl. ZB1 85/1984, S.79). Eine geringfiigige Erweiterung
gilt als teilweise Anderung Es darf sich jedoch gemessen an der beste-
henden Baute nur um eine Anderung von untergeordneter Bedeutung
handeln, welche die Identitit der Baute in den wesentlichen Ziigen wahrt
{vgl. BGE 113 Tb 317, Erw. 3a; 112 Tb 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
Gewiisserschuiz

— Kostentragungspflicht bei Sanierung einer defekten Kanalisationsleitung.

Aus den Erwdgungen:

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

— dass der Beschwerdefithrer (Bf) aggressive Kisereiabwiisser in die Ka-
nalisation eingeleitet hat, welche durch dieses polizeiwidrige Verhalten
beschidigt wurde {vgl. zit. BGE, Erw. 8b),

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

Das Bundesgericht entschied, dass gestiitzt auf Art. 8 GSchG sich
Massnahmen anordnen oder durchfiihren bzw. deren Kosten auf den Ver-
ursacher itberwilzen lassen, die der Abwehr einer ummittelbar drohenden
Gewisserverschmutzung dienen, wobei unter die Abwehrmassnahmen
fallen:
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die zur Feststellung der Schiden und ihrer Ursachen erforderlichen
Massnahmen, d.h. zunfichst die Untersuchung des Nebenkanais 26,
dann aber auch der anschliessenden Teile des Hauptkanals, jedenfalls
bis feststand, dass dieser nur leicht angegriffen, aber noch nicht undicht
geworden war;

~ das Verbot der weiteren Einleitung von nicht bzw. ungentigend vorbe-
handelten Abwiissern;

- die Erstellung der beiden provisorischen Pumpleitungen, mit denen der
zerstorte Nebenkanal 26 {iberbriickt werden musste;

- und die definilive Sanierung des undichten Nebenkanals 26 (vgl. zit.
BGE vom 20. Nov. 1992, Erw. 7¢).

Die Kosten der weiteren Massnahmen, insbesondere die Kosten der Sa-
nierung des nur leicht beschiidigten Hauptkanals, kénnen gemiss Erwi-
gung 7d des zit. BGE vom 20. Nowv. 1992 nicht gestiitzt auf Art. 8 GSchG
dem Beschwerdefiihrer (Bf) auferlegt werden. Das Bundesgericht wies in-
dessen daranf hin, dass es Sache des Verwaltungsgerichts sei, zu priifes,
ob sich im kantonalen Recht und gestiitzt darauf namentlich im kommu-
nalen Kanalisationsreglement (KR) eine taugliche Haftungsgrundlage fin-
de fiir eine (Uberwiilzung derjenigen Kosten der Gemeinde auf den Ver-
ursacher, die nicht itber Art. 8 GSchG abgewickelt werden kénnen (vgl.
dazu nachfolgend, Erw. 2).

b} Das Bundesgericht hat des weitern entschieden,

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

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

— und dass der durch fehlerhafres Verhalten Stérende vor dem ohne Ver-
schulden fiir einen rechtswidrigen Zustand Hafienden und vor einem
ohne Verschulden fiir einen nicht besonders gefahrentrichtigen Zu-
stand Haftenden zur Kostendeckung heranzuziehen ist (vgi. zit, BGE,
Erw. 9¢).

¢) Die nacifolgend aufgefiibrten Fragen/Themenbereiche wies das
Bundesgericht zur Neubeurteilung an das Verwaltungsgericht zuriick:

aa) Gibt es im kantonalen oder kommunalen Recht eine Haftungsgrund-
lage fiir die von Art. 8 GSchG nicht erfassten Schiden? (vgl. auch
oben, Erw. 1a und nachfolgend Erw. 2)

bb) Hat die Gemeinde hinsichtlich Unterhalt/periodische Kontrolle der
Kanatisationsleitungen (auf ihre Dichtigkeit hin) Sorgfaltspfiichten
schuldhaft verletzi?
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(Mithaftung der Gemeinde als Verhaltensstirerin wegen nachlissiger
Durchfithrung ihrer Wartungs- und Kontrollaufgaben? vgl. zit, BGE,
S. 16).

Wiire der Sanierungsaufwand tiefer ausgefallen, wenn die Gefahr ei-
ner Gewiisserverschmutzung frither erkannt worden wire? (vgl. zit.
BGE, S. 16 unten).

cc) Weshalb liessen Kanton und Gemeinde - obwohl sie aufgrund eines
Schreibens des Laboratoriums der Urkantone v, 19.11.1982 Kenntnis
vom geplanten Einbau einer Sdure- und Laungentankanlage hatten —
damals (1983) die Erstellung der neuen Siure- und Laugentankanla-
ge unbewilligt? (vgl. zit. BGE, S. 20).

{Mithaftung der Gemeinde und/oder des Kantons als Verhaltenssto-
rer wegen Untétigkeit ihrer Behdrden?).

(Hitte das Amt fiir Umweltschutz [AfU] bzw. das kantonale Gewis-
serschutzamt spétestens dann téitig werden miissen, als es 1987 Kennt-
nis erhalten hatte, dass der Bf ecine Offerte fiir eine Anlage zur Neu-
tralisation der gesamten Kisereiabwisser eingeholt hatte, vgl. zit.
BGE, S. 20).

(Haben Kanton und Gemeinde ihre gewisserschutzrechtlichen Kon-
troll- und Aufsichtspflichten nicht oder nur ungeniigend erfiillt?).

2. Gibt es im kantonalen oder kommunalen Recht eine Haftungs-
grundlage fiir die von Art. 8 GSchG nicht erfassten Schiiden?

a) Wenn der Bund in einem ihm zustehenden Kompetenzbereich eine
umfassende und abschliessende Regelung aufgestellt hat, ist kein Raum
mehr fiir kantonales Recht. Ob der Bund eine Materie abschliessend ge-
regelt hat, ist eine - oft schwierige — Auslegungsfrage {vgl. Ulrich Hiife-
lin/Walter Haller, 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, diesbeziiglich im kantonalen Recht eigene Regelungen zu tref-
fen (vgl. Art. 3 BV; vgl. auch E. Bendel, Bundesrecht und autonomes kan-
tonales Recht im Bereiche des Gewisserschutzes, ZB1 1974, S, 417££).

b} Was die Haftpflicht im Bereich der Gewisserverschimutzung anbe-
langt, statuierte Art. 36 des Gewiisserschutzgesetzes vom 8. Okt. 1971
(GSchG) eine Kausalhaftung, d. h. eine Haftung ohne Verschulden fiir je-
de Gewiisserverschmutzung als solche, unabhingig von der Art der Ursa-
che (vgh Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Besonderer
Teil, Bd. 1I/1, Ziirich 1987, N. 3 zu § 23). Des weitern sah Art. 8 GSchG
eine verwaltungsrechtliche Schadenersatzpflicht fiir den Fall vor, dass ei-
ne Verunreinigung eines Gewissers unmittelbar zu befiirchten, oder die
Behebung einer eingetretenen Verunreinigung eines Gewiissers geboten
war (vgl. Oftinger/Stark, a.a.(., N. 30 zu § 23).
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¢) In der Zwischenzeif ist das neue Bundesgeselz fiber den Schutz der
Gewisser vom 24, Jan. 1991 (nGSchG, SR 814.20) per 1. Nov. 1992 in
Kraft getreten. In Art. 54 nGSchG werden die Kosten von Massnahmen,
welche die Behorden zur Abwehr einer unmittelbar drohenden Gefahr
fiir die Gewiisser sowie zur Feststellung und zur Behebung eines Schadens
{nach bisherigem Recht hiess es: «zur Feststellung und zur Behebung ei-
ner Verunreinigung} treffen, dem Verursacher iiberbunden. Des weitern
wurde in Art. 69 nGSchG die Haftungsregelung von einer reinen Er-
folgshaftung (vgl. Art. 36 GschG) in eine Gefiihrdungshaftung umgestal-
tet, welche nur fiir Betriebe, Anlagen und Einrichfungen gelten soll, von
denen qualifizierte Risiken filr die Gewiisser ausgehen. Fiir Schéden, die
vorsitzlich oder fahridssig durch Verstoss gegen eine allgemeine oder im
Geseiz sperifizierte Sorgfaltspflicht verursacht werden, wird daneben wei-
terhin die allgemeine Verschuldenshaftung aus Art. 41 OR zur Anwen-
dung kommen (vgl. BBl 1987, 8. 1161 oben).

d) Die dargelegte Neufassung von Art. 54 nGschG (im Vergleich zu
Art, 8 GSchG) legt den Schluss nahe, dass im neuen (bundesrechtlichen)
Gewiisserschutzrecht das Verursacherprinzip konsequenter umgesetzt
wurde, weil nunmehr von einer «Behebung eines Schadens» gesprochen
wird, derweil Art. 8 GschG auf die «Behebung einer Verunreinigung» ab-
stellte. Bei dieser neuen (Bundes)Rechtslage ist fraglich, ob im Bereich
des Gewisserschutzes Raum fiir eine andere (strengere) kantonale Haf-
tungsregelung bleibt. Diese Frage kann aber offen bleiben, da fiir den
konkreten Fall das neue GSchG vom 24. Jan. 1991 ohnehin nicht an-
wendbar ist (weil es erst am |. Nov. 1992 und somit rund 32 Monate nach
Erlass der zugrundeliegenden Verfiigung vom 22, Jan. 1990 in Kraft ge-
treten ist; vgl. dazu auch URP 1994, 8. 503, Erw. 2a).

e) Im zit. BGE vom 20. Nov. 1992 (8. 13f) stellte das Bundesgericht
fest, dass die Kosten fiir die Sanierung des nur leicht beschédigten, noch
voll funktionstitchtigen Hauptkanals nicht gestiitzt auf Ar{, 8 GSchG dem
Verursacher iiberbunden werden konnen. Es wies indessen darauf hin,
dass das Verwaltungsgericht hitte priifen miissen, ob sich im kantonalen
Recht und gestiiizt darauf im kommunalen Recht, namentlich im Kanali-
sationsreglement der Gemeinde X, eine taugliche Haftungsgrundiage fin-
det fiir eine Uberwilzung derjenigen Kosten der Gemeinde auf den Ver-
ursacher, die nicht tiber Art. 8 GSchG abgewickelt werden kénnen.

Gemtiss diesen Ausfithrungen ist anzunehmen, dass nach bundesge-
richtlicher Auffassung, nach dem bisherigen Bundesrecht {GSchG vom
8. Oki. 1971} die Kantone im Bereich des Gewidsserschutzes eine Haf-
tungsregelung vorschen durften, welche weiterging als die Regelung
gemiss Art. 8 GSchiG. Ob diese Schlussfolgerung mit der Auffassung des
Bundesgerichts vollumfiinglich Gbereinstimmt, braucht hier aus den fol-
genden Griinden nicht niher abgeklidrt zu werden. Die kantonale Voll-
zugsverordnung zum Bundesgesetz itber den Schutz der Gewisser gegen
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Verunreinigung (VVzGSchG, nGS IV-475) enthélt weder eine gesetzliche
Grundiage fiir eine (kantonalrechtliche) Haftungsregelung, noch eine De-
legationsnorm in dem Sinne, dass der kommunale Gesetzgeber im Be-
reich des Gewdsserschutzes eine Haftungsregehung einfithren kénne, wel-
che weitergehe als die bundesrechtliche Regelung gemiss Art. 8 GSchG.
Ebensowenig ist eine Bestimmung in einem anderen Erlass ersichtlich,
welche als gesetzliche Grundlage fiir eine kantonalrechtliche Haftungsre-
gelung im Bereich des Gewiisserschutzes herangezogen werden kdante.
Dieses Ergebnis wird auch durch die Ausfithrungen 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 Autonomicbefugnis-
se der Schwyzer Gemeinden im Bereich des Gewisserschutzes hauptséch-
lich die Projektierung, den Bau und Betrieb der 6ffentlichen Kanalisatio-
nen und Abwasserreinigungsanlagen sowie die Festlegung der Beitrags-
und Gebithrenordnung bzw. der Zahlungsmodalitéiten betreffen).

Zwischenergebnis: Gemiss diesen Darlegungen kennt das kantonale
Recht keine hinreichende gesetzliche Grundlage, um dem Beschwerdefiih-
rer die Kosten der Sanierung des Hauptkanals {iberwilzen zu kénnen,

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

(Mithaftung der Gemeinde als Verhaltensstdrerin wegen nachlissiger
Durchfithrung ihrer Wartungs- und Kontrollaufgaben? vgl. zit. BGE,
5. 16).

Wiire der Sanierungsaufwand tiefer ausgefallen, wenn die Gefahr einer
Gewiisserverschmutzung frither erkannt worden wire? (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 gehore. 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-
nekontrolle der fraglichen Kanalisationsleitungen durchgefiihrt. Das Gut-
achten gehe davon aus, dass in diesem Zeitpunkt die Schiaden erkennbar
waren {act. 039 UV). Wenn man sich den durch die Fotos dokumentier-
ten Zustand des Nebenkanals 26 per Ende 1952 vor Augen halte, so er-
scheine es als eher unwahrscheinlich, dass rund zwei Jahre zuvor noch kei-
ne Schiiden feststellbar gewesen sein sollten (vgl. zit. BGE, S. 16). Auch
die Ausfithrongen im EMPA-Bericht vom 9. April 1990 deuten auf cine
relativ langdauernde Wirkung von Siure auf den Beton hin (vgl. zit. Be-
richt, 8. 3, act. 039 D). Allerdings wurde in diesem Bericht auf den kon-
kreten zeitlichen Horizont (Einwirkungszeitraum) nicht néher eingegan-
gen.
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b) Das Departement des Innern vertrat in der Stellungnahme vom
12. Sept. 1994 sinngemiiss die Auffassung, dass die Kanalisationskontrolie
der Gemeinde im November 1987 und dann Ende 1989, d.h. in einem
Zeitabstand von rund 2 Jahren voltanf zur Wahrnehmung der Sorgfalts-
piticht der Gemeinde geniigt 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 hinsichilich der Nebenkanile 20/26 in X. in Dispositiv-
Ziffer 1a gegentiiber der Gemeinde verfiigte, dass die Dichtigkeit der Ka-
nalisationsbauwerke mit Stichproben nachzuweisen sei, sowie die richtige
Funktion durch periodische Unterhaltsarbeiten dauernd gewiihrleistet
sein miisse, wofiir der Gemeinderat verantwortlich sei (vgl. AfU-act. 7).
Diese Zuweisung der Verantwortung steht im Einklang mit § 10 Abs. |
VVzGSchG (in der Fassung vom 24.10.1973), wonach die Gemeinden 6f-
fentliche Kanalisationen bauen und betreiben.

Der Gemeinderat erliduterte in der Stellungnahme vom 30. Sept. 1994
(S. 3), dass jihriich von den entsprechenden Fachleuten (Baupriisident,
Strassenmeister, Bausekretdr etc.) Kontrollen durchgefiihrt und bei Fest-
stellung von Mingeln/Schiden unverziiglich Reparaturauftrige erteilt
worden seien. Mindestens jedes zweite Jahr seien die Leitungen fachmiin.
nisch durchgespiilt worden.

¢) Im Rahmen des Augenscheines vom 25, April 1995 erliuterten die
Gemeindevertreter einerseits die Durchftibrung der jihrlichen Sichtkon-
trollen mit einer Demonstration. Gemiiss dieser Demonsiration wurde bei
den Kontrollen - je nach den Platzverhiiltnissen — entweder in den Kana-
lisationsschacht hinuntergestiegen, oder die Kontrolle wurde bei gedffne-
tem Schachtdeckel von oben vorgenommen, indem der betreffende Rohr-
abschnitt von einem Schacht zum néichsten mit Hilfe eines in den Schacht
gehaltenen Spiegels und eines Lichtstrahles abgetastet und auf Uneben-
heiten usw. hin abgesucht wurde (vgl dazu das dhnliche Prinzip bei der
Laufkontrolie eines Sturmgewehres 57, vgl. Augenscheinprotokoll, S, 3
unten). Die kontrollierenden Personen verwendeten fiir solche Sichtkon-
trollen speziell angefertigte Hilfsmittel («angewinkelter Spiegel an einer
Verlidngerungsstange» ), welche am Augenschein prisentiert wurden. (Zu-
dem wurde die Kanalsohle im Schachtbereich mit einem grossen Schrau-
benzieher gepriift.) Heute wird mit Videokameras kontrolliert, welche auf
einer «Laufkatze» {(Roboter) montiert sind und den zu kontrollierenden
Leitungsabschnitt aufnehmen (vgl. Augenscheinprotokoll, S. 4).

Anderseits erliuterten die Gemeindevertreter wihrend der Augen-
scheinverhandlung, wie die in der Regel im Zweijahresrhythmus erfolgten
Kanalisations-Durchspiilungen abliefen. Den nachgereichten Unterlagen
(Gemeinderatsbeschliisse vom 24, Febr. 1986 und vom 9. Febr. 1987) ist
zu entnehmen, dass im Herbst 1986 sowie im Herbst 1988 das Durch-
spillen der Kanalisationen zum Bestandteil von Zivilschutziibungen
gehdrte. Aufzeichnungen von diesen Durchspiifarbeiten sind hingegen
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nicht aktenkundig, Im Dezember 1989 war die Firma «...» beauftragt, mit
Spezialgeriten Kanalisationsdurchspiilungen vorzunehmen, worauf der
Schaden entdeckt wurde (vgl. Augenscheinprotokoll, S. 4, lit. g).

d) Die vorerwihnten Aspekte zeitigen folgende Ergebnisse:

Auf der einen Seite stehen die Mutmassungen des Gutachtens «,..» 80~
wie des BGEs (8. 16), wonach es unwahrscheinlich sei, dass bei der letz-
ten Routinekontrotle (nrach damaligem Kenntnisstand im Nov. 1987) kei-
ne Schiden feststellbar gewesen sein sollen. Fiir diesen Standpunkt
spricht auch der EMPA-Bericht, wonach von einer relativ langdauernden
Einwirkung von S#ure auf Beton auszugehen ist.

Auf der anderen Seite stehen die (glaubhaften) Vorbringen der Ge-
meindevertreter, wonach bei den jihrlichen Sichtkontrollen, welche durch
die Prisentation spezieller Hilfsmittel untermauert wurden sowie bei den
regelmiissigen Durchspiilungen keine Beschiidigungen im Nebenkanal 26
entdeckt wurden.

Folgt man der Argumentation der Gemeinde, verhielte es sich so, dass
— ausgehend von jihrlichen Sichtkontrollen — der Nebenkanal 26 im Jah-
re 1988 (= Vorjahr vor der Entdeckung des Schadens) kontrolliert und
keint Schaden festgestellt wurde. Dementsprechend wiire nach der Argu-
mentation der Gemeinde der Schaden im wesentlichen im Zeitraum zwi-
schen 1988 («letzte Sichtkontrolle») und 15. Dez. 1989 (Entdeckung des
Schadens, vgl. Gutachten «...», 8. 1) verursacht worden. Diese Argumen-
tation kann nach dem vorliegenden Aktenmaterial deshalb nicht ausge-
schiossen werden, weil (abgesehen von den zit. Mutmassungen) keine ge-
sicherten Erkenntnisse hinsichtlich der Frage vorliegen, wann von der K-
serei welche Mengen aggressiver Abwisser (u. a. sdurehaltige Abwisser)
in die Kanalisation gelangten. Gemdss zit, Gutachten erkliirte der Bf, dass
die Leitfihigkeitssonde (welche nach Einschitzung der Gutachter keine
geeignete Messmethode zur Einhaltung des pH-Grenzwertes bei den
Sptilwissern darstelle) «<mehrere Male defekt war und zur Reparatur ge-
sandt wurde». Daraus folgerten die Gutachter, «dass die S&ure- und Lau-
genkonzentration des Spitlwassers bis zur Entdeckung des Defektes je-
weils noch grosser war». Wann aber diese Defekte auftraten und wann da-
bei besonders aggressive Abwiisser (in welcher Konzentration und in
welcher Zeitdauer) in die Kanalisation gelangten, ist weder aktenkundig
noch im heutigen Zeitpunkt nachtriglich eruierbar. Uberdies mutmasste
auch der Bf urspriinglich, dass der Schaden sehr wahrscheinlich darauf
zuriickzufiihren sei, dass «irgendwann eine hochkonzentrierte Lauge/Séu-
re in das KS-System gelangte», moglicherweise aufgrund eines allflligen
Defektes innerhalb des Késereibetriebes (...).

Des weitern ist nicht zu tiberschen, dass der Wert der vorerwihnten
Sichtkontrollen wesentlich davon abhingt, wie sorgfiiltig diese Kontroll-
arbeiten durchgefithrt wurden. Diesbeziiglich ist es im heutigen Zeitpunkt
nicht moglich, riickblickend die Qualitdt bzw. die damals bei den Kon-
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trollen verwendete Sorgfalt schliissig zu bewerten. Abgesehen von den
oberwihnten Mutmassungen (gemiiss Gutachten/BGE) sind keine An-
haltspunkte ersichtlich fiir die Annahme, dass die Kontrollen unsorgfiiltig
durchgefiihrt wurden bzw. bei sorgfilticerer Kontrolte bereits frither
Schiden erkennbar gewesen wiren. Fehlen derartige Anhaltspunkte,
stellt sich die Frage, ob nicht nach allgemeiner Erfahrung angenommen
werden diirfe, dass die Arbeit der betreffenden Gemeindeangestellten
bzw. Gemeindeorgane (vgl. Bauprisident) mit hinreichender Sorgfalt
durchgefiihrt wurde. Hier ist zu ergiinzen, dass die damals iiblichen Kon-
troltarten (sofern sie hinreichend sorgfiltig erfolgten), grundsitzlich aus-
reichend waren (vgl. dazu noch nachfolgend, Erw. 3f), Auch der Kon-
trollrhythmus (x pro Jahr) gibt keinen Anlass zur Beanstandung.

e) Gestiitzt auf diese Ausfithrungen ist festzuhalten, dass eine nachlis-
sige Durchtithrung der Kanalisationskontrollen durch die Gemeinde we-
der nachgewiesen ist noch ausgeschlossen werden kann. Die gleiche Un-
sicherheit gilt auch bei der Beantwortung der im zit. BGE aufgeworfenen
Frage, ob der Sanierungsaufwand wirklich tiefer ausgefallen wiire, wenn
die Gefahr der Gewiisserverschmutzung frither (im Rahmen einer friihe-
ren Kontrolle) entdeckt worden wiire. Denn ungeachtet der zwischenzeit-
lich erfolgten Abkldrungen kann die Frage, ob und inwiefern bei sorgfal-
tiger Kontrolle im Jahre 1987 bzw, 1988 ein Schaden {mit welchem Inten-
sitdtsgrad?) feststellbar gewesen wiire, riickblickend nicht schliissig
beantwortet werden. Falls der im Zeitpunkt der letzten Konirolle (1987
bzw. 1988) gegebenenfalls vorhandene Schaden gering war, ist nicht aus-
zuschliessen, dass die kontrollierenden Personen nach der damals iibli-
chen Kontrollmethode keinen Schadensbefund feststellen konnten, zumal
wenn im Kontrollzeitpunkt vermehrt Abwasser durch die Kanalisation
floss, Falls der im Zeitpunkt der letzten Kontrotle (987 bzw. 1988) gege-
benenfalls vorhandene Schaden bereits gross war (wobei keine gesicher-
ten Erkenntnisse fiir diese Annahme bestehen), spriche dieser Umstand
gegen die Annahme, dass die gemeindeseits vorgebrachten Kanalisations-
kontrollen im fraglichen Bereich des Nebenkanals 26 hinreichend sorgfil-
tig durchgefithrt wurden.

f) All diese vorerwihnten Unsicherheitsfaktoren (im Zusammenhang
mit der Frage, ob eine nachlissige Durchfiihrung der Kanalisationskon-
trolle durch die Gemeinde vorliegt) rechtfertigen es nicht, eine Mithaf-
tung der Gemeinde im Ergebnis vollig auszuschliessen. Fiir dieses Ergeb-
nis spricht namentlich,

— dass die Sachverstindigen (ausgehend vom Zustand der Kanalrohr-
wandung} iibereinstimmend von einer linger davernden Einwirkung
aggressiver Kiserei-Abwisser 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 Schiiden schwieriger
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zu entdecken sind), tangiert wurde, sondern im Bereich des fritheren

Finlaufes der Kiserei-Abwisser auch ein hoher licgender Teil der

Rohrwandung ausgefressen wurde; es handelt sich dabei um denjenigen

Abschnitt der Rohrwandung oberhalb der Kanalsohle, auf weichen die

von der Kiiserei zugeleiteten Abwisser aufprallten. Mit anderen Wor-

ten sind die Schiden am zuletzt erwihnten Rohrwandungsabschnitt —
namentlich im Rahmen der oben erliuterten Sichtkontrolle — viel bes-
ser und schneller zu erkennen als Schiiden im Bereich der Kanalsohle

(vgl. dazu das Foto 1, ...).

Allerdings kann die Haftungsquote der Gemeinde fiir allenfalls zuwe-
nig sorgfiltige Kontrollen kein hohes Ausmass erreichen, weil der frei-
heitliche (Rechts)Staat — im Gegensatz zum Polizeistaat - auf der Selbst-
verantwortung seiner Biirger und auf gegenseitigem Vertrauen aufbauen
kann, weshalb von daher weniger Kontrollen noétig sind. Analog fiihrte in
einem Fall aus dem Kt. St. Gallen mit dhnlichem, durch einen Kiisereibe-
trieb verursachten Kanalisationsschaden das betreffende Gericht gestiitzt
auf die Doktrin aus, die amtlichen Kontrollen kdnnten nicht derart inten-
siv sein, dass sie alle Mingel sofort erkennen (vgl. GVP-SG 1989, Nr. 27
bzw. SJZ 1991, S. 86f mit Hinweis auf Oftinger/Stark, a.a.0., N 76 zu
§ 19). Hinzu kommt der bereits angefiihrte Umstand, wonach heute nicht
zuverlissig beurteilt werden kann, welcher Sanierungsaufwand einsparbar
gewesen wire, wenn die Organe der Gemeinde im Rahmen der damali-
gen Kontrollen gegebenenfalls auf ein Friihstadium des spiter cingetrete-
nen Schadenbildes gestossen wiren.

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

{Mithaftung der Gemeinde und/oder des Kantons als Verhaltenssio-
rer wegen Untitigkeit ithrer Behorden?).

{Hiitte das Amt fiir Umweltschutz [AfU] bzw. das kantonale Gewiis-
serschutzamt spitestens dann titig werden miissen, als es 1987
Kenntnis erhalten hatte, dass der Bf eine Offerte fiir eine Anlage zur
Neutralisation der gesamten Késerelabwisser eingeholt hatte, vgl. zit.
BGE, S. 20).

{Haben Kanton und Gemeinde ihre gewdésserschutzrechtlichen Kon-
troll- und Aufsichtspflichten nicht oder nur ungeniigend erfiilit?).

a) Das Bundesgericht stellte im zit. BGE (8. 18f) fest,

~ dass nach damals geltendem Recht Sdure- und Laugentankanlagen ab
400 1 Gesamtnutzinhalt eine Bewilligung einer kantonalen Behorde
bendtigten,
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— dass die vom Bf 1983 eingebauten Vorratstanks ein Fassungsvermégen
von je 12001 aufwiesen und damit bewilligungspflichtig waren,

— dass nach den Akten wohl verschiedene Amisstellen kontaktiert wur-
den (u.a. Laboratorium der Urkantone), indessen davon ausgegangen
werden muss, dass der Bf 1983 die Sdure- und Laugentankaniage so-
wohl ohne Baubewilligung als auch ohne die erforderliche gewdsser-
schutzrechtliche Bewilligung erstellte,

— dass geméss dem Gutachien «...» die Anlage einen fechnischen 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 kénne,

- dass dann, wenn ein Gemeinwesen seine ihm obliegenden Aufgaben im
Bereich der priventiven Gefahrenabwehr nicht richtig erfiillf, dieses
Gemeinwesen nach der Praxis zwar nicht ohne weiteres als (Mit-)Ver-
ursacher oder Verhaltensstérer betrachtet werden darf, jedenfalls so
lange, als durch behordliche Unterlassungen noch keine unmittelbare
Gefahr einer Gewisserverschmutzung entstanden sei; anders zu ent-
scheiden sei dann, wenn Umstédnde vorgelegen hiitten, welche den Ein-
tritt eines Schadens konkret hiitten befiirchten lassen, also etwa dann,
wenn schon die fritheren Anlagen mit Siure- und Laugentanks eine po-
tentielle Gefahr fiir die Kanalisationsleitungen und die Gewiisser be-
deuteten, und die Notwendigkeit thres Ersatzes durch eine neue Anla-
ge (deren technisches Geniigen die Gewiisserschutzbehdrden hiften
beurteilen konnen) bekannt war (vgl. zit. BGE, S, 19f).

b) Wie der Beschwerdefiihrer in seiner Stellungnahme vom 21. Nov.
1994 zutreffend ausfiihrte, hatten die Kantone geeignete Dienste fiir die
frithzeitige Feststellung und die wirksame Behebung von Gewisserverun-
reinigungen oder -gefihrdungen zu schaffen (vgl. Art. 5 Abs. 3 GSchG in
der Fassung vom 8.10.1971 i.V.m. Art. 10 Abs. 3 Allgemeine Gewiisser-
schutzverordnung v. 19.6.1982), Nach Art. 18 GSchG i.V.m. Art. | Abs. 6,
7, 10-15 der Verordnung itber Abwassereinleifungen vom 8. Dez. 1975
(vgl. AS 1975, 8. 2403ff) hatten die kantonalen Behérden die értlichen
Bedingungen fiir die Einleitung von gewerblichen Abwissern in die 6f-
fentliche Kanalisation zu beurteilen und gegebenenfalls das Nétige (z.B.
Vorbehandlungsanlagen) anzuordnen. Gemiss § 3 VVzGSchG (in der
Fassung vom 24.10.1973) ist das kantonale Amt fiir Umweltschutz die
kantonale Fachstelle fiir Gew#sserschutz nach Art. 5 Abs, 3 GSchG. Nach
§ 4 Abs. 2 VVzGSchG (in der Fassung vom 24. 10, 1973) ist das AfU ins-
besondere zustindig fiir die Aufsicht tiber die Funktionstiichtigkeit &f-
fentlicher und privater Abwasseranlagen (lit. f mit Hinweis auf Art. 17
Abs. 3 GS¢hG), fiir die Anordnung besonderer Arten der Behandlung
und Ableitung von Abwissern (lit. g mit Hinweis auf Art, 18 Abs. |
GSchG) und fiir die Bewilligung fiir den Bau, die Anderung und die Er-
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weiterung von Tankanlagen (lit. m mit Hinweis auf Art. 25 Abs. 2
GSchG).

¢} In der Folge ist zu priifen, ob im konkreten Fall Umstinde ersicht-
lich sind, welche bereits zu einem friitheren Zeitpunkt ein behordliches
Einschreiten geboten und dadurch die Entstehung des spéiteren Schaden-
bildes verhindert hitten. (...)

S5.¢)(..)
All diese Ausfithrungen legen den Schluss nahe, dass sowohl die kanto-
nalen Instanzen wie auch die Organe der Gemeinde im konkreten Fall
ihren gewiisserschutzrechtichen Pflichten nicht hinreichend nachkamen,
und dass bei sorgfiltigerer Wahrung der dargelegten behdrdlichen Pflich-
ten wahrscheinlich die betreffenden Miingel frilher erkannt worden
wiiren, bzw. das Ausmass des Schadens hitte eingeschrinkt werden kén-
nen. Den in Frage kommenden Pflichtverletzungen der Behérden kann
die objektive Eignung, eine Wirkung in der Art des tatsdchlich eingetre-
tenen Schadens mitverursacht zu haben, nicht abgesprochen werden, Mit-
hin ist davon auszugehen, dass ein natiirlicher und adiquater Kausalzu-
sammenhang zwischen dem Verhalten der erwiihnten Behorden 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 ausgerdumt werden kdnnen,
- und um allen Eventualitiiten gerecht zu werden,
— sowie aus Billigkeitsgriinden,
den Kanton und die Gemeinde ebenfalls als Verhaltensstorer heranzuzie-
hen, weil sie selbst nicht alles Zumutbare unternommen haben, um vor-
ausschauend eine Zerstérung des Nebenkanals 26 bzw. eine Gewisser-
verunreinigung zu verhindern (vgl. dazu auch URP 1994, 8. 505, Erw.
dgfbb in fine). (...}
{(VGE 715/92 vom 22. Juni 1995).

10
Arbeitsvergebung

—~ Vergebung von Ingenieurarbeiten im Zeittarif mit Kostendach.

Aus den Erwiigungen:

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

43



10

Gemiss § 16 Abs. 1 SubV erfolgt die Vergebung an denjenigen Bewer-
ber, der das giinstigsie Angebot eingereicht hat. Als glinstiptes Angebot
gilt dasjenige, das unter Beriicksichtigung insbesondere der fachgerechten
und rechtzeitigen Ausfilhrung der Arbeit oder Lieferung den tiefsten
Preis aufweist. Bei annahernd gleich giinstigen Angeboten sind verschie-
dene Kriterien zu beriicksichtigen (§ 16 Abs. 2 SubV).

Gefragt ist eine verbindliche Preisangabe. Der Rabattansatz ist zwar fiir
sich ein der Verbindlichkeit zugingliches Kriterium, jedoch nur ein Fak-
tor der Preisgestaltung. Der andere Faktor, der geschiiizte Stundenauf-
wand, kann hingegen naturgemiss nicht verbindlich offeriert werden, wo-
mit der Rabatt auf die kantonalen Stundenansiitze als Vergabekriferium
ebenfalls nicht tauglich ist. Allerdings wird sich der gewiihrte Rabatt bei
der Berechnung des Kostendaches niederschlagen und insoweit mit-
beriicksichtigt werden. Als verbindliches Angebot verbleibt somit die ein-
gereichte Maximalhonorarsumme, das sog. Kostendach.

e) Die Bf bemiingeln sinngemiiss, 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 Vergebungsbehorde aufzeigen, mit welchen
maximalen Honoraraufwendungen fiir diese Sanierung geméss der Er-
fahrung der Bewerber zu rechnen ist, Die Bauherrschaft behilt sich
vor, das Kostendach den, der Auftragsvergabe entsprechenden Anlage-
kosten anzupassen.»

Daraus und aufgrund der konkreten Begleitumstinde ist zu folgern:

- Die Arbeitsausfithrung darf im teuersten Fall nicht mehr kosten, als mit
dem Kostendach offeriert wurde. Eine Unferschreitung dieser Maximal-
honorarsumme ist selbstverstidndlich zuldssig und erwiinscht. Der Unter-
schreitungsgrad ist im Zeitpunkt der Vergabe eine Unbekannte und die
Annahme einer Unterschreitungswahrscheinlichkeit spekulativ; sie fallen
als Vergabekriterien deshalb ausser Betracht.

— Das Kostendach bezieht sich auf das ausgeschriebene Leistungsver-
zeichnis, Abweichungen hievon filhren zu entsprechenden Anpassungen
des Rostendaches bzw. zu Zusalzleistungen, Insofern kann das Kosten-
dach iiberschritten werden. )
Die Vorinstanz macht vernehmlassend geltend, wenn sich eine Uber-
schreitung abzeichne, miisse solcher Mehraufwand begriindet und allen-
falls als Zusatzauftrag bestiitigt werden {Vernehmlassung S. 4 £). Zu er-
ginzen ist, dass mit der Begriindung auch darzulegen ist, dass aufgrund
des Leistungsverzeichnisses und der vom Gemeinwesen zur Verfiigung ge-
stellten Unterlagen der Mehraufwand nicht voraussehbar war, Es geniigt
also nicht, wenn allein die Begriindetheit des Mehraufwandes ausgewie-
sen ist. Andernfalls wiirde 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 Priifung, ob
betr. die offerierten maximalen Honorarforderungen offensichtliche Un-
terangebote vorliegen, ausgeschlossen (§ 18 SubV).

Die Vorinstanz macht vernehmlassend des weiteren geltend, sie priife
auch die Ausgewogenheit des Personaleinsatzes hinsichtlich des Anteils
der einzelnen Funktionsstufen. Liege die Offerte zudem im Rahmen von
Erfahrungszahlen und sei die Aufwandberechnung mit den einzelnen Mit-
arbeiterkategorien und entsprechenden Stundenlohnanséitzen, mit allen-
falls gewidhrten Rabatten, angemessen, kénne die Vergabe entsprechend
dem offerierten giinstigsten Kostendach vorgenommen werden. Es ist an
dieser Stelle daran zu erinnern, dass hinsichtlich Angebotshéhe nur of-
fensichtliche Unterangebote nicht mitzuberiicksichtigen sind. Sofern es an
einem ausgewogenen Personaleinsatz mangelt, ist allenfalls zu priifen, ob
der Bewerber wegen mangelnder Erfahrung und Sachkenntnis oder we-
gen Nichtbeachtens der Ausschreibungsbedingungen aus dem Bewerb
auszuschliessen ist. Sollten sich die Angebote ausserhalb der Erfahrungs-
zahlen bewegen, kdnnte unter Umsténden ein Verzicht auf den Zuschlag
geboten sein (§ 19 SubV).

{VGE 568/95 vom 22. Juni 1995).

1
Gastgewerbe

— Patententzug (§ 42 Abs. 1 lit. a Gasigewerbegesetz, GGG): Betriebslei-
tung durch Drittpersonen statt durch Patentinhaberin (§ 8 Abs. 1 GGG

Aus den Erwiigungen:

i. Nach § 8 des Gesetzes liber das Gastgewerbe und den Handel mit al-
koholischen Getrinken vom 1.3.1974 (nGS V 560} hat der Patent- oder
Bewilligungsinhaber seinen Betrieb unter eigener Veraniwortung zu
fithren.

Wird ein patent- oder bewilligungspflichtiger Betrieb durch einen Ar-
beitnehmer auf Rechnung eines Arbeitgebers gefiihrt, so ist das Patent
oder die Bewilligung auf die Person des verantwortlichen Arbeitnehmers
auszustellen (8 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 fithren. Diese Verantwortung hat er durch regelméssige Anwesenheit
im Betrieb wahrzunehmen. Keinesfalls geniigt es, dass der Patentinhaber
einem Arbeitnehmer mittels Weisungen die Einhaltung der gastgewerbli-
chen und polizeilichen Pflichten auferlegt. Wiirde diese Weisungsbefugnis
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fiir die Erteilung des Patentes ausreichen, wire die Bestimmung von § 7
Abs. 2 GGG iiberfliissig, ebenso die Bestimmung, wonach das Patent nur
fiir einen Betrieb erteilt werden kann (§ 7 Abs, 1 GGG).

3. Vorgiingig der Patenterteilung hat die Beschwerdefithrerin (Bf) einen
Arbeitsvertrag mit X, als Arbeitgeber und ihr als Arbeitnehmerin einge-
reicht, wonach sie ab 23, Mérz 1994 als Gerantin im Betrieb (...) angestellt
sei, Schon der Begriff «Gerant» weist auf das Erfordernis einer regelimés-
sigen Anwesenheit im Betrieb hin. Die Bf hat mit ihrer Erklirung vom
17, April 1994 unmissverstdndlich kundgetan, dass sie den Betrieb unter
eigener Verantwortung fithre, ihr klar sei, dass das Patent personlich und
nicht tbertragbar sei, und das Patent nicht benutzt werden diirfe, um ei-
ner andern Person die Austibung des Gastgewerbes zu erméglichen, Zu-
dem hat der Regierungsrat im Beschluss vom 26, April 1994 diese Aufla-
gen noch verdeutlicht, indem er bestimunte, dass das Lokal durch die Pa-
tentinhaberin selbst und unter eigener Verantwortung zu fithren ist.

Wie sich aus dem Rapport der Kantonspolizei Schwyz vom 16, Sep-
tember 1994 ergibe, hat die Polizei in der Zeit vom 20. Mai 1994 bis 7. Au-
pust 1994 ]2 Kontrollen im fraglichen Betrieb durchgefiihrt. Die Patent-
inhaberin war ein einziges Mal anwesend, ndmdich am Dienstag, 24. Mai
1994. In den Ubrigen Fillen war sechsmal der Arbeitgeber der Bf, drei-
mal die Aushilfe Frau Y. und zweimal Herr 7. 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 ofters um 22.00 Uhr verlasse.

Selbst wenn der Bf zuzugestehen ist, dass keine Verpflichtung zur stin-
digen Anwesenheii besteht, sind die Kontrollergebnisse 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-
litédir- und Polizeidepartementes vom 22. Sept. 1994 aufgefordert wurde,
den Arbeitsvertrag mit A. einzureichen, hat sie dies unterlassen und le-
diglich Beweisantriige gestellt,

Gemiiss § 19 Abs. 1 VRP sind die Parteien verpflichtet, an der Fest-
stellung des Sachverhaltes mitzuwirken, soweit dies nitig und zumutbar
ist. Verweigert eine Partet diese Mitwirkung, so ist die Behtrde nicht ver-
pilichtet, auf ihre Begehren oder Antriige einzatreten (§ 19 Abs, 2 VRP).
Vorliegendenfalls wire es Sache der Bf gewesen, den Nachweis zu er-
bringen, dass sie {rotz des Arbeitsverhiltnisses mit A. imstande ist, einen
erheblichen Teil der Offnungszeit in ihrem Barbetrieb zu verweilen. Die-
sen Nachweis durch Einreichung des Arbeitsverirages und einer Bestiti-
gung des Arbeitgebers hat sie grundlos nicht erbracht. Die beantragte Be-
fragung der Bf bzw. die beantragte Einholung einer Auskunft bei A, er-
ithbrigten sich, da es fiir die Bf moglich war, den Nachweis fiir ihre
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Behauptung selber zu erbringen. Der Regierungsrat hat angesichts der
Verletzung der Mitwirkungspflicht zu Recht das bestehende Arbeitsver-
hiiltais bei A. in der Beweiswiirdigung zuungunsten der Bf mitberiick-
sichtigt (Alfred Kolz/Isabelle Héner, Verwaltungsverfahren 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 zam 31.
Dez. 1994 vollzeitig bei A. gearbeitet habe, und das Arbeitspensum erst
per 1. Jan. 1995 auf 60% herabgesetzt werde,

Aufgrund dieser Tatsachen ist fiir den Zeitpunkt des Patententzuges
(14. Nov. 1994) davon auszugehen, dass die Bf den Gastbetrieb nicht sel-
ber fithren konnte, und der Betrieb weitgehend durch X. oder Aushilfs-
personal gefithrt wurde. Es ist somit aufgrund der vorliegenden Akten be-
weismiissig erstellt, dass die Bf der Verpflichtung des Regierungsratsbe-
schlusses vom 26, April 1994, den Betrieb selber zu flihren, nicht
nachgekommen ist.

Daran #ndern auch die Ausfiihrungen 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 Einvernahme 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 keinesfalis gehalten, diese Personen als Zeugen
zu befragen, nachdem aufgrund der amtlichen Kontrotlen feststand, dass
die Bf tatsiichlich nur ein einziges Mal anwesend war, und die Fithrung
des Betriebs infolge ihrer ganztigigen Anstellung bei A. unmoglich war.
Die Vorinstanz hat sich, nachdem es sich nicht um einen tauglichen Be-
weisantrag handelt, nicht der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor schuldig gemacht.

4. Nach § 42 Abs. 1 litera a GG wird das Patent entzogen, wenn die Pa-
tentierungsbedingungen nicht mehr erfiillt sind.

Aufgrund des unter Ziffer 3 Ausgefiihrten steht fest, dass die Bf die ge-
setzliche Verpflichtung, die im Beschluss des Regierungsrates vom
26. April 1994 ausdriticklich wiederholt wurde, den Betrieb selber zu
fithren, nicht erfiillt hat, so dass der Regierungsrat zu Recht den Patent-
entzug verfiigt hat.

(VGE 708/94 vorn 10. Februar 1995).
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iz
Personal- und Besoldungsrecht

Kiindigung eines dffentlichrechtlichen Dienstverhiiltnisses:

- Kiindigung zur Unzeit. Krankheit withrend Kiindigungsfrisi (Art. 336¢
OR i.V.m. § 6 Abs. 1 Personal- und Besoldungsverordnung, PBV) (Erw.
2¢/d).

~ Missbriuchliche Kilndigung? Keine Uberpriifung der sachlichen Be-
griindetheit der Kiindigung bel einem Sffentlichrechtlichen Anstellungs-
verhdltnis {Erw. 3).

Aus den Erwdidgungen:

2. ¢) Im weiteren hilt der Kliger dafiir, die Kiindigung sei zur Unzeit
ausgesprochen worden, da er am 254.1994 nachmittags bis zum 1. Mai
1994 krank gewesen sei.

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

Nach Art. 336¢ Abs. 1 litera b OR darf der Arbeitgeber nach Ablauf
der Probezeit das Arbeitsverhiltnis nicht kiindigen, wihrend der Arbeit-
nehmer ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder durch Unfall
ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist.

Ob eine Kiindigung in die Sperrfrist fillt und damit nichtig ist, oder ob
sie noch vorher zu laufen begann und nur die Kiindigungsfrist unterbro-
chen wird, bestimmt sich nach dem Eingang der Kiindigung beim Emp-
fanger (BGE 113 II 259). Das Kiindigungsschreiben des Bezirksrates da-
tiert vom 18.4,1994 und wurde unbestrittenermassen vom Klidger am
25.4.1994 bei der Post abgeholt. Wie sich aus dem Beleg Nr. 2 des Ver-
fahrens vor Regierungsrat (RRB Nr. 1311) ergibt, wurde der Chargé
Nr, 145 dem Kldger am 22.4.1994 avisiert und am 25.4.1994 vom Kliger
persdnlich bei der Post abgeholt. Damit ist erstellt, dass der Klager im
Zeitpunkt der Abholung des Chargés noch nicht krank war, sondern erst
nach der Abholung. Die Kiindigung ist somit nicht nichtig im Sinne von
Arl. 336c Abs. 2 OR, Auch unter diesem Gesichtspunkt ist eine Wieder-
holung der Kiindigung nicht nétig, was seitens des Kligers auch nicht be-
hauptet wird,

Ist jedoch die Kiindigung vor Beginn der Sperrfrist erfolgt, aber die
Kindigungsfrist bis dahin noch nicht abgelaufen, so wird deren Ablauf
unterbrochen und erst nach Beendigung der Sperrfrist fortgesetzt (Art.
3306c Abs. 2 OR). Somit wurde vorliegendenfalls die Kiindigungsfrist
wihrend der effektiven Krankheitstage unterbrochen und begann erst mit
der Wiederaufnahme der Arbeit am 2.5.1994, In Ubereinstimmung mit
Art. 336c Abs. 3 endet demnpach gestiitzt auf § 15 Abs. 3 PBV das Ver-
tragsverhiltnis per 30.11.1994.
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d) Daran dndern auch die Ausfiihrungen des Beklagten nichts, Ob der
Kliger aufgrund der Vorgespriiche mit einer Kiindigung rechnen musste
und gerechnet hat, ist unmassgeblich. Fiir die Frage der Anwendbarkeit
der Sperrfristen ist einzig der Zeitpunkt des Empfanges der Kiindigung
massgebend, Dass dem Kliger in irgendeiner Form bereits vor dem
18.4.1994 gekiindigt wurde, behauptet der Beklagte selber nicht. (...)

3. Der Klidger hilt im weitern die angefiihrten Kiindigungsgriinde fiir
unzuléissig und missbriuchlich.

a) Vorerst ist zu beurteilen, ob die sachliche Begriindetheit einer Kiin-
digang iiberhaupt mit einer verwaltungsgerichtlichen Klage geriigt wer-
den kann.

b} Nach § 3 litera ¢ VRP ist die Verordnung nicht anwendbar auf die
Wahl und Wiederwahl von Behordemitgliedern und Beamten sowie auf
die Beforderung von Beamten. Folgerichtig hat die Personal- und Besol-
dungsverordnung (PBV) Beamten nur in den in § 62 Abs. 1 aufgefiihrten
Anwendungsfélien einen Rechtsschutz gewihrt,

Das Verwaltungsgericht und der Regierungsrat sind in ihrer bisherigen
Rechisprechung davon ausgegangen, die Richtigkeit einer Wiederwahl-
oder Nichtwiederwahlverfiigung kénne aufgrund von § 3 VRP nicht tiber-
priift werden (Josef Hensler, Die Verwaltungsgerichisbeschwerde im Kan-
ton Schwyz, Zirich, 1980, S. 98; VGE 565/84 vom 28.8.1984), da kein
Rechtsanspruch auf Wiederwah! bestehe.

Besteht kein rechtlich geschiltzter Anspruch auf dauernde Aufrechter-
haltung des Dienstverhiltnisses ist auch die Uberpriifung der Stichhaitig-
keit einer Kiindigung eines Angestelltenverhiltnisses ausgeschlossen. An-
dernfalls dffentlich-rechtliche Angestellte besser gestellt wiren als Be-
amte.

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

¢} In der neueren Rechtslehre und Rechtsprechung anderer Kantone
wird die Zuldssigkeit der Anfechtung einer Nichtwiederwah!l hingegen be-
jaht.

Danach miissen wie bei der Nichtwiederwall eines Beamten auch bei
Kiindigung eines Angestelltenverhilinisses sachliche Griinde vorliegen,
und die Behtrde hat ihr Ermessen pflichtgemiss auszutiben. Erfiillen An-
gestellte und Beamte ihre Dienstpflichten zufriedenstellend und liegen
keine wichtigen administrativen Hinderungsgriinde vor, so haben sie An-
spruch auf Weiterfithrung des Dienstverhiilinisses bzw. auf Wiederwah!
nach Ablauf der Amtsdauer (Tobias Jaag, Das offentlich-rechtiiche
Dienstverhiltnis im Bund und im Kantoa Ziirich — ausgewihlte Fragen,
ZBl 1994, 8. 463; Thomas Poledna, Disziplinarische und administrative
Entlassung von Beamten — vom Sinn und Unsinn einer Unterscheidung,
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ZBl 1995, 8. 51). In den Bemerkungen zu dem im Zentralblatt 1995, S, 68f.
abgedruckten Entscheid des Regierungsrates des Kantons Ziirich teilt
Georg Miiller die Auffassung, dass kein Anspruch auf Wahl, Wiederwahl,
Anstellung oder Aufrechiterhaltung eines Dienstverhiiltnisses bestehe. Ei-
ne Nichtwiederwahl und eine Kiindigung eines Angestelltenverhilinisses
diirften jedoch nur aus sachlichen Griinden erfolgen. Aus dem Willkiir-
verbot ergebe sich ein Anspruch auf eine sachlich begriindete Nichtwie-
derwahl bzw. Kiindigung, dessen Verletzung mit Rekurs geltend gemacht
werden konne.

In Anderung der bisherigen Rechtsprechung (vgl. Anmerkung 287 in
ZB11994,8.470) ist der Regierungsrat des Kantons Ziirich trotz §4 Abs. 2
des Verwaltungsrechispflegegesetzes, wonach die Bestimmungen des
zweiten Abschnittes des VRG nicht anwendbar sind auf das Verfahren
vor den Verwaltungsbehorden in Angelegenheiten, welche das 6ffentliche
Diensiverhiltnis betreffen, mit Entscheid vom 3.8, und 5.10.1994 auf ei-
nen Rekurs eingetreten und hat materiell gepriift, ob die vom Rekurren-
ten erhobenen Vorwiirfe, die Kiindigung sei missbriuchlich, zutreffen
{ZBl 1995, S. 68f).

d) In erster Linie wiire es Sache des Gesetzgebers, eine Anfechtungs-
moglichkeit gegen willktirtiche Nichtwiederwahl bzw. wiltkiirliche Kiindi-
gung eines Angestelltenverhiiftnisses vorzusehen (Josef Hensler, a.a.0,,
S. 99). Der Kantonsrat hat im Zusammenhang mit der Beratung der PBV
jedoch einen erweiterten Rechtsschutz ausdriicklich abgelehnt.

e) Eine Uberpriifung der Kiindigung zumindest hinsichtlich Einhaltung
des Willktirverbotes wiirde sich, trotz des Ausschlusses von § 3 litera ¢
VRP nur aufdringen, wenn eine solche Uberpriifungsmdoglichkeit von
Bundesrechts wegen vorgeschrieben wire. Dies macht der Kldger selber
nicht geltend. Auch aus dem Wiltkiirverbot von Art. 4 BV kann nicht ab-
geleitet werden, der kantonale Gesetzgeber oder Rechtsanwender sei ver-
pilichtet, die Uberpriifung einer Kiindigung in einem Rechismittel- oder
Klageverfahren vorzusehen,

f) Soweit der Kldger verlangt, die Kiindigung sei als unzulissig zu er-
kldren, ist dieser Anirag abzuweisen, da eine selbstidndige Uberpriifung
der Rechtmissigkeit einer Kiindigung nach schwyzerischem Recht nicht
besteht, und das Bundesrecht eine solche Klagemoglichkeit nicht vor-
schreibt.

(VGE 694/94 vom 10, Mirz 1995).
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13
Schulrecht

— Sorgfaltspflichten bei der Durchfithrung eines Schulsportiages.

Aus den Erwdgungei:

5.d) (...) Vorab ist festzuhalten, dass die Weisungen iiber die Rechte
und Pilichten der Lehrer und Schiiler an der Volksschule (Schulregle-
ment, nGS VI-618) keine Angaben enthalten hinsichtlich der Frage, wel-
che Sorgfaltspflichten bei der Durchfiihrung eines Schulsporitages in ei-
nem Skigebiet einzuhalten sind. Diesbeziigiich hilt § 16 Abs, 1 Schulre-
glement lediglich fest:

Bei allen schulischen Anldssen sind zur Vermeidung von Unfillen be-
sondere Sorgfaltsbestimmungen einzuhalten. Im einzelnen betrifft dies:

- Sportanldsse 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 ndtigenfalls der Stufe angemessene Sicherheitsmassnahmen an-
zuordnen sind,

Daraus ist abzuleiten, dass die erforderlichen Sorgfaltspiflichten der
Lehrpersonen jeweils in Relation zur emsprechenden Schulstufe stehen
miissen. Je jiinger die Teilnehmer eines Schulsporttages sind, um so sorg-
filtiger 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), diirfen die einen Schul-
sporttag orgaunisierenden Lehrpersonen eine bestimmte Selbstiindigkeit
der Teilnehmer voraussetzen, weshalb an die Beaufsichtigung/Betreuung
durch die Lehrpersonen geringere Anforderungen zu stellen sind. Des
weitern kann es bei einem Skitag eine Rolle spielen, ob es sich um Ober-
stufenklassen aus Stadt-/Mittellandverhiiitnissen handelt, oder ob es sich
um eine Oberstufenschule aus dem voralpinen Raum handelt, welche
Wintersport (Skifahren, Snow-boarding etc.} «quasi vor der Haustiire»
ausiiben kann, und dementsprechend das durchschnittliche «skifahreri-
sche Kénnen» beachtlich ist.

Beriicksichtigt man diese Grundsiitze, ginge es zu weit, von den Lehr-
personen der Sekundarschule Z. bei der Durchfiihrung eines Schulsport-
tages zu verlangen, dass sie die Schiiler beim Skifahren stindig und
tickenlos beaufsichtigen bzw. mit anderen Worten einen «kontrollierten
Skischulbetrieb» gewihrleisten miissten. Damit wiirde der auf dieser Stu-
fe vorausgesetzten und erwartbaren Selbstindigkeit der Schiiler zuwenig
Rechnung getragen. Abgesehen davon wiren mutmasslich zu wenige
Lehrpersonen verfiigbar, um eine liickenlose Betreuung/Beaufsichtigung
der skifahrenden Schiiler (welche verschiedene Niveaus aufweisen) zu ge-
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wiihrleisten, weshalb von daher die Durchfiihrung von Skitagen illusorisch
wiirde.

Diese Ausfiihrungen besagen indessen nichi, dass die den Schulsporttag
organisierenden Sekundarlehrer iiberhaupt keine Sorgfaltspflichten hét-
ten einhalten miissen. Vielmehr driingten sich als Minimalstandard fol-
gende Aspekte auf:

~ rechtzeitige Erkundung der Verhiltnisse (Witterung, Schnee-/Pisten-

verhiltnisse usw,)

- organisierter (gemeinsamer) Transport ins Wintersportgebiet,
- Alternativprogramm Ffiir Nichiskifahrer,
— Abmachungen betreffend

— — Fahren in Gruppen («nicht alieine»),

— — Treffpunkt im Skigebiet (Besammlungsort und Zeitpunkt)

- — Angebot fiir schwichere Skifahrer,

- — Erreichbarkeit der Lehrpersonen,

HsW,
(VGE 712/94 vom 19, Oktober 1995}).

14
Schulrecht

— Hinsichtlich des schulischen Grundangebotes und eines vom Erzie-
hungsrat genehmigten Schulversuchs kommt der Bezirksgemeinde nach
kantonalent Schudrecht keine Finanzkompetenz zu,

Aus den Erwigungen:

4. a) Nach § 13 Abs, 1 der Verordnung iiber die Volksschulen (VSYV,
nGS V1-615) sind die Bezirke Triger 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. 1 lit. ¢ VSV). Es sind ty-
peniibergreifende Unterrichisformen gestattet (vgl. § 12 Abs. | VSV).,

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

Nach § 56 Abs. | VSV bewilligt der Bezirksrat die Zahl der Klassen und
der Lehrerstellen und sorgt fiir die Beschaffung und Verwaltung der
Schulriiume, der Anlagen, der Einrichtungen und des Schulmaterials so-
wie der finanziellen Mittel.

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

d} Das Volksschulwesen wird vom kantonalen Recht ziemlich einge-
hend geregelt (vgl. Adrian Kennel, Die Autonomie der Gemeinden und
Bezirke im Kanton Schwyz, S. 255f). Namentlich werden in § 24 VS8V die
Schulversuche und in § 56 VSV die Kompetenzen des Bezirksrates nor-
miert. Nach dem Wortlaut von § 56 Abs. 1 VSV ist es Sache des Bezirks-
rates, die Zahl der Klassen und der Lehrerstellen, die Beschaffung und
Verwaltung der Schulrdume, der Aniagen, der Einrichtungen und des
Schulmaterials sowie die entsprechenden finanziellen Mittel zu bewilligen.
Aus dieser kantonalrechtlichen Kompetenzzuweisung ergibt sich eindeu-
tig, dass die finanziellen Mittel fiir die Durchfithrung des obligatorischen
Unterrichtes auf der Oberstufe (ausgenommen Kredite fiir Schulbauten,
vgl. § 7 Abs. 1 Hit. g GOG i.V.m. § 98 GOG) und fiir einen vom Erzie-
hungsrat im Sinne von § 24 VSV genehmigten Schulversuch ausschliess-
lich vom Bezirksrat zu bewilligen sind. Diesbeziiglich (d.h. konkret hin-
sichtlich des schulischen Grundangebotes und hinsichtlich eines allfdlligen
vom Erziehungsrat genehmigten Schulversuches) kommt der Gemeinde-
versammlung nach dem kantonalen Schulrecht keine Finanzkompeienz zu
(vgl. dazu auch VGE 696/93 v. 20. April 1994, Erw. 2e). Anzufiigen 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
Stimmbiirgers zur VSV ist konkret auch eine Zustimmuag des Stimmbiir-
gers zur dargelegten Finanzkompetenz gemiss § 56 Abs. 1 VSV cinge-
schlossen. Bei dieser Sachlage fillt es zusammenfassend ausser Betracht,
die Kompetenz zur Bewilligung der Mehrkosten eines vom Erziehungsrat
genehmigten Schulversuches im Widerspruch zu § 56 Abs. 1 VSV nicht
dem Bezirksrat, sondern der Gemeindeversammlung {Bezirksgemeinde)
zuzuweisen.

e) Anders wiirde es sich verhalten, wenn es hier nicht um einen Schul-
versuch, sondern um die definitive Einfiihrung der «Integrierten Orientie-
rungsstufer ginge. Aus der Entstehungsgeschichte der VSV i.V.m. mit den
durchgefiihrten Teilrevisionen der VSV ist zu entnehmen, dass urspriing-
lich fiir die Oberstufenschule (7.-9.Schuljahr) eine Aufteilung in «Se-
kundarschule», «Realschule» und «Hilfsschule» vorgeschrieben war (vgl.
§ 8 Abs. 1 lit. ¢ VSV in der Fassung vom 25. Jan. 1973, vgl. GS 16-222),
Diese Dreiteilung der Oberstufenschule wird auch noch in der heutigen
Fassung von § 8 Abs. 1 lit. ¢ VSV beibehalten, wobei die «Hilfsschule» im
Rahmen der Teilrevision vom 29. Jan. 1987 in «Werkschule» umbenannt
warde (vgl. RRB Nr. 1745 vom 21, Okt, 1986, 8. 5, 2. Abs.). Im Rahmen
dieser Teilrevision wurde u.a. auch § 12 Abs. 1 VSV abgeiindert. 1n der
Botschaft zur Vorlage an den Kantonsrat, in welcher die Verlegung des
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Schuljahrbeginns auf den Spitsommer im Vordergrund stand (vgl die
Ubertlteiung Verlegung des Schuhahrbegmns auf den Spiitsommer), wur-
den die Anderungen zu § 12 VSV wie folgt begriindet:

«In Abs. 1 ist in erster Linie der Begriff Hilfsschule durch Werkschule
Zu ersetzen.

Mit Aufnahme des Begriffs Orientierungssfufe will man andeuten, dass
die Oberstufe der 90er Jahre durchaus gewisse Reformen ertragen
kann. Mit dem zum Teil neu formulierten Abs, 1 in § 12 wird diese Ab-
sicht mit dem Begriff ‘typentibergreifende Unterrichtsform’ verdeui-
licht,

Die von der Konferenz der Innerschweizer Erziehungsdirektoren
(IEDK) 1984 verabschiedeten ‘Leitideen fir die Volksschulen® enthal-
ten in den speziellen Leitideen fiir die Orientierungsstufe Ansiitze fiir
eine bessere Zusammenarbeit zwischen den Lehrern verschiedener
Schultypen und ihren Klassen. Es werden darin auch Hinweise ge-
macht fiir eine vermehrte Unterrichtsdifferenzierung in einzelnen
Fiéchern sowie fiir ein massvolles Angebot von Wahlfichern. (...).

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

(vgl. RRB Nr. 1745 vom 21, Okt. 1986, S. 6f)

Aus dieser Botschaft sowie den Beratungen der kantonsritlichen Kom-
mission und des Kantonsrates ergibt sich unmissversténdlich, dass im
Rahmen der Teilrevision vom 29. Jan. 1987 lediglich die Méglichkeit einer
Oberstufenreform in Betracht gezogen wurde, indessen die Einfithrung ei-
ner «Integrierten Orientierungsstufe» in der vortiegenden Art noch niclnt
konkret diskutiert wurde (vgl. dazu das Protokoll der Sitzung der kan-
tonsriitlichen Speziatkommission vom 20. Nov. 1986 sowie das Protokoll
der Sitzung des Kantonsrates vom 28./29. Jan. 1987)}. Von daher war auch
die Frage, wer fiir den Entscheid eines allfdlligen Systemwechsels { Wech-
sel vom bisherigen Systern mit Trennung Sekundarschule/Realschule auf
ein neues System mit Stammklassen und Niveaukursen in bestimmten
Fichern usw.) zustiindig 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. Juli 1990 genehmigt wurde,

In der Teilrevision der VSV vom 24. Juni 1993 ging es gemiiss der re-
gierungsriitlichen Botschaft vom 23. Miirz 1993 (an den Kantonsrat)
primér darum, den langjihrigen Schulversuch des freiwilligen 10. Schul-
jahres unter dem Titel ‘Berufsvorbereitungsschule’ definitiv in die VSV zu
iiberfithren. Des weitern wurde die Aufgaben- und Kompetenzabgren-
zung zwischen Bezirks-/ Gemeinderiten einerseits und den Schulriten an-
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derseits klarer geregelt, um zwischen den beiden Behorden aufgetretene
Streitigkeiten hinsichtlich des Entscheides iiber die Anzahl von Klassen
und Lehrpersonen gesetzgeberisch zu 16sen (vgl. RRB Nr. 500 vom
23. Mirz 1993, S. I und S, 11£). Aus dieser Botschaft sowie aus den bei-
gezogenen Protokollunterlagen der kantonsritlichen Spezialkommission
und des Kantonsrates ist ebenfalls abzuleiten, dass die Frage, welches Or-
gan zustindig ist fiir den Entscheid iiber den ailfilligen Systemwechsel im
vorerwihnten Sinne (d. h. iiber die definitive Einfiithrung der «integries-
ten Orientierungsstufe» als ganzer oder teilweiser Ersatz filr die in § 8
Abs, 1 lit. ¢ 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 Einfithrung des freiwilligen 10. Schuljahres — zeigt
exemplarisch auf, wie der kantonale Gesetzgeber Schulreformen in recht-
licher Hinsicht anpackt, Vorerst wurde das Terrain fiir entsprechende
Schulversuche geebnet (vgl. § 24 Abs. 2 in der Fassung vom 27. Juni 1985,
GS 17-554). Darauthin wurden in der Praxis Erfahrungen gesammelt. Tm
Anschluss daran wurde eine Regelung fiir die definitive Einfithrung 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. Mirz
1993 und die entsprechenden Protokollunterlagen).

Aus dieser dargelegten Vorgehensweise ist filr den vorliegenden Fall
analog abzuleiten, dass der Gesetzgeber mit der Teilrevision vom 29. Jan.
1987 ebenfalls das Terrain fiir Schulversuche im Hinblick auf eine inte-
grierte Orientierungsstufe vorbereitet hat, indessen mit einem Entscheid
tiber eine definitive Einfiihrung eines solchen Schulmodelles auf der

- Oberstufe erst nach Auswertung der Ergebnisse von entsprechenden
Schulversuchen zu rechnen ist. Dannzumal (nach Durchfithrung solcher
Schulversuche) werden sich fitr den kantonalen Gesetzgeber u. a. folgen-
de Fragen stellen:

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

- Falls ja, wird sich fiir den Gesetzgeber die Frage stellen, welches Be-
zirksorgan zustiindig ist fiir den Entscheid, ob gegebenenfalls die inte-
grierte Oberstufe im betreffenden Bezirk definitiv eingefiihrt wird,
oder ob auf einen solchen Systemwechse! verzichtet werden soll?

— Falls nein (d. h. wenn der kantonale Gesetzgeber sich nach Auswertung
der Schulversuchserfahrungen fiir ein bestimmtes Schulsystem ent-
scheiden sollte), bestlinde auf Bezirksebene ohnehin kein Wahlrecht
mehr, weshaib sich diesbeziiglich eine entsprechende Kompetenznorm
auf Bezirksebene eriibrigen wiirde.
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Aus diesen Ausfilhrungen ergibt sich zusammenfassend, dass nach
Durchftihrung/Auswertung der Schulversuche auf der Oberstufe ein
Handlungsbedarf des kantonalen Gesetzgebers abzusehen ist. Dabei wird
es u.a, auch darum gehen, hinsichtlich der oben skizzierten Fragen kiare
Antworten zu geben, In diesem Zusammenhang wird das in unserer De-
mokratie bedeutsame Mitspracherecht der Stimmberechtigten einerseits
dadurch gesichert, dass auch eine inskiinftige Teilrevision der VSV dem
fakultativen Referendum unterliegen wird (vgl. § 68 VSV), Wenn der Ge-
setzgeber sich gegebenenfalls fiir eine obligatorische Einflihrung der inte-
grierfen Oberstufe entscheiden solite, oder aber eine Wahlmoglichkeit be-
lassen und dabei der Exekutive die Wahlkompetenz zuweisen solite, dann
konate eine Volksabstimmung zu dieser Frage auf dem Referendumswe-
ge herbeigefiihrt werden. Wenn der Gesetzgeber sich gegebenenfalls fiir
eine Wahlmoglichkeit entscheiden und dabei die Wahlkompetenz der Ge-
meindeversammiung (Bezirksgemeinde) zuweisen sollte, dann wiire eine
direkte Mitsprache der Bevblkerung ohnehin gesichert.

Nachdem es im konkreten Fall nicht um die definitive Einfithrung einer
integrierten Oberstufe, sondern um einen auf 5 Jahre beschrinkten Schul-
versuch geht, ist nach dem Gesagten zusammenfassend nicht zu bean-
standen, dass der Beschwerdegegner (gestiitzt auf § 56 Abs. 1 i.V.m. § 24
V8V) dem Stimmbiirger kein entsprechendes Sachgeschift vorgelegt hat.
Fiir dicses Ergebnis spricht schliesslich die Kompetenzvermutung gemaéss
§ 84 Abs. 3 KV.

(VGE 522/95 vom 10. Mirz 1995).

15
Handiinderungssteuer

- Anderung eines Bawrechtsvertrages ( Verliingerung der Baurechisdauer,
Eridhung des Baurechtszinses) ist handdnderungssteverpflichtig. Be-
rechnung des Handinderungswertes/der Handénderungsstener sowie des
Abzuges fiir die bereils geleistete, zeitndssig aber noch nicht konsumier-
te Handianderungsstewer: Vorersi ist der Barwert des neuen Baurechis-
zinses auf der Basis der verbleibenden bzw. verliingerten Baurechtsdau-
er zu ermitteln, Ein Prozent dieses Barwertes entspricht der Handiinde-
rungssteuer. Alsdann ist der Abzug der bereits geleisteten und zeitmiissig
noch wniclht konsimierten Handinderungssteuer nach folgender Formel
zut berechnen: Handdnderungssteuer verteilt auf die urspritnglich verein-
barte Banrechisdauer multipliziers mit der noch nicht abgelaufenen ur-
spriinglichen Baurechisdauer (lineare Methode).

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

— Immobiltengesellschaft (§ 4 lit. ¢ Geseiz ither die Erhebung der Hand-
dnderungsstever HSiG). Begriff. Stewerpflicht bei Produktions- und
Handelsfirma verneint.

Aus dem Sachverhalt:

Die X. AG stellt her und handelt mit bestimmten Produkten. In der
Folge wurde das gesamte Aktienkapital der Y. AG verdussert. Der zu-
stindige Gemeinderat erklirte diesen Aktienverkauf fiir handinderungs-
steuerpflichtig. Er liess den Verkehrswert der Liegenschaften der X. AG
durch die kantonale Giiterschatzungskommission schétzen und veranlag-
te gegeniiber der Y. AG die Handédnderungssteuer auf der Basis dieses
Schiitzungsergebnisses. Die Y. AG erhob dagegen beim Verwaliungsge-
richt Beschwerde, welche mit folgender Begriindung gutgeheissen wurde:

Aus den Erwdgungen:

1. Steuerbare Handinderungen nach dem Schwyzer Handdnderungs-
steuergesetz (HStG, nGS I/113) sind einerseits zivilrechtliche, anderseits
auch gewisse wirtschaftliche Handidnderungen. So stellt eine Hand#nde-
rung im Sinne des Gesetzes dar:

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

Unbestritten ist, dass die Beschwerdefithrerin (Bf) die Gesamtheit der
Aktien der X. AG erworben hat. Die eine der beiden Voraussetzungen
fiir die Steuererhebung ist deshalb erfiillt, Bestritten ist hingegen von sei-
ten der Bf, dass es sich bei der iibernommenen Gesellschaft um eine Im-
mobiliengeselischaft handelt.

2. a) Die Verdusserung der Mehrheitsbeteiligung an einer Immobilien-
gesellschaft ist auch ein grundstiickgewinnsteuerrechtlich relevanter Tat-
bestand (§ 47 Abs. 3 Steuergesetz, StG, nGS 105). Der Begriff der Immo-
biliengesellschaft ist im Hand#nderungssteuerrecht und im Grundstiick-
gewinnsteuerrecht identisch. Es kann deshalb fiir die Beurteilung dieser
Frage auch auf die Lehre und Rechtsprechung zuom Grundstiickgewinn-
steuerrecht zuriickgegriffen werden (VGE 331/90 vom 27.9.1990, E. lc,
Prot. 432£).

b) Das HStG und das StG verwenden den Begriff «Immobiliengesell-
schaft», definieren diesen Begriff indessen nicht. Per Erwerb einer Im-
mobiliengesellschaft liegt vor, wenn wirtschaftlich im wesentlichen der Er-
werb von Grundstiicken erzielt wird. Diese Voraussetzung fehlt nament-

57




16

lich, wenn eine Mehrheitsbeteiligung an einer Produktions- oder Han-
delsgesellschaft libertragen wird, der nebst weiteren Aktiven auch Grund-
stiicke gehdren.

Die Abgrenzung zwischen Immeobilien- und Nicht-Immobiliengesell-
schaft kann nicht schematisch erfolgen, sondern nur im Einzelfall anhand
der konkreten Umstande und unter Beriicksichtigung der gesetzlichen In-
tenfionen. Dabei miissen objektive Umstiinde entscheidend sein (X. Mett-
ler, Die Grundstiickgewinnsteuer im Kanton Schwyz, 8. 111).

Die Abgrenzung darf auch nicht nach formellen Kriterien erfolgen, et-
wa nach dem im Handelsregister eingetragenen Gesellschaftszweck. Aus-
schlaggebend ist nicht die der Gesellschaff mittels der Statuten um-
gehiingte Etikette, sondern abzustellen ist auf die tatséichlichen Verhéit-
nisse im Veriusserungszeitpunkt (VGE 331/90, E. 2, Prot. 433; 358/82 v.
25.2.1983 E. 7, Prot. 71). Besteht die im Verdusserungszeitpunkt ausgeiib-
te Titigkeit der Gesellschaft zur Hauptsache oder ausschliesslich darin,
Grundstiicke zu erwerben, zu verwalten, zu nutzen und zu veriiussern, so
ist von einer Immobiliengeselischaft 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 wnd sich die Verdusserung der Aktien wiri-
schafilich in der Ubertragung des Grundeigentums erschopft (StE 1988 B
42.23 Nr. 1),

Von der Immobiliengeselischaft zu unterscheiden ist die sogenannte
Betriebsgeselischaft, Bildet der Grundbesitz bloss die sachliche Grundia-
ge fiir einen Fabrikations-, Handels- oder sonstigen Geschiiftsbetrieb, so
liegt keine Immobilien-, sondern cine Betriebsgeselischaft vor (StE 1993,
B 42.23 Nr. 4}, Ohne massgebliche Bedeutung ist die Gewichtung der Ak-
tiven der Gesellschaft; auch wenn die Betriebsgrundstiicke wertmiissig das
iibrige Vermogen bei weitem tibersteigen, kann nicht von einer Immo-
biliengesellschaft gesprochen werden, solange diese Betriebsgrundstiicke
dem Fabrikations-, Handels- oder sonstigen Geschiftsbetriebszweck der
Geselischaft in direkter Weise tatséichlich dienen (VGE 358/82, S. 72;
331/90, S. 4341 mit Hinweisen und Auflistung der Rechtsprechung, Iseli,
Die Ubertragung einer Immobiliengesellschafts-Beteiligung im ziircheri-
schen Grundsteuerrecht, ASA 51, 8. 327, P Ruf, Handdnderungsabgabe-
recht, S, 1471f),

3. a) Die Vorinstanz setzt sich weder in der angefochtenen Verfilgung
noch in der Vernehmlassung mit der entscheidenen Frage auseinander, ob
die X. AG als Immobiliengesellschaft zu qualifizieren ist. Sie beschriinkt
sich auf eine diesbeztigliche Feststellung und die zutreffende — fiir die Fra-
ge der Handinderungsstevuerpflicht aber nicht allein entscheidende - Fest-
stellung, dass das gesamte Aktienpaket der X. AG und damit auch die in
der AG enthaltenen Grundstiicke, 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 tatséichlichen THtigkeit her, sei
die X. AG keine Immobiliengesellschaft, sondern ein Produktions- und
Handelsunternehmen.

Diese Auffassung ist zutreffend. Aus den beiden letzten Jahresrech-
nungen vor dem Verkauf (1992/93 und 1993/94, Abschliisse 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 Edhne und weitere Aufwendungen in den Sparten (...).
In den Bilanzen sind Warenvorriite von {...) Franken aufgefiihrt. Die Im-
mobilien, welche in der Bilanz per 30.6.1994 mit (...) Fr. aufgefiihrt sind,
deren Verkehrswert indessen von der Vorinstanz, welche sich auf die
Schitzungen der kantonalen Giiterschatzungskommission abstiitzt, mit
(...) Fr. festgesetzt wurde, dienen zum weit iiberwiegenden Teil betriebli-
chen Zwecken (Biiro, Fabrikation, Lager, (...), LKW-Garage usw. (vgl.
Verkehrswertschatzungen Kant, Giiterschatzungskommission v. 27.6.1994
und Ingress B S. 2). Mitverkauft wurden Transportanlagen und Installa-
tionen, Lagereinrichtungen, Mobilien, EDV, (...), Fahrzeuge, (...). Die
Erwerberin (Bf} war mit der X. AG schon vor der Ubernahme geschift-
lich, personell und kapitalmiissig verkniipft und betétigt sich mit dem
Handel von (...).

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

¢) 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 dafiir bestehen, dass die iibernommene 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 dic Handéinderungsbesteuerungsfrage zu regeln wi-
re, wenn ein Liquidations- oder liquidationsdhnlicher Tatbestand gegeben
wiire (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 Immobiliengeseilschaft erworben, so liegt
keine steuerbare Handiinderung vor, weshalb die Beschwerde gutzuheis-

sen ist.
(VGE 308/95 vom 30. Mai 1995).
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17
Arbeitslosenversicherung

~ Die Kosten einer zweiten Grundaushildung kdnnen grundsitzlich nicht
Gegenstand einer Priventivinassnahime (zu Lasten der Arbeitslosenver-
sicherung) bilden.

Aus den Erwiigungen:

2. Als Grund fiir die Abweisung des Gesuches filhrt die Vorinstanz un-
ter anderem aus, es handle sich bei der gewlinschten Ausbildung nicht um
cine Umschulung oder Weiterbildung im Sinne des AVIG (Eingliederung
steht ohnehin nicht zur Diskussion}, sondern um eine allgemeine berutli-
che Weiterbildung, deren Finanzierung nicht in den Aufgabenbereich der
Arbeitstosenversicherung falle,

a) Es ist nicht Aufgabe der Arbeitslosenversicherung, die berufiiche
Ausbildung als solche, d.h. die Grundausbildung zu fordern. Dies ist Sa-
che der Bildungspolitik, bei welcher sich Zusténdigkeit, Tragerschaft, Fi-
nanzierung etc. nach ganz anderen Gesichispunkten orientieren. Die
Grenze zwischen Grundausbildung und Umschulung/Weiterbildung im ar-
beitslosenversicherungsrechtlichen Sinne ist fliessend. Dieselbe Massnah-
me kann beiderlei Merkmale aufweisen. Es ist im konkreten Finzelfall zu
wiirdigen, welche Umstiinde tiberwiegen (BGE 111 V 398; ARV 1990,
Nr. 9).

b) Das Eidg. Versicherungsgericht hat ein einjahriges Nachdiplomstu-
dium eines Soziologen mit Universitidtsabschluss in Raumplanung an der
HTL Brugg-Windisch als Umschulung im Sinne von Art, 59 AVIG aner-
kannt (BGE 111 V 27 £.). In diesem Urteil hat das EVG vier Merkmale,
die fitr die Umschulung und Weiterbildung typisch sind, herausgearbeitet,
Als viertes Merkmal wurde im erwihnten Entscheid ausgefiihrt, in An-
lehnung an die Hochstbezugsdauer von 250 Taggeldern nach Art. 27
Abs. 2 AVIG und unter Beriicksichtigung der gegenwiirtigen Arbeits-
marktlage sei eine Kursdauer von einem Jahr die obere Limite, oberhalb
welcher Leistungsgesuchen nur ausnahmsweise entsprochen werden diir-
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 Homéopa-
thie von 14 Monaten Dauer gerade noch als Weiterbildungsmassnahme
nach AVIG anerkannt (VGE 33/94 v. 20.7.94).

¢) Der Beschwerdefithrer (Bf) beabsichtigt, am Konservatorium Ziirich
das Diplom fiir Schulmusik I zu erwerben. Dabei handelt es sich um eine
ca. dsemestrige Ausbildung, welche neben einer hauptamtlichen Berufs-
titigkeit 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 AVIG gesprochen werden. Ob die Dauer der Ausbildung fiir sich al-
lein die Ablehnung als Priventivmassnahme zu Lasten der Arbeitslosen-
versicherung zu begriinden verméchte, kann indessen offen bieiben, weil
die Beschwerde — wie nachfolgend dargelegt wird - aus weiteren Griinden
abzuweisen ist.

3. Es ist nicht Aufgabe der Arbeitslosenversicherung, die berufliche
Ausbildung als solche, d. h. die Grundausbildung zu férdern. Der Bf ver-
fiigt iiber eine Grundausbildung als (...). Nunmehr gelit es um die Erlan-
gung einer zweiten Grundausbildung als Schulmusiklehrer. (...)

{(VGE 81/95 vom 19. Juli 1995).

18
Arbeitslosenversicherung

— Riickforderung von zu Unrecht empfangenen Leistungen.

Aus den Erwdgungen:

1. a) Die Kasse muss Leistungen der Arbeitslosenversicherung, auf die
der Empfinger keinen Anspruch hatte, zuriickfordern (vgl. Art. 95 Abs. 1
Satz 1 des Bundesgesetzes iiber die obligatorische Arbeitslosenversiche-
rung und Insolvenzentschidigung, AVIG). War der Leistungsempfinger
beim Bezug gutgliubig, und wiirde die Riickerstattung eine grosse Hirte
bedeuten, so wird sie auf Gesuch hin ganz oder teilweise erlassen (vgl.
Art. 95 Abs. 2 Satz 1 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 Riickforderungsanspruch als gesetzliche Sonderregelung geht
dem Grundsatz von Treu und Glauben vor, Eine formell rechtskriiftige
Verfilgung, die nicht Gegenstand ciner materiellen richterlichen Uber-
priifung war, kann in Wiedererwiigung gezogen werden, wenn sie ziveifel-
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, 8. 99f; BGE 111 V
332, Erw. 1; BGE 110 V 178 mit weiteren Verweisen; Gerhards, a.a.0,,
Rz 9 zu Art. 95 AVIG; Locher, Grundriss des Sozialversicherungsrechts,
8. 301 mit Hinweis auf BGE 117 V 12).

Von dieser Wiedererwiigung ist die sogenannte prozessuale Revision
von Verwaltungsverfiigungen zu unterscheiden. Gemiss stindiger Recht-
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sprechung ist der Sozialversicherungstriiger verpflichtet, auf eine formell
rechtskrittige Verfiigung zurtickzukommen, wenn sich diese aufgrund neu
entdeckter Tatsachen oder Beweismittel als wnrichtig erweist. Erheblich
kénnen Tatsachen nur sein, wenn diese bereits im Zeitpunkt des Erlasses
bestanden, jedoch unverschuldeterweise unbekannt waren oder unbewie-
sen blieben (vgl. Murer, a.a.0., S, 109f; BGE 108 V 168, Erw. 2b;
BGE 110 V 178f; 112 V 3711},

(VGE 141/94 vom 25. Januar 19953).

B LY
Familienzulagen

~ Auszahlung durch Arbeitgeber (§ 14 Abs, I Gesetz tiber die Familienzi-
lagen, FZG): Fillt der Arbeitgeber in Konkurs, hat die Famnilienaus-
gleichskasse filr nicht ausgezahlte Familienzulagen gegeniiber dem Ar-
beitnelhmer aufzukommen (Gesetzesliickenfiillung).

Aus den Erwdgungen:

L. Uber die X. AG wurde am 16, Dezember 1994 bzw. am 2. Miirz 1995
der Konkurs erdffnet. Unbestritten ist, dass der Beschwerdefithrer (Bf)
von seiner frilheren Arbeitgeberin die Lohnzahlungen, inkl. Kinderzula-
gen, fiir die Monate April und Mai 1994 nicht ausbezahlt erhalten hat.
Von der kantonalen Arbeitslosenkasse erhielt er am 30. Miarz 1995 eine
Insolvenzentschidigung, mit welcher 70% des Lohnes der Monate
April/Mai 1994, inkl, Anteil 13, Monatslohn, aber exklusive Kinderzula-
gen, ausbezahlt wurden. Ebenso ist unbestritten, dass die Vorinstanz die
Kinderzulagen mit eigenen Beitragsforderungen gegeniiber der X. AG,
vor allem aber mit AHV/IV/EO-Beitragsforderungen der kantonalen
Ausgleichskasse gegenilber der X. AG verrechnet hat.

2. Die Familienausgleichskassen kénnen die Auszahlung der Familien-
zulagen fiir Arbeitnehmer den Arbeitgebern iibertragen (§ 14 Abs, 3 Ge-
setz (iber die Familienzulagen, FZG, nGS 111/365). Gemiiss § 11 Abs. 1 der
regierungsritlichen Vollzugsverordnung iiber die Familienzulagen werden
die Familienzulagen jeweils auf Ende des Monats fillig, Sie sind durch den
Arbeitgeber auszurichten und auf der Lohnabrechnung separat aufzu-
flihren. Der Arbeitgeber hat periodisch mit der Familienausgleichskasse
tiber die ausbezahlten Zulagen abzurechnen (§ 11 Abs.2 Satz | VVzZFZG).

Die Familienausgleichskasse Schwyz (FAK) ist eine als éffenttich-recht-
liche Anstalt konstituierte kantonale Kasse mit eigener Rechtspersénlich-
keit (§ 15 Abs. 1 FZG). Die Fithrung der Kasse ist der Ausgleichskasse
Schwyz iibertragen (§ 15 Abs. 2 FZG). Nach dem Vorgesagten stimmt es
mit der gesetzlichen Ordnung iiberein, wenn die FAK die Kinderzulagen
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nicht direkt dem bezugsberechtigten Arbeitnchmer, sondern seinem Ar-
beitgeber ausbezahlt, Zulissig ist auch die Verrechnung der Kinderzula-
gen mit FAK-Beitrdgen. Ob es auch zuldssig ist, dass dic 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.
1 VVZFZG auferlegte Pflicht, die Kinderzulagen fiir die Monate
April/Mai 1994 dem Arbeitnehmer auszurichten, nicht wahrgenommen,
wobei mutmasslich fehlende Liquiditit unmittelbare Ursache fiir die
Pflichtverletzung 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 Vollzichungsverordnung findet sich hiezu keine
Antwort. Zwar beruft sich die Vorinstanz fiir ihren Standpunkt auf § 9
FZG, wonach fiir das gleiche Kind gesamthaft nur eine volle Zutage aus-
gerichtet werden darf. Wie aus dem Marginale dieser Bestimmung «Zu-
sammentreffen mehrerer Anspriiche» und aus dem Kontext hervorgeht,
ist diese Norm indessen fiir jene Fille gedacht, in denen in bezug auf ein
Kind mehrere anspruchsberechtigte Personen bestehen (z.B. wenn Vater
und Mutter als Arbeitnehmer erwerbstiitig sind). Es kann aus § 9 FZG
aber nichts abgeleitet werden fiir 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 fiir die Beantwortung dieser Frage, welche notwendiger-
weise zu beantworten ist, im Gesetz keine Regelung, so ist durch richter-
liche Liickenfiillung eine Regelung zu treffen, welche generell abstrakt,
nicht kasuistisch sein soll. Die zu findende Losung muss praktikabel sein
und sich in das bestehende System einfiigen. Es soll eine Anlehnung an
bestehende gesetzliche Regelungen stattfinden, wobei primir verwandte
Regelungen des 8ffentlichen Rechts und subsidir des Privatrechts heran-
zuziehen sind (Rhinow/Krihenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtspre-
chung, Ergiinzungsband, S. 74f VI).

aa) Eine erste Analogie findet sich in Art. 14 AHVG, Der Arbeitgeber
ist Erfiillungsvertreter der AHV-Beitragsschuld des Arbeitnehmers (H.P.
Kiser, Unterstellung und Beitragswesen in der obligatorischen AHV,
S. 213, Ziff. 14.4). Erfiillt der Arbeitgeber, aus welchen Griinden auch im-
mer, seine ihm gesetzlich auferlegte Pflicht nicht, d.h. liefert er die Bei-
trige der Versicherung nicht ab, und werden diese Beitriige uneinbring-
lich, so trigt den daraus entstandenen Schaden nicht der Arbeitnehmner,
sondern die Versicherung, indem dem Arbeitnehmer gleichwohl die ge-
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samten Beitrige ins individuelle Konto eingetragen werden (Art. 138
Abs, 1 AHW).

bb) Zum gleichen Ergebnis filhrt eine Anlehnung ans Obligationen-
recht (OR). Wer Hilfspersonen mit der Erfillung von Verpflichtungen be-
traut, haftet dem andern gemdss Art. 101 OR fiir die richtige Erfiillung,
Diese Privatrechtsnorm wurde vom Eidg. 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 Geselzgebung iiber
die Familienzulagen den Arbeitgeber als Erfiillungsgehilfen fiir die Aus-
zahlung der Kinderzulagen an die Bezugsberechtigten einsetzt, und der
Arbeitgeber erfiillt diese Pflicht nicht, so haftet die FAK gegeniiber den
Berechtigten.

Mithin ist die Beschwerde gutzuheissen und die Vorinstanz zu verhal-
ten, dem Beschwerdefihrer die Kinderzulagen fiir die Monate April und
Mai 1994 auszubezahlen.

( VGE 87/95 vom 30. August 1995).

20
Familienzulagen

- Kinderzulagen fiir Teilzeitbeschiftigte (§ 7 Abs. 2 und 3 Gesetz iiher die
Familienzulagen, FZG),
Begriff der Teilzeitarbeitl. Tagesmutter,

Aus den Erwigungen:

L. Teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer erhalten gemiss § 7 Abs. 2 des Ge-
setzes iiber die Familienzulagen (FZG, nGS 365) die vollen Zulagen,
wenn sie in ihrem Arbeitsbereich mindestens 60 Prozent der betriebsiib-
lichen Arbeitszeit verrichten. Anspruchsberechtigte, die eine Teilzeitar-
beit von weniger als 60 Prozent verrichten, erhalten eine der Arbeitszeit
entsprechende Teilzulage (§ 7 Abs. 3 FZG).

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

«Filr Arbeitnehmer, die Teilzeit leisten, sind die Kinderzulagen wie

folgt zu berechnen:

a)bei einem Arbeitspensum von weniger als 20 Prozent der betriebs-
itblichen monatlichen Arbeitszeit besteht kein Anspruch auf Kinder-
zulagen;

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

c) bei einem Arbeitspensum von 40 bis 60 Prozent der betriebsiiblichen
Arbeitszeit 60 Prozent einer vollen Kinderzulage.»
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2. a) Die Beschwerdefiithrerin (Bf) war gemiiss den gerichtlichen Sach-
verhaltsabkldrungen frither als kaufminnische Angestellte berufstitig.
Mit der Geburt ihres ersten Kindes gab sie ihre Erwerbstitigkeit auf. Seit-
her ist sic Haus- und Familienfrau. Daneben fithrte sie bis Ende 1992 spo-
radisch, ohne Entgelt, Biiroarbeiten fiir 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 Entschidigung
wurden Fr. 200.- pro Woche vereinbart, wobei in dieser Entschidigung
ausser dem Schoppen und den Pampers auch die Verpflegung fiir das zu
betreuende Kind inbegriffen war. Diese diirfte allerdings angesichts des
Alters des Kindes (10 Monate zu Beginn, 2 '/ Jahre am Ende des Pflege-
kindverhiiltnisses) nicht stark ins Gewicht gefallen sein. Im Hinblick auf
dic Geburt ihres zweiten Kindes (Geburtsmonat: Oktober 1994) gab Frau
X. Ende August 1994 ihre Erwerbstitigkeit auf, weshalb der Tagesmut-
tervertrag per Ende August 1994 aufpehoben wurde.

b) Unbestritten ist, dass die Pflegemuttertitigkeit der Bf als unselb-
stindige Erwerbstiitigkeit zu qualifizieren ist, und dass sie grundsétzlich
fiir die Dauer dieses Vertragsverh#ltnisses Anspruch auf Kinderzulagen
hat. Bestritten ist die Hihe.

Die Bf begriindet 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 Erwerbstitigkeit in Teilzeit
oder Vollzeit verrichtet werde. Sie habe aber als Tagesmutter wihrend
rund 10 Stunden auf das Kind des Ehepaars X. aufpassen, es pflegen
und es versorgen miissen.

¢) Richtig ist, dass die Hiohe der Kinderzulagen nicht von der Hihe des
Lohnes abhingt. So hat die Rechtsprechung etwa entschieden, dass ein im
Hauptberuf unselbstindig Erwerbstétiger auch dann Anspruch auf die
vollen Zulagen hat, wenn er nicht einen orts- und brancheniiblichen Lohn
erhiilt (vgl. Rechtsprechung BSV iiber Familienzulagen 1980/84, S. 129,
1987, 8. 75ff. = Volle Zulage wihrend I'V-Umschulung in Vollzeit, aber zu
geringem Lohn). Der Begriff der Teilzeitarbeit, wie er im FZG und in der
Verordnung verwendet wird, ist auf den Normalfalt zugeschnitten, in wel-
chem ein Arbeitnehmer wiihrend einer bestimmten Anzahl von Stunden
oder Tagen pro Woche seine ganze Arbeitskraft in den Dienst des Arbeit-
gebers stellt. So verrichtet beispielsweise eine kaufménnische Angestelite,
welche bei einer betriebsiiblichen Arbeitszeit von 5 Arbeitstagen pro Wo-
che an zwei Tagen wihrend den iiblichen Arbeitsstunden (heute in der
Regel zwischen 8 und 9 Stunden pro Tag) im Biiro arbeitet, ein Arbeits-
pensum von 40% eines Vollzeitpensums.

Der Fall der Tagesmutter, welche wihrend einer vollen Normalarbeits-
zeit ein Pflegekind betreut, welche aber parallel dazu ihre eigenen Klein-
kinder umsorgt (beaufsichtigt, fiittert, mit ihnen spielt, spaziert, Sprache
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vermittelt, Windeln wechselt, ermahni, aufmuntert, trostet usw.) und den
ganzen Haushalt besorgt (Haushaltfiihrung, Einkauf/Besorgungen,
Erndhrung, Wohnungspflege, Wische- und Kleiderpflege, Pflanzen- und
Gartenpflege, Haustierhaltung usw.) ist in Gesetz und Verordnung nicht
explizit geregelt. Es ist deshalb durch die Verwaltung und im Beschwer-
defall durch den Richter eine Losung zu treffen, welche sachgerecht ist,
welche dem Sinn des Gesetzes entspricht.

Wenn die Bf wichentlich wihrend 5 Tagen a 10': Stunden als Pflege-
muiter ein Kleinkind betreut, so arbeitet sie hiefiir in etwa wihrend einer
brancheniiblichen Arbeitszeit. Sie widmet indessen dieser Aufgabe
wiihrend dieser Zeit nicht ihre volle Arbeitszeit, sondern sie betreut
wiihrend dieser Zeit nur teilzeitlich das Pflegekind, weil sie parallel dazu
noch ihre beiden eigenen Kleinkinder gleichermassen betreut und den
ganzen Haushalt besorgt (zu den einzelnen Titigkeiten siehe oben). Der
auf das Pflegekind entfallende Arbeitsanteil diirfte im vorliegenden Fall
(vierkopfige eigene Familie mit eigenen Kleinkindern, welche zu Beginn
des Pflegekindverhiltrisses 3'/: und 1 Jahre alt waren) schitzungsweise
20-25 % des Vollzeitjobs (Hausfrau/Mutter) ausgemacht haben. Sicher er-
reichte er nicht 40% (vgl. zu den Aufpabenanteilen der im Haushalt titi-
gen Personen, Rz 21 14ff. der Wegleitung tiber Invaliditdt und Hilflosigkeit
und Regula Briingger, Die Bewertung des Arbeitsplatzes in privaten
Haushalten, S. 30, 32 und 63). Wenn die Vorinstanz eine 4fprozentige
Kinderzulage zugesprochen hat, so hat sie deshalb eine sachgerechte L&-
sung getroffen, die zu bestiitigen ist. Es wire im Vergleich zu jener Be-
schiftigten, dic neben ihrem Beruf als Haus- und Familienfran wihrend
1 bis 2 Tagen einer ausserhiiuslichen Erwerbstiitigkeit nachgeht und hie-
fiir eine 40prozentige Kinderzulage erhiilt, nicht sachgerecht und nicht
rechtsgleich, wenn die Pflegemutter unter den hier gegebenen Umsiénden
eine ganze Zulage beanspruchen konnte.

(VGE 198/94 vom L1, Januar 1995).

21
Ergiinzungsleistungen

— Praxis betreffend Anrechnung hypothetischer Erwerbseinkonunen bei
Teilinvaliden.

Aus den Erwdguiigen:

4, Zu priifen 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.
Einkiinfte und Vermégenswerte, auf die verzichtet worden ist {vgl, Art. 3
Abs. 1 Bst.f ELG),
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Mit der zweiten IVG-Revision hat der Bundesrat in Art. 3 Abs. 6 ELG
die Kompetenz erhalten, niihere Vorschriften itber die Anrechnung von
Einkommen aus einer zumutbaren Erwerbstitigkeit bei Witwen ohne
minderjiihrige Kinder zu erlassen, Gestiitzt auf diese Delegationsnorm hat
er in Art. 14b ELV {in Kraft seit 1. Januar 1988) bestimmt, dass bei die-
sen Personen als Erwerbseinkommen zumindest der doppeite Betrag der
Einkommensgrenze fiir Alleinstehende bis zur Voliendung des 40. Alters-
jahres (Bst. a}, der Betrag dieser Einkommensgrenze vom 41, 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 Einzelfillen grundsiitzlich davon aus-
gegangen werden, dass es dem teilinvaliden Versicherten vermutungswei-
se méglich und zumutbar ist, im Rahmen seines von der F'V-Kommission
festgestellten verbliebenen Leistungsvermdogens die in Art. 14a ELV fest-
gelegten Grenzbetrige zu erzielen. Diese Vermutung kann indessen durch
den Beweis des Gegenteils umgestossen werden, indem der Ansprecher
auch Umstinde geltend machen kann, welche bei der Bemessung der In-
validitit ohne Bedeutung waren, ihm jedoch verunmdglichen, seine theo-
retische Restarbeitsfihigkeit wirtschaftlich zu nutzen. Denn es gibt erfah-
rungsgemdss Filie, in denen die IV zu Recht bloss eine Viertels- oder ei-
ne halbe Rente zuspricht, obwohl der Versicherte aus invaliditdtsfremden
Griinden nicht in der Lage ist, die verbliebene Arbeitsfihigkeit tatsich-
lich zu verwerten. Miissten sich auch solche Personen die schematisch
festgelegten hypothetischen Erwerbseinkommen anrechnen lassen, hitie
dies zur Folge, dass Art. 3 Abs. 1 Bst.f ELG seines Sinnes entleert wiir-
de, da diese Bestimmung nur die Anrechung von Einkiinften vorschreibt,
auf die der Ansprecher verzichtet hat. Massgebend fiir die Berechnung
der EL ist daher auch unter der Herrschaft des neuen Art. i4a ELV das-
jenige hypothetische Einkommen, das der Versicherte fatsdchlich realisie-
ren kénnte (vgl. ZAIK 1989, S. 571, Erw. 3b).

Im zuletzt erwdhnten Prijudiz fithrte das EVG in der Folge aus, dass
die vorerwihnten Grundsiitze sinngemiiss auch fiir den Bereich von EL
fiir nichtinvalide Witwen ohne minderjihrige Kinder gelte. Es bestehe so-
mit eine widerlegbare Vermutung dafiir, dass die Witwe Erwerbseinkiinf-
te in der in Art. 14b ELV erwihnten Hohe zu erzielen vermag. Dies ha-
be eine Umkehr der objektiven Beweislast zur Folge, indem bei unbewie-
sen gebliebener Unméglichkeit, eine zumutbare Titigkeit auszuitben, das
dem Alter der Witwe entsprechende Erwerbseinkommen angerechnet
werde. Die gesetzliche Vermutung kénne die Versicherte durch den Nach-
weis beseitigen, dass es ihr weder m&glich noch zumutbar sei, irgendeine
Erwerbstiitigkeit auszuiiben (bzw. mittels der ihr zumutbaren Arbeit das
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in Art, 14b ELV festgelegte hypothetische Einkommen zu erzielen). Bei
der Priifung der Frage, ob der Versicherten die Austibung einer Tétigkeit
in grundsiitzlicher wie masslicher Hinsicht méglich und zumutbar sei, sei-
en entsprechend der Zielsetzung der EL simtliche objektiven und sub-
jektiven Umsténde zu beriicksichtigen, welche die Realisierung eines Ein-
kommens verhindern oder erschweren, wie Gesundheit, Zunuutbarkeit von
Arbeitstitigkeit, ausgeglichener Arbeitsmarkt, Alter, bisherige Titigkelt,
Dauer der Abwesenheit vom Berufsleben, mangelnde Ausbildung oder
Sprachkenninisse, aber auch perstnliche Umstinde, die es der Versicher-
ten verunmdéglichen, die Erwerbsfahigkeit in zumutbarer Weise auszuniit-
zen (vgl. ZAK 1989, 8 572. Erw. 3¢).

{VGE 5/95 vom 7. Juni 1995),

22
Invalidenversicherung

— Berufliche Eingliederungsmassnahme. Anspruch auf Umschulung (Art.
17 IVG). Erfordernis der anndhernd gleicinvertigen Evwerbsmoglichkeit
bei der Umschulung einer Psychiatriekrankenschwester zur Damen-
schneiderin bejait.

Aus den Envigungen:

2. ay Grundsiitzlich setzt der Eingliederungsanspruch voraus, dass die
Massnahmen notwendig und geeignet sind, die Erwerbsfihigkeit wieder
herzustellen, zu verbessern, zu erhalten oder ihre Verwertung zu fordern,
Dabei ist die gesamte noch zu erwartende Arbeitsdauer zu beriicksichti-
gen (Art. 8 Abs. 1 IV(G). Vorliegend steht die Umschuolung der gelernten
Psychiatrieschwester (I'V-act. 16) zur Diskussion. Sie hat nach Art. 17 IVG
Anspruch auf Umschulung auf eine neuve Erwerbstiitigkeit, wenn die Um-
schulung infolge Invaliditdt notwendig ist, und dadurch die Erwerbsfiihig-
keit voraussichtlich erhalten oder wesentlich verbessert werden kann.
Gemiss Rechtsprechung ist unter Umschulung grundsétzlich die Summe
der Eingliederungsmassnahmen berufsbildender Art zu verstehen, die
notwendig und geeignet sind, dem vor Eintritt der Invaliditdt bereits er-
werbstiitig gewesenen Versicherten eine seiner fritheren, anniihernd
gleichwertige Erwerbsmoglichkeit zu vermitteln {ZAK 1984, 8. 91 mit
Hinweisen; ZAK 1988, S. 468; ZAK 1992, S. 365). Das Erfordernis der
«annihernden Gleichwertigkeit» der durch eine Umschulung vermittelten
neuen Betdtigungsmoglichkeit soll eine durch die Eingltederungsmass-
nahmen bewirkte wirtschaftliche Besserstellung des Versicherten verghi-
chen mit seiner Okonomischen Lage vor dem Invaliditatseintritt verhin-
dern. Der Begriff der «annithernden Gleichwertigkeit» bezieht sich dem-
nach nicht in erster Linie auf das Ausbildungsniveau als solches, sondern
auf die nach erfolgter Eingliederung zu erwartende Verdienstmoglichkeit
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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 Umstinden bestméglichen
Vorkehren. Denn das Gesetz will die Eingliederung lediglich so weit si-
cherstellen, als diese im Einzelfall notwendig, aber auch geniigend ist. Fer-
ner muss der voraussichtliche Erfolg einer Eingliederungsmassnahme in
einemn verniinftigen Verhiltnis zu den Kosten stehen. Der Umstand, dass
das Gesetz den Eingliederungsmassnahmen die Prioritét vor den Renten-
leistungen zuerkennt, bedeutet nicht, dass die Ausrichtung einer halben
oder ganzen Rente die zusiitzliche Gewihrung von Eingliederungsvor-
kehren ausschliesst. Zu beriicksichtigen ist allerdings, dass Art. 17 Abs. 1
IVG den Leistungsanspruch an die Voraussetzung kniipft, dass dadurch
die Erwerbsfihigkeit erhalten oder wesentlich verbessert werden kann.
Von der IV nicht zu iibernehmen sind somit Massnahmen, welche die Er-
werbsfihigkeit nur geringfiigig zu beeinflussen vermogen. Namentlich
sieht das Gesetz keine Massnahmen vor, um einen kleinen und unsiche-
ren Rest von Erwerbsfihigkeit zu erhalten. Dies wird nun aber gerade bei
Beziigern von ganzen Renten, also Versicherten mit einem Invaliditiits-
grad von mindestens %> héufig der Fall sein. Nach der Rechtsprechung gilt
ein erwachsener Beziiger einer ganzen IV-Rente nur dann als voraus-
sichtlich erwerbsfihig, wenn er nach durchgefiihrten Eingliederungsmass-
nahmen ein Erwerbseinkommen erzielen kann, das mindestens einen be-
achtlichen Teil seiner Unterhaltskosten deckt; deswegen ist eine berufhi-
che Ausbildung, wie sie die Art. 16 Abs. 2 und 17 Abs. 1 IVG
umschreiben, nur dann eine Eingliederungsmassnahme nach Art. 8 Abs. 1
IVG, wenn sie den Versicherten mindestens in diesem Ausmass arbeits-
fahig zu machen verspricht; {iberdies gehen Eingliederungsvorkehren nur
zu Lasten der IV, wenn die damit verbundenen Kosten zum voraussichtli-
chen Nutzen in einem verniinftigen Verhéltnis stehen. Aus der allgemei-
nen Zielsetzung der IV-rechtlichen Eingliederungsmassnahmen, welche
sich auf die erwerblichen und gleichgestellten nicht wirtschaftlichen Auf-
gabenbereiche gemiss Art. 5 Abs. 1 IVG beschrinken, 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-
rungsfihigkeit des Versicherten voraus und miissen im Endergebnis zu ei-
ner wesentlichen Verbesserung der Erwerbsfihigkeit beitragen oder die
noch vorhandene Teilerwerbsfihigkeit vor weiterer Beeintriichtigung
schiitzen. Nicht uater die Umschulungsmassnahmen fallen folgerichtig
Massnahmen der sozialberuflichen Rehabilitation (wie Gewshnung an
den Arbeitsprozess, Aufbau der Arbeitsmotivation, Stabilisierung der
Personlichkeit, Einiiben der sozialen Grundelemente) mit dem primiren
Ziel, die Eingliederungsfihigkeit des Versicherten zu erreichen (ZAK
1992, S. 364).
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b) aa) Die (...) peborene Beschwerdefiithrerin arbeitete nach dem
Schulabgang von {...) bis (...) als Serviceangestellle im Gastgewerbe, sie
besuchte in dieser Zeit auch entsprechende Kurse in der Hotelfachschule.
(...) arbeitete sie als Hilfsarbeiterin. (...} liess sie sich zur Psychiatrie-
krankenschwester ausbilden. (...} arbeitete sie 6 Monate lang als Psychia-
trieschwester. (...}

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

¢) aa) Soweit die Vorinstanz durch die beantragte berufliche Massnah-
me (Ausbildung zur Damenschneiderin) das Gleichwertigkeitsgebot ver-
tetzt sieht, ist dieser Beurteilung nicht zu folgen. Das in der Rechtspre-
chung verlangte Kriterium der annéihernden Gleichwertigkeit will verhin-
dern, dass zu Lasten der Invalidenversicherung eine im Vergleich zum
Vorinvaliditdtsstatus wirtschaftliche Besserstellung angestrebt wird, es will
aber nicht kategorisch sdimtliche Umschulungsmassnahmen unterbinden,
welche keine annihernd gleichwertige, sondern nur eine geringere kiinf-
tige Verdienstmoglichkeit ermdglichen werden. Grundsiizlich hat die
Versicherte zwar Anspruch auf eine mit Blick auf die Erwerbsmoglich-
keiten anniihernd gleichwertige Ausbildung. Dies wird aber in bestimm-
ten Fillen 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 Erwerbsfihigkeit durch die Umschulung voraus-
sichtlich erhalten oder wesentlich verbessert werden kann. Mit Erwerbs-
fahigkeit ist dabei der Status im Zeitpunkt der Massnahmengewiihrung
gemeint (wire der Status vor Invaliditidtseintritt angesprochen, wiirde die
wesentliche Verbesserung ja gerade eine unzulidssige wirtschaftliche Bes-
serstellung bewirken). Im Anwendungsfall muss sodann die bereits dar-
gelegle Rechtsprechung mitberiicksichtigt werden: Die IV finanzier{ kei-
ne Massnahmen, die nur einen kleinen und unsicheren Rest der Er-
werbstihigkeit erhalten. Nach der beruflichen Eingliederung sollte der
Versicherte einen beachtlichen Teil seiner Unterhaliskosten decken kon-
nen. Uberdies miissen die Kosten zum voraussichtlichen Nutzen in einem
verniinfrigen Verh#ltnis stehen.

bb) Im vorliegenden Fall ist entgegen der vorinstanzlichen Ansicht da-
von auszugehen, dass die Massnahme nicht nur notwendig, sondern auch
geeignel ist, eine wesentliche Besserung der Erwerbsfahigkeit zu erzielen,
Dies aus folgenden Grilnden:
- Die Vorinstanz geht von einer 50%-Arbeitsfihigkeit in einer Hilfsar-
beitertéligkeit aus. Beim Erlass der Rentenverfiipung ermittelte sie ein In-
valideneinkommen von Fr. 21000.-. Ob eine Steigerung der Arbeitsfiihig-
keit bzw. der Erwerbsfidhigkeit im Rahmen von Hilfsarbeitstiitigkeiten
moglich sein wird, ist fraglich. Zum einen selzen viele Hilfsarbeiten fiir
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Frauen eine soziale Bezichungsfihigkeit voraus (Verkduferin, Servicean-
gestellte und weitere Kontaktberufe), zum anderen sind industrielle Hilfs-
arbeiten in der Regel monoton und stressig (z.B. Fliessbandarbeiten}.
Dem psychischen Leiden der Bf kame jedoch eine handwerklich-gestalte-
rische Arbeit ohne allzu grossen Zeitdruck entgegen. Es ist deshalb zu be-
fiirchten, dass bei einem Verzicht auf berufliche Massnahmen sich die be-
stehende Arbeitsfihigkeit nicht nur verbessert, sondern viel eher noch
verringert,

~ Giinstiger lauten die Prognosen, wenn sich die Bf zur Damenschneide-
rin umschulen ldsst. Diese handwerklich-gestalterische Arbeit ist in aus-
gepriagtem Masse geeignet, der Bf zur weiteren psychischen Stabilitiit zu
verhelfen, was wiederum die Grundlage fiir eine hohere Leistungsfihig-
keit bildet, womit auch Arbeits- und Erwerbsfiihigkeit 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 Leistungsfihigkeit 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 Erwerbsfihigkeit, sind damit gestiegen,

— Die Bf ist mit (...} Jahren in einem giinstigen Eingliederungsalter. Die
zu erwartende Arbeitsdauer ist noch lang.

— Offenbleiben kann, ob der angenommene Valideniohn von Fr. 62800.-
zutreffend ist. Dafiir sprechen die Angaben der Arbeitgeberin, welche die
bloss 60%-Ansteliung nach Lehrende auf nicht bekannte Griinde zuriick-
fithrt («evtl. mehr Freizeit, nicht gesundheitlich», IV-act., 8, Riickseite).
Dessen ungeachtet bleibt fraglich, ob eine 100%-Arbeitstdhigkeit als Psy-
chiatrieschwester je bestanden hat, nachdem die Bf schon (...) stationir
psychiatrisch behandelt werden musste.

cc) Somit ist erstellt, dass die Umschulung zur Damenschneiderin ge-
eignet und verhiltnismiissig ist, die Erwerbsfihigkeit 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 gewithren (Hospitantinnenjahr). Nach Ablauf des Hospitan-
tinnenjahres ist nach Riicksprache mit der Fachschule und dem behan-
delnden Psychiater iiber die Fortsetzung der Damenscheiderlehre und die
entsprechenden beruflichen Massnahmen zu befinden,
(VGE 159/94 vom 11. Januar 1995).

Anmerkung: Das Eidgendssische Versicherungsgericht hat mit Urteil
vom 23. Januar 1996 den Umschulungsanspruch bestditigt.
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23
Invalidenversicherung

— Verrechnung einer Rentennachzalilung mit Leistungen, die von der Fiir-
sorgebehdrde erbracht wurden.

Aus den Erwiigungen:

2. Gestlitzt auf Art. 50 IVG in Verbindung mit Art. 45 AHVG hat der
Bundesrat in Art. 76 AHVYVY Vorschriften iiber die Gewdihrleistung
zweckmaissiger Verwendung von Renten aufgestellt. Nach diesen zitierten
Bestimmungen kann die Ausgleichskasse eine Invalidenrente ganz oder
teilweise einer geeigneten Drittpersen oder Behorde auszahlen, die dem
Rentenberechtigten gegenitber gesetzlich oder sitilich unterstiltzungs-
pilichtig ist oder ihn dauernd fitrsorgerisch betreut. Voraussetzung ist,
dass der Rentenberechtigte die Renten nicht fiir den Unterhalt seiner
selbst und der Personen, flir welche er zu sorgen hat, verwendet, oder dass
er nachweisbar nicht imstande ist, die Rente hiefilr zu verwenden, und
dass er oder die Personen, fiir welche er zu sorgen hat, deswegen ganz
oder teilweise der 6ffentlichen oder privaten Filrsorge zur Last fallen (vgl,
Art. 76 Abs. 1 AHVYV). Nach der Rechtsprechung rechtfertigt die Tatsa-
che allein, dass jemand von einer Fiirsorgebehtrde unterstiitzt wird, noch
nicht die Auszahlung an diese Behorde (vgl. BGE 118 V 91 mit Verwei-
sen, u,a, auf ZAK 1990, 8. 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 zagelassen, wenn die Bedingungen
des Art. 76 AHVYV liber die Gewihrleistung zweckmiissiger Rentenver-
wendung nicht erfiillt sind, obschon prundsitzlich jede Abtretung einer
Invalidenrente aufgrund von Art. 50 IVG in Verbindung mit Art, 20 Abs. |
AHVG nichtig ist. So knnen Rentennachzahlungen auf Gesuch hin pri-
vaten oder Offentlichen Fiirsorgestellen ausbezahlt werden, welche ent-
sprechende Vorschussleistungen erbracht haben. Solche Drittauszahlun-
gen setzen nach der Verwaltungspraxis jedoch voraus, dass die Vorschuss-
leistungen tatsdchlich erbracht worden sind, und dass der Leistungs-
berechtigte oder sein gesetzlicher Vertreter der Drittauszahlung schwifilich
zugestimmt hat. Diese Praxis hat das Eidg. Versicherungsgericht wieder-
holt unbeanstandet gelassen {vgl. BGE 118 V 91 unten; BGE 110 V 13;
ZAK 1990, 8. 254; zit. EGVE v. 22.4.1992).

Des weitern hat das EVG im zit. Urteil vom 18, Mai 1992 priizisiert,
dass die Zustimmung zur Drittauszahlung erst dann rechtsgiiltig erteilt
werden kann, wenn der entsprechende Beschluss der Invalidenversiche-
rungskommission ergangen ist. Im Rahmen des daraufhin einsetzenden
Vorbescheidverfahrens hat die Verwaltung bis zom Verfiigungserlass Ge-
legenheit, eine allfiillige Einwilligung zur Drittauszahlung einzuholen
oder, falls diese vom antragstellenden Dritten beigebracht wird, deren
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Eingang abzuwarten (vgl. BGE 118 V 93 oben).
(VGE 179/94 vom 25. Januar 1995},

24
Unfallversicherung

— Rentenanspruch. Praxis betreffend Unfille mit psychischen Folgeschii-
den. Einteilung des objektiv erfassbaren Unfallereignisses.

Aus dem Sachverhali:

X. fuhr mit seiner Suzuki 1100 iiber einen Pass. Ein von der Gegen-
richtung herkommender Fahrzeuglenker, welcher mit seinem Geldndewa-
gen nach links in Richtung Hospiz abzweigte, iibersah X. und schnitt die-
sem den Weg ab, so dass es zur Kollision kam. X. erlitt eine Hiifttuxati-
onsfraktur rechts mit Acetabulumfraktur und Abriss mehrerer dorsaler
Fragmente, eine erstgradig offene proximale Unterschenkel-Triimmer-
fraktur rechts, und eine Kontusion der rechten Schulter sowie des linken
Ellbogengelenkes. Im konkreten Fall war zu priifen, ob die spiiter aufge-
tretenen psychischen Schwierigkeiten in einem addquat kausalen Zusam-
menhang mit dem Motorradunfall standen.

Aus den Lrwiigungen:

2. d} aa) Bei der Einteilung der Unfille mit psychischen Folgeschiden
in leichte, mittelschwere und schwere Unfille, ist nicht das Unfallerlebnis
der betroffenen Person massgebend, sondern das objektiv erfassbare Un-
fallereignis. In Anwendung dieser Praxis hat das Eidg Versicherungsge-
richt u. a. folgende Fille zu den scinveren Unfillen gerechnet: Eine Fron-
talkollision, bei welcher der Mitfahrer gettet und der Fahrer schwer ver-
letzt wurden (unverdffentl. Urteil U 145/94 vom 15, Dez. 1994);
Zusammenstoss einer Autofahrerin mit einem Zug, Verlust des Unter-
schenkels (unvertffentl. Urteil U 141/94 vom 13. Dez. 1994); Absturz mit
dem Gleitschirm mit multiplen, schwersten und lebensgefihrlichen Ver-
letzungen, die verheilten und den Verlust des Geruchs- und Geschmacks-
empfindens zuriickliessen (Urteil 60/94 v, 28. Okt. 1994, publ. in BGE 120
V 352££); Unfall auf der Autobahn, mit schweren Verletzungen (unvertf-
fentl. Urteil UJ 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 (unvertffentl. Urteil U 53/86 vom 17. Okt. 1989); Arbeiter,
der zwischen zwei fahrende Eisenstangen einer Betonmischmaschine ge-
riet, beidseits Femurschaft-Triimmerfrakturen (unveroffentl. Urteil U
65/87 vom 17. Aug. 1989; Sturz von einer Leiter aus einer Hohe von 4 bis
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5 m auf einen Gehsteig mit verschiedenen schweren Knochenbriichen
(unveroffentl. Urteil U 46/86 vom 25, Juli 1989, zit. nach EVGE U
197+198/94 vom 17. Jan. 1995 i.8a. M.M., Erw. 3b).

Demgegeniiber hat das EVG im Falle eines Zweiradfahrers, der von ei-
nem Personenwagen frontal erfasst, auf die Motorhaube gehoben und
aufs Trottoir geworfen wurde (unverdffentl. Urteil C vom 23. Dez. 1991)
und im Falle einer Mofa-Fahrerin, die sich bei einem Zusammenstoss mit
einem Personenwagen eine Tibiakopffraktur zuzog (unveroffentl. Urteil
U 91/87 vom 14, Dez. 1989) das Unfallereignis dem siitleren Bereich zu-
geordnet, wobei es jeweils den adiquaten Kausalzusammenhang bejahte,
weil die iibrigen Kriterien erfiillt 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 Schambeinastfrakiur links und eine
Oberschenkelkontusion rechts erlitt, dem mittleren Bereich zu, und zwar
den schwereren Fillen (vgl. EVGE U 197+198/94 vom 17. Jan. 1995 i.Sa.
M.M., Erw. 3c).

Im Lichie der dargelegten EVG-Praxis ist hier der Vorinstanz beizu-
pflichten, dass das Unfalereignis als mittelschwer einzustufen ist, wobei
nach Massgabe des zuletzt zitierten EVGEs U 197+198/94 vom 17, Jan.
1995 i.8a. der vorliegende Fall zur Untergruppe der schwereren Fiille im
mittleren Bereich gehort. Von daher gentigt es fiir die Bejahung des adi-
quaten Kausalzusammenhangs gemiss BGE 115 V 140 (Erw. 6¢/bb), wenn
ein einziges unfallbezogenes Kriteriom erfiillt ist {vgl. EVGE U
197+198/94 vom 17. Jan. 1995 i.Sa. M. M., Erw. 3c).

(VGE 47/95 vom 19. Juli 1995).

74



25126

II. Zivil- und Strafgerichte

25
Gerichtsordaung

— Vorsorgliche Massnahme nach Markenrecht.

Aus den Erwigungen:

Die Kldgerinnen stiitzen ihr Massnahmebegehren auf Marken- und
Wettbewerbsrecht. Nach Art. 59 Abs. 3 MSchG ist der nach Art. 58 zu-
stindige Richter zum Erlass vorsorglicher Massnahmen zustindig, falls
noch keine Klage hingig ist. Art. 58 Abs. 3 MSchG verpflichtet die Kan-
tone, fir zivilrechtliche Streitigkeiten aus Markenrecht fiir das ganze Kan-
tonsgebiet eine einzige Instanz zu bezeichnen. Zivilrechtliche Streitigkei-
ten, fiir die das Bundesrecht eine einzige kantonale Instanz vorschreibt,
beurteilt nach § 2 Abs. 1 der kantonalen Vollzugsverordnung zu den Bun-
desgesetzen iiber das Urheberrecht, den gewerblichen Rechtsschuiz, den
uniauteren Wettbewerb und die Kartelle vom 10. September 1970 (GS
11/208) das Kantonsgericht. Zustindig zum Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen in solchen Fillen ist nach § 290 Abs. 2 GO der Kantonsgerichts-
prasident als Einzelrichter (in diesem Sinne bereits Verfligung vom
10. Dezember 1993 1.8, H.).

(Verfiigung vom 20. Januar 1995; KG 506/94 GP).

26
Gerichtsordnung

— Die nach § 128 GO siumige Pariei muss vor Zusprechung einer Ent-
schidigung an die Gegenpartei nicht angehort werden.

Aus den Erwdgungen:

Nach § 128 GO wird der erschienenen Partei sofort volle Entschidi-
gung zugesprochen, wenn die Verhandlung wegen Sdumnis der anderen
Partei nicht stattfinden kann. Ferner kann der Sdumige mit Ordnungs-
busse bestraft werden, wenn er sich innert Frist nicht geniigend zu ent-
schuldigen vermag, sofern ihn nicht andere prozessuale Nachteile treffen
(Abs. 2). Als sdumig gilt, wer zu einer Verhandlung nicht innert einer hal-
ben Stunde nach dem in der Vorladung festgesetzten Zeitpunkt erscheint
(8 127 Abs. 1 GO).
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Die Ziircher Praxis steht gestlitzt auf den analogen Wortlaut von § 198
GVG-ZH auf dem Standpunkt, dass diese Bestimmung eine Kausalhaf-
tung der nichterschienenen Partei fur die nutzlosen Kosten der Gegen-
partei statuiert. Fiir die Auferlegung einer Entschidigung nach § 198
GVG genligt 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 Schiuss er-
gebe sich klar aus dem Gesetzestext selbst, laut welchem Frist fiir eine all-
fillige Rechtfertigung nur mit Bezug auf die Frage der Ordnungsbusse an-
geselzt zu werden brauche. Daraus miisse geschlossen werden, dass die
Entschiidigung an die Gegenpartei gemiss § 198 GVG unabhiingig vom
Vorhandensein von Exkulpationsgriinden zuzusprechen sei (ZR 80 1981,
Nr, 39; Hauser/Hauser, GVG, N 5 in fine zu § 219 aGVG). Daraus ergibt
sich auch, dass der entschiidigungspflichtigen Partei im Rahmen des recht-
Hichen Gehors keine Frist zur Stellungnahme anzusetzen ist. Die Entschi-
digungspflicht resultiert allein aus der Tatsache, dass die Partei zu einer
Verhandlung nicht erschienen ist. Die Entschidigung ist vom Richter «so-
fort», d.h. ochne Anhorung der betroffenen Partei auszusprechen. Damit
erweist sich auch die Riige, die Vorinstanz habe der Beschwerdefiihrerin
das rechtliche Gehor entzogen, als unbegriindet.

(Beschluss vom 1. Januar 1995; KG 296/94 RK 1).

27
Zivilrecht

— Es ist nicht Sache des Abdnderungsricliters (Art. 286 Abs. 2 ZGB), die
Unwirksambkeit eines von den Vormundschafisbehorden genehmigten
Abfindungsvertrages festzustellen.

Aus dem Sachverhalt:

B. anerkannte 1981 die 1980 geborene Kligerin als sein Kind und zah}-
te, gestiitzt auf einen von den Vormundschaftsbehdrden genehmigten Ver-
trag, eine Abfindung im Sinne von Art. 288 ZGB von Fr, 60000~ Die
Behorden genehmigten den Abfindungsvertrag, nachdem der Beistand
des Kindes erkldrt 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 Kligerschaft holte ein Privatgutachten ein. Der Gutachter hielt
dafiir, dass der Wepgzug 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. 1 Ziff. 4 OR sein konne. Der Wegzug habe vielmehr
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die Bedeutung einer stillschweigenden Bedingung. Die Abfindung sei nur
fiir den Fall vereinbart worden, dass B. in absehbarer Zeit seinen Wohn-
sitz verlege; dass die 1981 absehbare Zeit lingst 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
Aufsichisbehérde dahingefallen (Hinweis auf Metzler, Die Unterhaltsver-
trige nach dem neuen Kindesrecht, Diss. Freiburg 1980, S. 334, 342). Die
Unterhaltspflicht bediirfe daher einer Neuregelung, Der Inhalt der Neu-
regelung sei zuniichst die ausdriickliche Feststellung der Unwirksamkeit
des Abfindungsvertrages von 1981,

Aus den Erwigungen:

Periodisch fillige Alimente sind grundsétzlich bei Verdnderung der we-
sentlichen Verhdltnisse abanderbar. Gemiiss Art. 287 ZGB kénnen ver-
traglich festgelegte periodische Unterhalisbeitrige als nicht abinderlich
vereinbart werden; dies allerdings nur mit Genehmigung der vormund-
schaftlichen Aufsichtsbehéirde. Umgekehrt verhilt es sich bei der einma-
ligen Abfindung. Diese ist prinzipiell unabinderlich, es sei denn, dass Vor-
behalte angebracht worden sind. Die Abfindung tritt niimlich anstelle des
Unterhaltsanspruches (Tuor/Schnyder/Schmid, ZGB, 11, A, 8. 326). Auch
wenn gegen die einmalige Abfindung dogmatische Bedenken erhoben
werden konnten, hat der Gesetzgeber diese zugelassen. Im Entwurfl zum
neuven Art, 287 ZGB sah man sogar vor - was nicht Gesetz wurde —, dass
in jedem Falle bei einer Abfindung die vormundschaftliche Aufsichts-
behorde die Genehmigung erteilen miisse (also auch bei richterlich ge-
nehmigten Abfindungsvertriigen; vgl. Bot, Bbl. 1974 II 63). Die Geneh-
migung ist ein Akt der sogenannten freiwilligen oder nichtstreitigen Ge-
richtsbarkeit (BGE 111, I 8). Die Behéirde muss nicht nur priifen, ob die
einmalige Abfindung am Platze sei, sondern vornehmlich auch, ob die
Summe angemessen sei.

Der Privatgutachter und mit ihm die Kligerin 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 ausdriicklich
bloss als Absichtserklirung bestandene Emigrationsmogtichkeit 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 fiir den Fall gelten soilte, dass B.
nicht auswandern wiirde. Andernfalls hétte man ausdrticklich einen Vor-
behalt anbringen miissen.

Der Gutachter bezeichnet im weitern nicht ausdriicklich, wer fiir die
Feststellung der behaupteten Unwirksamkeit zustiindig sei. Wenn tatsich-
lich jetzt schon Unwirksamkeit gegeben wiire, kdnnte man sich vorstellen,
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dass der Abiinderungsrichter diese vorfrageweise feststellen konnte. Der
hiesige Abidnderungsrichter ist aber der Auffassung, dass weder eo ipso
durch Zeitablauf bzw. Nichteintritt der angeblich stillschweigenden Be-
dingung, noch auf eine Erkldrung einer Partei hin der Abfindungsvertrag
von ihm als unwirksam erklirt werden kann. Es ist Sache jener Behorde,
welche die Genehmigung erteilt hat, dic Genehmigung zu widerrufen
oder festzustellen, dass die Genehnmigung unwirksam ist (Metzler, a.a.O.,
S. 347). Erst wenn ein solcher Entscheid vorliegt, kann der ordentliche
Abiénderungsrichter iiber den Unterhalt neu urteilen. Erst mit Widerruf
der Genehmigung bzw. Feststellung der Unwirksamkeit der (ritheren Ge-
nehmigung durch die Behtrde, welche die Genehmigung erteilte, lebt die
Unterhaltsverpflichtung des Beklagten wieder auf,

Richtig ist, dass soweit ein von der Vormundschaftshehorde genehmig-
ter Unterhaltsvertrag auf periodische Leistung abiinderbar ist, der Abén-
derungsrichter, in casu der Einzelrichter, eine allfiillige Abédnderungskla-
ge beurteilen kann und muss, ohne dass vorher die Genehmigung der Vor-
mundschaftsbehdrde widerrufen werden muss. Die inhaitliche Begriin-
dung dieser unterschiedlichen Behandlung der Genehmigung von Unter-
haltsvertriigen liegt materiell darin, dass eine Abi#nderungsklage eine
erhebliche Verdnderung der Verhiltnisse voraussetzt (Art. 286 Abs, 2
Z(GB); mit andern Worten der Abiinderungsrichter neue tatsichliche Ver-
hiltnisse zu beurteilen hat, wihrend im Falle des Widerrufes einer Ge-
nehmigung eines Abfindungsvertrages durch die Aufsichtsbehérde die
frithere Sach- und Rechitslage zur Diskussion stehit.

(Urteil Einzelrichter Hofe vom 10. Oktober 1995; ER 51-8/93).

Anmerkung: Eine andere Auffassung hat Cyril Hegnauer in ciner Abhandlung in der
Zeitschrift fir Vormundschaftswesen 51/1996, S. 6ff. vertreten.

28
Zivilrecht

— Fine AG, welche lediglich Rechnungen des Mandatars aus dessen Man-
datsvertrag mit den Aktiondren bezahlt, hat keinen Anspruch auf Her-
ausgabe von Akten aus dem Mandatsverhiltnis.

Aus dem Sachverhalt:

Im Nachlass von E. befanden sich stimtliche Aktien der A. AG, Die
Willensvollstrecker des Nachlasses von E. schlossen einen Mandatsvertrag
mit Rechisanwalt X. ab. X. wurde gemiiss Generalvollmacht von den Ver-
tretern der Inhaber sidmtlicher Aktien bevollmichtigt, die Aktionire an
der Generalversammlung der A. AG zu vertreten, und X, iibernahm auch
gestiitzt auf den Mandatsvertrag die Aufgaben des Verwaltungsrates der
A. AG. Nach Verkauf der Aktien und Ausscheiden des X. als Verwal-
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tungsrat, verlangt diec A. AG (Kldgerin) von X. die Herausgabe der Un-
terlagen, die ihm im Rahmen seiner anwaltlichen Tétigkeit fiir die Kidge-
rin zugekommen seien.

Aus den Erwigungen:

Voraussetzung der Pflicht zur Rechenschaftsablegung i.8. von Art. 400
OR ist das Vorliegen eines Auftragsverhiltnisses unter den Parteien. Im
Mandatsvertrag findet sich der Hinweis, dass bestimmte Téatigkeiten des
Beklagten X. als Verwaltungsrat nach Anwaltstarif bzw. einstweilen zu ei-
nem bestimmten Stundenansatz zu entschidigen sind. Dies bedeutet je-
doch noch nicht, dass der Beklagte mit einem Anwaltsmandat seitens der
A. AG als Auftraggeberin betraut worden wiire. Die erwihnte Entschiidi-
gungsklausel bezieht sich auf die Titigkeit des Beklagten als Verwal-
tungsrat, auf die tbliche Titigkeit und die dariiber hinausgehende. Soweit
der Beklagte als Beauftragter der Aktioniire titig gewesen war, wiren
grundsitzlich diese Akfionire als Mandanten zur Bezahlung der Man-
datsentschiidigung verpflichtet gewesen. Es kommt aber vor und diirfte
zuldissig sein, diese Entschidigung der Gesellschaft direkt zu belasten; dies
jedenfalls dann, wenn simtliche Aktionire damit einverstanden sind
(Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, § 28, Rz
178). Wihrend seiner Titigkeit als Verwaltungsrat der Klagerin und nach
Niederlegung dieses Mandates hat der Beklagte seine Rechnungen, de-
tailliert in verschiedenste Positionen, der A. AG zukommen lassen. Dabei
wurde jeweilen nicht unterschieden zwischen Entschadigung als Verwal-
tungsrat und der Entschidigung des Beklagten als Beauftragter der Ak-
tiondre. Die Klagerin hat die detaillierten Rechnungen bezahlt, und an
der Generalversammlung wurde Decharge erteilt. Die Behauptung der
Kligerin, die Decharge-Erteilung kénne sich nur auf «bekanntgegebene
Tatsachen» (unter Hinweis auf Art. 758 OR) beziehen, ist an sich richtig,
stosst aber ins Leere, da bei der Decharge-Erteilung die detaillierten
Rechnungen vorlagen.

Die Kligerin verlangt dic Herausgabe von Akten, die der Beklagte im
Auftrag der Kligerin als Anwalt erhalten oder produziert hat. Der Be-
klagte fiihrt glaubhaft und unwidersprochen aus, dass er simtliche Akten,
die er als Verwaltungsrat produziert hat, ausgehiindigt hat. Es wire nun
Sache der Kligerin darzulegen, mit welchen Anwaltsmandaten der Be-
klagte von der Kligerin beauftragt worden wire (z. B. Interessenwahrung
der Kligerin im Zusaimmenhang mit gerichtlichen oder aussergerichtli-
chen Erledigungen von Streitsachen, Eintreibung von Forderungen der
Kligerin oder arbeitsrechtliche Streitigkeiten der Klédgerin mit Arbeit-
nehmern der Kldgerin). Die KEigerin hat keinen einzigen Auftrag, wel-
chen sie dem Beklagten als Anwalt erteilt hitte, namhaft gemacht. Die
Kligerin miisste aufgrund der geschéftlichen Unterlagen zumindest fest-
stellen konnen, ob und welche einzelne Geschiifte der Beklagte als An-
walt fiir sie gefiihrt hat. Akten aus solchen Geschiften miisste der Be-
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klagte selbstverstdndlich herausgeben. Kein Herausgabeanspruch bestehi
mangels Binwilligung der Auftraggeber jedoch fiir Akten, die der Be-
klagte als Beauftragler der Willensvollstrecker bzw. der fritheren Ak-
tiondre der Kldgerin atlenfalls noch hat.

(Urteil Bezirksgericht Hofe vom 30. November 1995; BG 91/95).

29
Zivilrecht

- Verbot an den Willensvollsirecker, mit dem Nachlassvermdgen Bérsen-
geschdfte zu titigen,

Aus demt Sachverhalt:

Aus dem Zwischenbericht des Willensvollstreckers ergibt sich, dass die-
ser, anstatt bloss die Wertschriften zu versilbern, eine Abrechnung zu er-
stellen und den Erlds zu verteilen, mit einem Teil des Nachlassvermégens
withrend Jahren einen umfangreichen Wertschriftenhandel, u.a. mit Op-
tionen betrieben hatie. Dies bescherte dem Nachlassvermogen einen Ver-
lust von {iber Fr. 150000.—,

Aus den Erwiigungen:

Der Beklagte meinte, mit den Borsengeschiiften im Interesse der Erben
zu handeln und war sich offensichtlich {iber seine gesetzlichen Pflichten
als Willensvollstrecker nicht im kiaren. Nunmehr hat er unter dem Druck
dieses Verfahrens die restlichen Wertpapicre und Derivate verkauft und
miindelsicher 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 Stratandrohung ausdriicklich ver-
boten, mit dem Nachlassvermégen Borsengeschifte zu titigen, Im weitern
wird dem Willensvollstrecker unter Androhung der Amtsentsetzung be-
fohlen, innert 30 Tagen die Schiussabrechnung vorzulegen und die Erb-
teilung abzuschliessen.

(Verfigung Einzelrichter Hife als Aufsichtsbehdrde fiber Willensvoll-
strecker vom 6. September 1995; ER 23-4/95),

30
Zivilrecht

— Aktienrechtliche Veramtwordichkeit. Frage der «Unterbrechung» des
Kausalzusammenhangs durch Biirgschaft des Verwaltungsratsprisiden-
fen.
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Aus demn Sachverhalt:

Der Geschiftsfihrer der T. AG gewiithrte der ilin gehdrenden E AG zu
Lasten der T. AG wihrend 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 erkliirte der Verwaltungsrat-
spriisident, dass er die T. AG unter keinen Umstiinden fallenlassen wolle,
und er bereit sei, fiir alle Konsequenzen, die sich aus einem Verlust des
Darlehens an die F. AG ergeben konnen, personlich einzustehen. Am
9.11.1989 verpflichtete er sich mittels Offentlich beurkundeter Solidar-
biirgschaft fiir die Erfiillung der Schuld der F. AG gegenilber 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
Btirgschaft wieder zu entlassen., Mit zwei gegen eine Stimme und bei Ent-
haltung des Verwaltungsratspriisidenten wurde dem Gesuch um Entlas-
sung aus der Biirgschaft entsprochen. Auf Begehren des Verwaltungsrats
wurde am 6.3.1990 tiber die T. AG der Konkurs erdffnet. Die Klédger als
zu Vertust gekommene Gliubiger liessen sich von der Konkursverwaltung
Verantwortlichkeitsanspriiche gegen die Verwaltungsratsmitglieder LS.
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 Erwdgungen:

Die Haftung der Verwaltungsriite 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 schuldhal-
tem Verhalten ein adédquater Kausalzusammenhang besteht {Forstmoser,
Die aktienrechtliche Verantwortlichkeit, 2. A., 1987, N 1). Die Kliger ma-
chen geltend, die Beklagten hitten es als Verwaltungsriite pflichtwidrig
geduldet, dass der Geschiftsfithrer der T. AG jahrelang im grossen Stil
Gelder der Gesellschaft zweckentfremdet habe, indem er der ihm per-
sonlich gehtrenden F. AG Darlehen ohne Sicherheiten gewéhrt habe. Die
Beklagten berufen sich im Hauptstandpunkt darauf, dass thr Verhalten fiir
den entstandenen Schaden nicht kausal gewesen sel.

Entscheidend ist, ob die Kausalkette zwischen den Handlungen, welche
zur Uberschuldung der T. AG fithrten und dem eingetretenen Schaden
«unterbrochen» wurde bzw. ob Inadiiquanz vorliegt. Fehlt es an der Haf-
tungsvoraussetzung des addquaten Kausalzusammenhangs, so ist die Kla-
ge abzuweisen. Der Kausalzusammenhang kann «unterbrochen», inadi-
quat werden, wenn eine neue Ursache auftritt, welche die urspriinglich
vorhandene, an sich adiqguate Ursache in den Hintergrund dringt und
aufgrund einer wertenden Betrachtung inaddquat erscheinen lasst (Oftin-
ger, Schweiz. Haftpflichtrecht, 4 A, Bd I, S 108ff.; Oftinger/Stark, Schweiz.
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Halfipflichtrecht, 5. A. Bd 1, § 3, N 133ff; Forstmoser, a.a.0. N 279{L%).
Es ist erstellt, dass das Darlehen an die K. AG bei Konkurserdffnung
Fr. 2,212 Mio. betrug und das Hauptaktivam der T. AG darstellte. Mit
Steliung der Solidarblrgschaft des Verwaltungsratsprisidenten in dieser
Héhe konnte die T, AG den Biirgen vor dem Hauptschuldner, der E AG,
filr den Betrag von Fr. 2,212 Mio, belangen, sofern die F, AG mit ihrer
Leistung im Riickstand und erfolglos gemahnt worden war, oder ihre
Zahlungsunfihigkeit offenkundig war. Unzweifelhaft waren diese Voraus-
setzungen des Art. 496 Abs. 1 OR in bezug auf die F. AG gegeben. Un-
hesltritten blieb, dass der Biirge zur Leistung der Biirgschaftssumme in der
Lage war. Somit war die T. AG mit der Stellung der Solidarbiirgschaft
nicht mehr iiberschuldet. Mit der Entlassung des Biirgen aus dieser So-
lidarbiirgschaft durch den Verwaltungsratsbeschluss entfiel diese Sicher-
heit hingegen wiederum vollstdndig. Es ist offensichtlich, dass die Entlas-
sung aus der Solidarbiirgschafl wiederum zur zwischenzeitlich, d.h, vom
9.11.1989 bis zum 22,2,1990 nicht mehr bestehenden Uberschuldung und
daher zum Konkurs der T. AG und schliesslich zum eingetretenen Scha-
den flilute. Mit anderen Worten stand die T. AG dank der Solidarbiirg-
schaft aufrecht, mit dem Wegfall der Biirgschaft war der Gesellschaft hin-
gegen der Konkurs sicher.

Wenn nun eine Gesellschaft iiberschuldet ist, weil ein uneinbringliches
Darlehen von tiber zwei Millionen Franken besteht, in der Folge ein Ver-
waltungsratsmitglied eine Solidarbiirgschaft in ebendieser Hohe stelit,
vom Verwaltungsrat aus dieser Solidarblirgschaft aber wieder entlassen
wird, so ist der adiquate Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten
der Verwaltungsratsmitglieder, welches urspriinglich zur Uberschuldung
fiihrte und der bei Konkurserdffnung bestehenden Uberschuldung nicht
mehr gegeben. Vielmehr wurde dadurch, dass zwischenzeitlich das Darle-
hen volistdndig durch eine Solidarbiirgschaft gedeckt war, der Biirge al-
lerdings wieder entlassen worden war, fir die bei Konkursertffnung be-
stehende Uberschuldung eine vollig neue Ursache gesetzt. Es liegt damit
Inadiquanz des Kausalzusammenhangs zwischen dem Verhalten der Ver-
waltungsratsmitghieder vor Stellung der Biirgschaft und dem eingetrete-
nen Schaden vor (vgl. BGE 112 II 461). Da der Beklagte X. zum Zeit-
punkt, als die Solidarbiirgschaft gestellt wurde nicht mehr Verwaltungs-
ratsmitglied war und somir auch nicht an der Entlassung des Biirgen
beteiligi war, und der Beklagle Y. gegen die Entlassung des Biirgen
stimmte, entfillt der addquate Kausalzusammenhang zwischen allfilligem
pflichtwidrig schuldhaftem Verhalien der Beklagten und dem eingetrete-
nen Schaden.

{Urteil Bezirksgericht Hofe vom 25. September 1995; BG 91/92).
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Zivilrecht

— Kein Rechissatz des Zivilrechtes untersagt dem Eigenttimer, an die Gren-
ze zu bauen.

Aus den Erwdgungen:

a} Mit der privatrechtlichen Baueinsprache kann nur geltend gemacht
werden, das Bauvorhaben verletze ein subjektives privates Recht des Ein-
sprechers. Nachdem die Klidgerin selbst nicht behauptet, dass ein be-
schrinktes dringliches oder zumindest ein vertragliches Recht zu Lasten
des Baugrundstiicks bestehe, das dem Bestand der Schiffshiitte entgegen-
stehen wiirde, hiitte sie somit eine gesetzliche Norm darzutun, die den
Bau und/oder die Nutzung dieser Baute verbieten wiirde. Ein solcher
Rechtssatz wird von der Kldgerin indessen nicht dargetan, und ein ent-
sprechendes Verbot ergibt sich weder aus dem Bundes- noch dem kanto-
nalen Privatrecht,

) Auszugehen ist vom Grundsatz der Freiheit des Eigentums. Gemiiss
Art. 667 Abs. I ZGB erstreckt sich das Eigentum nach oben und unten
auf den Luftraum und das Erdreich, soweit fiir die Ausiibung des Eigen-
tums ein Inferesse besteht, und der Eigentiimer kann dariiber in den
Schranken der Rechtsordnung nach seinem Belieben verfiigen (Art. 641
Abs, 1 ZGB). Mit Riicksicht auf die Bediirfnisse nachbarlichen Zusam-
menlebens haben jedoch Bund, Kantone und Gemeinden verschiedene
privat- und offentlichrechtliche Bauvorschriften erlassen, die die Aus-
itbung des Eigentums beschrinken. Dabei hat der Bund von seiner Kom-
petenz, das private Baurecht zu regeln, aber nur einen bescheidenen Ge-
brauch gemacht, indem er in Art. 685 ZGB dem Eigentiimer verbietet, bei
Grabungen und Bauten die nachbarlichen Grundstiicke dadurch zu schi-
digen, dass er ihr Erdreich in Bewegung bringt, gefiihrdet oder vorhande-
ne Vorrichtungen beeintrdchtigt. Im tibrigen werden in Art. 686 ZGB die
Kantone fiir befugt erklirt, die Abstiinde 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 filr Gebdude einen (dispositiven) Grenzabstand von 1,5 Metern
vorgeschrieben hatte (§ 143 aEGzZGB). Vor diesem Hintergrund kann
denn auch die mit der Personaidienstbarkeit begriindete Berechtigung
«zum Halten einer Schiffshiitte» als Niherbaurecht verstanden werden.
Diese Abstandsvorschrift ist mit der Totalrevision des EGzZGB im Jahre
1978 jedoch dahingefallen, in der Einsicht, dass die Bauabstinde etc. in
abschliessender Form durch das offentliche Recht von Kanton und Ge-
meinden geregelt werden, Privatrechtliche Abstandsvorschriften bestehen
nur noch flir Gelindeverinderungen, Stiitzmauern, Einfriedungen und
Bepflanzungen (§§ 52ff. EGzZGB), die vorliegend jedoch nicht einschli-

83




32

gig sind. Ein Rechitssatz des Zivilrechts, der es dem Eigentlimer verbieten
wiirde, an die Grenze zu bauen, besteht somit nicht mehr (vgl. BGE 5C,
16/1994 vom 30.3.1994 1.5, Erbengemeinschaft I N. ca. E. H,, S. 41). Da-
mit fehit der Kldgerin ein aus dem zivilen Baurecht ableitbarer Abwehr-
anspruch gegen die vorliegend umstrittene, nahe an der Grenze stehende
Baute,

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

32
Zivilrecht

— Formvorschriften fiir den Verzicht auf Vorschlagsanteil und Erbanteil.

Aus den Erwidgungen:

Den Antrag, die Kidgerinnen hiitten dem Nachlass die Nach- und Straf-
steuern von Fr, 59364.— zu ersetzen, hat der Beklagie im Berufungsver-
fahren zu Recht fallengelassen. Hingegen hilt er auch zweitinstanzlich
daran fest, seine Mutter habe wiederholt vor und nach dem Tod des Erb-
lassers auf giiter- und erbrechtliche Anspriiche aus dem Nachlass verzich-
tet; sic habe immer wieder erkliirt, sie wolle nichts, ausser was sie bereits
besitze. — In der perstnlichen Befragung vor Bezirksgericht gab die Kii-
gerin | zu, sie habe dies nach dem Tod ihres Mannes dem Beklagten zwar
gesagt, nachdem sich nun aber die Kinder nicht hiitten einigen konnen,
verlange sie ebenfalls die Teilung nach Gesetz. — Das Bezirksgericht nahm
an, um rechtsgliltig auf Erbanspriiche zu verzichten, hiitte die Khigerin 1
entsprechend den Formvorschriften von Art. 570 ZGB die Erbschaft aus-
schlagen miissen; dies habe sie nicht getan, deshalb liege kein giiltiger
Verzicht vor. — Der Beklagte macht an sich zu Recht geltend, die Aus-
schlagung sei nicht der einzige Weg, um auf den Erbanieil zu verzichten,
zudem habe die Vorinstanz tibersehen, dass nebst dem Verzicht auf das
Erbe auch der Verzicht auf den Vorschlagsanieil in Frage stehe. Ob ein
giiltiger Verzicht vorliegt, ist deshalb nach Giiter- und Erbrecht neu zu
priifen.

Wihrend der Dauer des Giiterstandes konnen die Ehegatten durch
Ehevertrag den einseitigen oder gegenseitigen Verzicht auf den Vor-
schiagsanteil vereinbaren (Art. 216 Abs. 1| ZGB). Ein solcher Verzicht
setzt also die Form des Ehevertrages, d. h, dffentliche Beurkundung vor-
aus {Art. 184 ZGB). Soweit der Beklagte behauptet, die Kligerin 1 habe
schon vor dem Tod des Erblassers auf Vorschlagsbeteiligung verzichtet,
wire der Verzicht mangels Einhaltung der Form von Art, 184 ZGB nicht
rechtswirksam. — In welcher Weise ein Ehegatte nach Auflosung des Gii-
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terstandes auf den Vorschlagsanteil verzichten kann, lisst sich dem Gesetz
nicht direkt entnehmen. Ein Verzicht im Rahmen der giiterrechtlichen
Auseinandersetzung nach Scheidung oder Trennung der Ehe bediirfte je-
denfalls der Genehmigung durch den Richter (Art. 158 Ziff. 5 ZGB).
Wird der Giiterstand — wie hier - durch den Tod eines Ehegatten aufge-
16st, bedeutet der Verzicht des itberlebenden Ehegatten auf seinen Vor-
schlagsanteil einen Forderungsverzicht gegeniiber den Miterben, der im
Rahmen des (meist vielstufigen) Einigungsverfahrens erklirt wird oder
direkt im Teilungsvertrag {ausdriicklich oder stillschweigend) zum Aus-
druck kommt. In beiden Fillen bedarf der Verzicht zur Giiltigkeit der
Schriftform von Art. 634 Abs. 2 ZGB (Jean Nicolas Druey, Grundriss des
Erbrechts, § 16, N 75). Ein bloss miindlicher Verzicht, wie der Beklagte
ihn geltend macht, ist nicht rechtsverbindlich.

Gleiches gilt fur den Verzicht auf den Erbanteil. Gegeniiber dem Erb-
lasser kann der Erbverzicht nur durch Erbvertrag giiltig begriindet wer-
den; er bedarf der Form des dffentlichen Testamentes und damit der 6f-
fentlichen Beurkundung (Art. 512 und 499 ZGB). Ein Verzicht ist auch
gegeniiber Miterben mdéglich. Die Vorinstanz nannte in diesem Zusam-
menhang die Erbausschlagung, die innert der Frist von Art, 567 Z(GB bei
der zustdndigen Behorde (Art. 570 ZGB; im Kanton Schwyz beim Ein-
zelrichter) erkldrt werden muss. Die Ausschlagung dient aber in erster Li-
nie dazu, den Erben vor der Haftung fiir Schulden des Erblassers zu
schittzen {Art. 560 Abs. 2 ZGB}. Diesen Weg wird der Erbe also nur
withlen, wenn er damit rechnen muss, der Nachlass sei itherschuldet. Zu
solcher Befiirchtung bestand vorliegend kein Anlass. Doch kann ein Erbe
auch ohne férmliche Ausschlagung zugunsten einzelner oder aller Miter-
ben (ja gar zugunsten eines Pritten) auf das Erbe verzichten, er kann sei-
nen Erbanteil vor oder nach dem Erbgang verdussern, ihn verkaufen oder
verschenken. Vor dem Erbgang bedarf es hiezu allerdings der Zustim-
mung des Erblassers (Art. 636 ZGB), und zudem sind solche Vertriige
iiber kiinftige oder bereits angefallene Erbanteile nur in schriftlicher
Form giiltig (Art. 635 Abs. 1 ZGB und BGE 98/1972, 1i 286, Erw. £). Der
von der Kldgerin 1 anfinglich ausgesprochene Verzicht anf das Erbe stellt
inhaltlich eine Abtretung ihres Erbanteils an die Miterben im Sinne von
Art. 635 oder 636 ZGB dar (s0 das Bundesgericht in BGE 101/1975 11
2221f) und ist mangels Einhaltang der Schriftform nicht rechtsgiiltig. Zum
gleichen Ergebnis gelangt man, wenn man den Verzicht als Schenkung des
Erbanteils an die Miterben, die Verzichtserklirung als Schenkungsver-
sprechen auffasst (Art, 243 Abs, 1 OR).

Gerade der vorliegende Fall zeigt, dass das Gesetz mit guten Griinden
einen bloss miindlich ausgesprochenen Verzicht auf Giiter- und Erb-
rechtsanspriiche nicht anerkennt, sondern zur Giiltigkeit zumindest die
Schriftform verlangt. Denn im Laufe giiter- und erbrechtlicher Auseinan-
dersetzungen fallen nicht selten Ausserungen, die von den Beteiligten als
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Verzicht auf konkrete Anspriiche interpretiert werden kénnen und deren
Tragweite der Erkldrende nicht ohne weiteres iiberblickt. Schon aus Be-
weis- und Schutzgriinden muss deshalb die Schriftform verlangt werden,
Wollte man die Kldgerin 1 geméss dem Antrag des Beklagten bei ihrer an-
fanglichen Erklarung behaften, sie beanspruche bloss, was sie bereits be-
sitze und verzichte auf Vorschlag und Erbanteil, hiitte sie auf Anspriiche
verzichtet, deren Ausmass ihr damals offensichtlich nicht bewusst war.

Ein giiltiger Verzicht liegt nicht vor. Die giiter- und erbrechttichen An-
sprilche der Kldgerin | sind deshalb in die folgenden Uberlegungen und
Berechnungen einzubeziehen und ihr zuzusprechen,

{Urteil vom 2. Dezember }995; KG 296/93 ZK).

33
Zivilprozessrecht

— Reclusmitiel bei vorsorglicher Beweisabnalme.

Aus den Erwdgungen:

Mit der angefochtenen Vertiigung wurde eine Expertise als vorsorgli-
che Beweisabnahme angeordnet. Bei der Emennung des Gutachters im
Verfahren betreffend Beweissicherung (§ 185ff ZPQO) handelt es sich um
eine verfahrensleitende Verfiigung; abgeschlossen ist das Verfahren erst,
wenn es entsprechend den Bestimmungen von §§ 143 bis 155 ZPO been-
det ist. Eine verlahrensleitende Verfiigung jedoch kann gemiiss § 204
Abs. 1 ZPO nicht mit Rekurs angefochten werden, da dieser im summa-
rischen Verfahren nur gegen FErledigungsentscheide zuldssig ist (EGV
1982, Nr, 30, 1984 Nr, 27). Allerdings ist auch die Erledigungsverfiigung,
mit der eine Beweissicherung zugelassen wird, ausdriicklich nicht rekurs-
fahig (§ 204 Abs. 2 ZP0). Die von der Vorinstanz erteilte Rechtsmittel-
belehrung ist daher nicht zutreffend. Hingegen besteht aligemein die
Maoglichkeit, einen prozessleitenden Entscheid mit Nichtigkeitsbeschwer-
de anzufechten, sofern die besonderen Voraussetzungen von § 214 Abs, |
Ziff 1 und 2 ZPO gegeben sind. Kumulative Voraussetzung zur Kassation
eines prozessleitenden Entscheides ist somit neben einem Nichtigkeits-
grund gemdss § 213 ZPO, dass entweder ein schwer wieder gutzumachen-
der Nachteil drolit oder ein bedeutender Aufwand an Zeit und Kosten fiir
ein weitldufiges Verfahren erspart werden kann. Dies nachzuweisen ist
Sache des Beschwerdefiihrers, wic es auch an ihm liegt, den geltend ge-
machten Nichtigkeitsgrund darzutun.

{Beschluss vom 8, August 1995; KG 72/95 RK 1)
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34
Zivilprozessrecht

— Weisungsfrist.

Aus den Erwdgungen:

1. Per Vermittler stelite 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, Mérz 1992 fest. Mit Post-
aufgabe vom 27. Miirz 1992 wurde die Ungiiltigkeitsklage mit Beilage des
Weisungsscheines erhoben.

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

a) Macht der Kliger den Rechtsstreit nicht innert zwei Monaten (in or-
dentlichen Verfahren) von der Ausstellung der Weisung an beim Gericht
rechtshiingig, so gilt die Klage als einstweilen zuriickgezogen (§ 90 ZPO).
Folgt man streng dem Wortlaut dieser Bestimmung, so kénnte man den
Schluss ziehen, dass die Frist mit der Ausstellung zu laufen beginnt. Eine
solche Interpretation hiitte zur Folge, dass die Frist zur rechtzeitigen Ein-
reichung der Weisung am gleichen Monatstag zwei Monate spiiter endete
{(siche zur Berechnung unten, Erw. 2.¢). Dieser strengen Auslegung nach
dem Wortlaut folgt offenbar die Ziircher Praxis bel Anwendung von § 101
der Ziircher Zivilprozessordnung, welche Bestimmung sinngemiiss derje-
nigen der Schwyzer Regelung entspricht («seit Ausstellung der Weisung»).
So wurde in einem Entscheid des Ziircher 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 sieche auch
Strauli/Messmer, Kommentar zur Ziircherischen Zivilprozessordnung,
2. A, N3 zu § 101), Allerdings hilt Walder in seinem Werk «Zivilprozess-
recht», 3. A., unter § 35 Anm. 13, dafiir, dass «es wohl richtiger gewesen
wiire, 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 Aussteliung und
Emplang infolge von Feiertagen mehrere Tage vergehen kénnens.
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b} Auch Prozessvorschriften sind nicht allein nach dem Wortlaut, son-
dern zugleich nach Sinn und Zweck der Bestimmungen und den ihnen zu-
glunde liegenden Wertungen auszulegen (siehe dazu etwa Vogel, Grund-
riss des Zivilprozessrechis, 3. A, 1. Kapitel, N 76 mit Hmwelsen) Im Pro-
zessrecht gilt der Grundsatz, dass Fristen den Parteien in ihrer vollen
Linge zur Verfiigung zu stehen haben. Dies gilt nicht nur fiir Rechtsmit-
telfristen, sondern in der Regel auch fiir andere den Parteien zur Vorkehr
einer Prozesshandlung gesetzte Fristen. Gesetzliche und richterliche Fri-
sten beginnen, um mit Hauser/Hauser, Erliiuterungen zum Gerichtsver-
fassungsgesetz des Kis. Ziirich, 3. A., 8. 715f, zu sprechen, (erst) von dem
Tage an zu laufen, an welchem der Partei die Auftage oder der Entscheid
in gehoriger Form zur Kenntnis gebracht wird; vor diesem Zeitpunkt ist
sie regelmiissig nicht in der Lage, dic Rechtsvorkehr zu treffen. Aus der
gleichen Uberlegung heraus gilt (nicht nur) im Prozessrecht die allgemei-
ne Regel, dass bei der Berechnung einer Frist, der Tag, an dem das
fristauslosende Ereignis eintritt, nicht gezihlt wird, andernfalls der Partei
nicht der ganze erste Tag zur Verfiigung stéinde, und sie daher um einen
Teil der Frist gebracht wiirde (Hauser/Hauser, a.a.0., S. 716 unten; siche
dazu § 123 Abs, 1 GO; Art. 32 Abs. | OG; Art, 77 Abs. | Ziff. | OR; Art,
31 Abs. | SchKG sowie Praxis zur Strafantragsfrist gemiss Art. 29 SIGB:
BGE 97 TV 238ff,, 103 1V 132 und Kurzkommentar Trechsel zum StGB
N 2 zu Art. 29).

¢) Dafiir, dass fir die Bestimmung der fraglichen Frist nicht zwmgend
das Datum der Ausstellung des Weisungsscheines massgebend sein kann,
sprechen nicht nur die erwihnten allgemeinen Grundsitze fiir die Be-
rechnung von Fristen, sondern auch die Tatsache, dass nach § 89 Ziffer 10
ZP0O der Vermittler im Weisungsschein neben dem Datum der Ausstel-
lung auch dasjenige der Versendung an den Kkiger anzugeben hat, Dieses
Erfordernis der Angabe des Versanddatums aber hitte keinen Sinn, wenn
zwingend das Ausstelldatum der Weisung fiir den Beginn der Frist nach
§ 90 ZPO massgeblich wire. Die Auslegung, wie sie offenbar die Ziircher
Gerichte praktizieren, kann zu stossenden Ergebnissen fithren, wenn et-
wa ein Vermittier, was nicht véllig ausgeschlossen werden kann, dic Wei-
sung zwar ausstellt, deren Versendung aber — aus welchen Griinden auch
immer - um mehrere Tage oder sogar um Wochen unterkisst. Diesfalls
wiirde dem Klager die Frist zur Einreichung der Wmsung und damit die
Uberlegungsfrist zur Erhebung der Klage unverschuldet in einem erheb-
lichen Ausmass verkiirzt, was vom Gesetzgeber sicher nicht gewollt war.
Stimmen somit Ausstell- und Versanddatum der Weisung nicht iiberein, so
beginnt die Weisungsfrist frithestens am Tag der Versendung zu laufen. Die
von der Beklagten veriretene Auffassung, den Fristenlauf unabhiingig
vom Zeitpunkt der Versendung der Weisung eintreten zu lassen, ist dage-
gen abzulehnen.

d) Gemiiss § 89 Ziffer 9 ZPO ist im Weisungsschein die Giiltigkeit der
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Weisung anzugeben. In der Praxis und nach dem von den Vermittiern ver-
wendeten und vom Kantonsgericht genehmigten Formular wird hiebei
nicht nur die Dauer der Weisungsfrist von zwei Monaten vermerkt, son-
dern die Giiltigkeitsdauer der Weisung genau nach Kalendertagen festge-
legt. Dieses Vorgehen entspricht der gesetzlichen Regetung, hat sich ein-
gebiirgert, ist praktikabel und dient der Rechtssicherheit. Nicht nur der
Gesetzestext «von der Ausstellung der Weisung an» (§ 90 ZPQO), sondern
auch der Umstand, dass der Vermittler beim Ausstellen des Weisungs-
scheines das Datum der Kenntnisnahme der Weisung durch den Kliger
(jedenfalls bei der postalischen Versendung) nicht zum voraus kennen
kann, spricht eher dagegen, dass die Weisungsfrist erst mit dem Tag der
Kenntnisnahme durch den Kliger zu laufen beginnt. Die Frage muss je-
doch nicht abschliessend gepriift werden. Fiir die Beurteilung des vorlie-
genden Falles geniigt, wie erwihnt, die Feststellung, dass jedenfalls die
Weisungsfrist nicht vor dem Tag der Versendung zu laufen beginnt,

e) Begann die zweimonatige Weisungsfrist im konkreten Fall {riihestens
am Versandtag, d.h. am 27, Januar 1992 zu laufen, so erfolgte die Einrei-
chung der Weisung bheim Gericht per 27. Mérz 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. 1
GO zum Ausdruck kommt, dass Fristen erst von dem auf deren Beginn
folgenden Tag an zu berechnen sind (siche BGE 97 IV 240). Als prakti-
sche Regel gilt, dass bei Monatsfristen vom Monatstag des Fristbeginns
auszugehen ist unter Hinzuzihlung der Anzahl Monate, fiir welche die
Frist gesetzt ist (vgh dazu die ausdriickliche Regelung in Art. 77 Abs. 1
Ziff. 3 OR; Weber, Berner Kommentar, N 25f zu Art. 77 OR}. Missver-
standlich 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-
lssende Ereignis {(wie hier Versand der Weisung oder etwa Erdffnung
oder Mitteilung eines Eufscheides) eintritt. Tritt beispielsweise das
fristausiésende Ereignis am 1. eines Monats ein, so endigt eine eimmona-
tige Monatsfrist nicht am 2. Tag des folgenden Monats, sondern bereits am
1. dieses Monats, nachts um zwdéif Uhr.

3. Dauerte nach dem Gesagten die Giiltigkeit der Weisung jedenfalls
bis zum 27. Mérz 1992, so erfolgte die Einreichung der Weisung beim Be-
zirksgericht X. rechtzeitig. Aber sefbst 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
demgemiss am 26, Mirz 1992 geendet, zutreffen wiirde, verwarf die
Vorinstanz den Nichteintretensantrag zu Recht. Gemiiss § 89 Ziffer 9
ZPO hat der Vermittler, wie erwiihnt, in der Weisung auf deren Giiltig-
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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 offensichtlich falsch sind (wie beispielsweise eine irrtiimiich
falsche Monats- oder Jahresangabe). Jedenfalls kbnnte vorliegend im Um-
stand, dass der kldgerische Anwalt die Giiltigkeitsdauer der Weisung nichs
zum vornherein als fehlerhaft erkannte und diese auch nicht weiter auf ih-
re Richtigkeit hin priifte, kein schwerwiegender Fehler erblickt werden,
Dazu kommi, dass das schwyzerische Prozessrecht die Vermeidung von
Rechtsnachleilen im Falle falscher Fristangaben sogar positivrechtlich ge-
regelt hat: geméss § 124 Abs. 2 GO darf némlich einer Partei aus einer
falschen Fristangabe kein Nachteil erwachsen. Ein Vorbehalt, der den
Vertrauensschutz gemiss § 124 Abs. 2 GO im Zusammenhang mit der
Fristangabe im Sinne von § 89 Ziff. 9 ZPO beschriinken wiirde, ist dem
schwyzerischen Prozessrecht nicht zu entnehmen (vgl. auch BGE 117 Ia
42111.).

{Beschluss vom 27. November 1995; KG 205/95 RK 1).

35
Zivilprozessrecht

- Privatrechtliche Baueinsprachen sind im beschleunigten Verfahren zu be-
urteilen.

Aus den Erwdgungen:

Die Kldgerin tibernimmt im Hauptstandpunkt des Berufungsverfahrens
die Argumentation des Einzelrichters, macht jedoch geltend, dass die
Baueinsprache nicht im beschleunigten, sondern vom Einzelrichter im or-
dentlichen Verfalhren hitte beurteilt werden miissen, weshalb dieser sach-
lich zum Erlass der streitigen Beniitzungsverbote zustindig gewesen wii-
re, Sie leitet diesen Standpunkt aus dem Wortlaut von § 80 Abs. 4 des Pla-
nungs- und Baugesetzes (nGS IV 493) ab, der privatrechiliche Bau-
einsprachen an den Einzelrichter verweist, ohne aber die Verfahrensart zu
bestimmen.

a) Gemdss § 23 Abs. 2 des kantonalen Baugesetzes (Bau(G), 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 «privatrechtiiche Ein-
sprachen durch die Zivilgerichte im beschieunigten Verfahren beurteilt»
werden, In der regierungsritlichen Vorlage zum neuen Planungs- und
Baugesetz (PBG) wurde das Baueinspracheverfahiren in § 79 Abs. 4 wie
folgt geregelt: «Der Gemeinderat beurieilt 6ffentlichrechtliche, 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 erginzt: «Der Gemeinderat
beurteilt ffentlichrechtliche, der Einzelrichter im beschleunigten Verfah-
ren privatrechtliche Einsprachen. Beide Verfahren sind in der Regel un-
abhingig voneinander und ohne Verzug zu Ende zu filhren» (Komm.
Prot. der 6. Sitzung, S. 18). In der dem Kantonsrat vorgelegten, bereinig-
ten Fassung schliesslich fehlte jedoch der Hinweis auf die Verfahrensart
{«im beschleunigien Verfahren»), ohne dass den Protokollen entnommen
werden konnte, weshalb dieser Verweis auf das Verfahren gestrichen wor-
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 8ffentlichrechiliche, der Einzelrichter privatrechtliche Einsprachen.
Beide Verfahren sind in der Regel unabhingig voneinander und ohne
Verzug zu Ende zu fithren».

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 ausdriicklich vom Baueinspracheverfahren die Rede.
Dort werden einzelne Ausnahmen vom Geltungsbereich der Gerichts-
ferien aufgeziihit und das Baueinspracheverfaliren explizit neben dem
summarischen Verfahren genannt. Dies ldsst 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.- zustindig (§ 10 und 19 GO).
Im Baueinspracheverfahren wird diese Streitsumme in der Regel, so auch
vorliegend, bei weitem iiberschritten. Fiir die Annahme jedoch, dass mit
dem § 80 Abs. 4 PBG eine neue Sonderzustiindigkeit des Einzelrichters
im ordentlichen Verfahren ohne Bindung an den Streitwert geschaffen
werden sollte, fehit jeder Anhaltspunkt. Es kommt hinzu, dass dem or-
dentlichen Verfahren — im Gegensatz zum beschleunigten Verfahren — das
Sithneverfahren vor dem Vermittler vorauszugehen hat {(§ 82 ZPO), was
mit der 20tigigen Einsprachefrist nicht vereinbar wire, da die Rechts-
hingigkeit erst mit der Einreichung der Weisung eintritt (§ 91 ZPO). Die
Kliigerin ist sich denn auch selbst nicht im klaren, ob bei einer Riickwei-
sung an den Einzelrichter das summarische oder ordentliche Verfahren
zur Anwendung gelangen sollte. Jedenfalls wurde in der Replik noch das
erstere verlangt, wihrend im Berufungsverfahren nur noch von eimer
Riickweisung ins ordentliche Verfahren die Rede ist.

¢) Aus dem Gesaglen ergibt sich, dass das Baueinspracheverfahren in
der Systematik des Gesetzes nur im beschleunigten Verfahren durchge-
fiihrt werden kann. Die Streichung des entsprechenden Verweises in § 80
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Abs. 4 PBG entspricht offensichtlich einem redaktionellen Versehen, in-
dem dic Zustindigkeitsordnung — ohne dass der Kantonsrat dazu Stellung
genommen hitte — offenbar dem Zivilprozessrecht iiberlassen werden
sollte, die entsprechende Anpassung in der Gerichtsordnung jedoch nicht
vollzogen worden ist. Jedenfalls bestehen keine Anhaltspunkte fir die
Annahme, dass mit der neuen Fassung von § 80 PBG eine Anderung der
funktionellen Zustindigkeitsordnung fiir privatrechtliche Baueinsprachen
beabsichtigl gewesen wire. Diese sind demzufolge weiterhin vom Einzel-
richter im beschleunigten Verfahren zu behandeln, wie dies sowahl 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 Riickweisungsantrag der Kligerin
ist demzufolge abzuweisen.

(Urteil vom 14. Mirz 1995, KG 144/92 ZK).

36
Zivilprozessrechy

~ Privatrechtliche Baueinsprache gegen ein Strassenprojekt,

Aus den Erwigungen:

[. Der Einzelrichter begriindete seinen Nichteintretensentscheid mit
der von ihm begriindeten Praxis, wonach privairechtliche 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» ausgeschricben, son-
dern separat als «Planauflage», und sie habe einzig auf die Moglichkeit
der offentlich-rechtlichen Baueinsprache hingewiesen. Das privatrechtli-
che Baueinspracheverfahiren beziehe sich grundsitzlich nur auf Baulen
und nicht auf andere Anlagen, insbesondere nicht auf reine Strassenpro-
jekte. Letztere konnten von einem Grundeigentiimer — so der Einzelrich-
ter — jedesmal schon im Planungsstadium zu Fall gebracht werden, wenn
eine privatrechtliche Einsprache zugelassen wiirde und wenn geltend ge-
macht wiirde, dass die projektierte Strasse Eigentum des Kligers bean-
spruche. Sollten bei der allfilligen Realisierung des Projektes Eigentums-
rechte verletzt werden, so stiinden die entsprechenden Abwehranspriiche
zur Verfiigung, und solange das Strassenprojekt nicht bewilligt sei, stosse
ein Gesuch um ein Verbot der (teilweisen) Realisierung ins Leere bzw. sei
verfritht. Die Planung beinhalte noch nicht eo ipso eine Gefihrdung.

2. Geméss § 75 Abs. 1 PBG diirfen Bauten und Anlagen nur mit
behdrdlicher Bewilligung errichtet oder geiindert werden, Gegen das Bau-
projekt kann nach Massgabe von § 80 PBG neben der 6ffentlichrechtli-
chen Einsprache beim Gemeinderat auch privatrechtliche Einsprache
nach Masspabe der Zivilprozessordnung beim zustindigen Einzelrichter
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am Ort der gelegenen Sache erhoben werden, Nach § 75 Abs, 4 PBG be-
diirfen Bauten und Anlagen, fiir deren Erstellung oder Anderung andere
Erlasse ein besonderes Bewilligungsverfahren vorsehen, keiner Baubewil-
ligung nach dem Planungs- und Baugesetz. Einen solchen Fall regelt die
Verordnung iiber den Bau und Unterhalt der Strassen, 5trV, in § 28. Da-
nach erfolgt der Neu- und Ausbau von &ffentlichen Kantons-, Bezirks-
und Gemeindestrassen nicht im ordentlichen Baubewilligungsverfahren,
sondern im Planauflageverfahren mit den entsprechenden offentlich-
rechtlichen Einspracheméglichkeiten. Bei solchen Strassen wird das er-
forderliche Land freihiindig, im Landumlegungs- oder im Enteignungs-
verfahren erworben (§ 29 Strv). Ein Strassenprojekt, welches nicht dem
Planauflageverfahren nach § 28 Str'V unterliegt, ist demgemiiss, 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 (siche 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 uimn eine Privatstrasse handeln soll. Solches behauptet
auch der Rekursgegner nicht und widerspricht namentlich auch nicht dem
diesbeziiglichen Vorbringen des Rekurreaten unter Ziffer 5a der Rekurs-
begriindung, Dass der Phantasieweg eine Privatstrasse ist, ergibt sich im
tibrigen 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 Regicrungsrat hingigen
offentlichrechtlichen Beschwerdeverfahrens — das gleiche Strassenprojekt
betreffend — erging. Schliesslich unterldsst es der Beklagte auch, konkret
Griinde anzufithren, weshalb es sich beim Phantasieweg nicht um eine
Privatstrasse handeln soll, sondern um eine dffentliche Strasse, die der
Strassenverordnung unterliegt. Er behauptet selbst nicht, dass diese Stras-
se die Anforderungen gemiiss § 4 Abs. 2 StrV erfiillt, sie mithin fiir den
Motorfahrzeugverkehr von erheblicher Bedeutung ist und vom Regie-
rungsrat auch der Strassenverordnung unterstellt wurde.

Der Ausbau des Phantasieweges ist eine bewilligungspflichtige Anlage
und ist demzufolge im ordentlichen Baubewilligungsverfahren zu behan-
deln. Gegenstand des Baureglementes der Gemeinde Z., auf welche Be-
stimmung in der &ffentlichen 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 privatrechtliche Einspra-
che entgegen der Ansicht des Einzelrichters nicht ausgeschlossen. Die so
begriindete Nichteintretensverfiigung erfolgte demgemiss zu Unrecht.
(Beschluss vom 11, September 1995; KG 221/95 RK 1).
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37
Zivilprozessrecht

— Keine vorsorgliche Handelsregistersperre bei Missachtung eines Ak-
tiondrbindungsvertrages, aber ohne Verletzung von statutarischen oder
gesetzlichen Bestimmungen.

Aus dem Sachverhalt:

An der a.o. Generalversammlung wurden der Kliiger 2 aus dem Ver-
waitungsrat der Beklagten abgewihlt und Art, 4 der Statuten (beinhal-
tend eine Beschrinkung der Ubeluagbalke}t von Namenaktlen) ersatzlos
gestrichen. Beide Beschliisse erfolgten in Verletzung eines zwischen den
Mehrheits- und Minderheitsaktiondren abgeschlossenen Aktioniirbin-
dungsvertrages,

Aus den Erwdgungen:

Die Aufhebung der Ubertragungsbeschrinkung bedarf gemiiss den Sta-
tuten keines qualifizierten Mehrs. Die Statuten enthalten auch keine ge-
geniiber dem Gesetz schiirferen Quorumsvorschriften, Auch die Missach-
tung des nur im Aktiondrbindungsvertrages vorgesehenen Vorkaufsrech-
tes an den Aktien kann nicht via Anfechtung eines Generalversamm-
lungsbeschlusses riickgéngig gemacht werden. Der Aktiondirbindungsver-
trag ist gegeniiber der Gesellschaft unbeachtlich (Forstmoser/Meier-
Hayoz, Aktienrecht, 3. A., § 20, Rz 35ff). Beschliisse der Generalver-
sammlung, die unter Missachtung von Aktionirbindungsvertrigen zustan-
degekommen sind, bilden keinen Grund, den Generalversammiungs-
beschluss anzufechten. Im weitern kann die Abberufung cines Verwal-
tungsrates grundsétziich auch nicht aufgrund von Art. 706 OR angefoch-
ten werden. Das Begehren um superprovisorische Anordnung der vor-
ldufigen Handelsregistersperre (Art. 32 Abs. 2 HRegV) wird deshalb ab-
gewiesen.

(Verfiigung Einzelrichter Hofe vom 5. April 1995; ER 21-4/95).

38
Strafrecht

- Zeichengebung bei einer Richtungsinderung.

Aus demt Sachverhalr:

Der Unfall ereignete sich am 3.5.1994 auf der Talbachstrasse in Alten-
dorf, sitdlich der Uberftihrung der Autobahn N3. Am Ende der N3-Uber-
filhrung zweigen von der Talbachstrasse rechtwinklig die Letzistrasse nach
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links und eine weitere Strasse nach rechts ab. Die Talbachstrasse verlduft
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-Uberfiihrung 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
thn {iberholen. Dabei stiess sie mit dem Radfahrer zusammen, als dieser
der Begrenzungslinie entlang nach links abschwenkte. Der Angeklagte er-
litt eine Gehirnerschiitterung, Kiefer- und Gesichtsverletzungen sowie
Schiirfungen an den Hinden. Des weitern entstand Sachschaden am
Auto. Nach den polizeilichen Befragungen des Angeklagten und von X.
befand der Untersuchungsrichterstellvertreter mit Verfiigung vom
24.5.1994 den Angeklagten schuldig des Unterlassens der Zeichengabe
beim Linksabbiegen sowie der ungeniigenden Riicksicht auf nachfolgen-
de Fahrzeuge beim Linksabbiegen, bestrafte ihn mit einer Busse von
Fr. 120.~ und verfillte ihn in die Kosten von Fr. 176.-

Aus den Erwigungen:

Jede Richtungsinderung ist mit dem Richtungsanzeiger oder durch
deutliche Handzeichen rechtzeitig bekanntzugeben, Dies gilt namentlich
fiir:

a) das Einspuren, Wechseln des Fahrstreifens und Abbiegen;

b) das Uberholen und das Wenden;

c¢) das Einfiigen eines Fahrzeuges in den Verkehr und das Anhalten am
Strassenrand (Art. 39 I des Strassenverkehrsgesetzes vom 19, Dezember
1958, SVG, SR 741.01).

Der Fahrzeugfithrer hat alle Richtungsinderungen anzukiindigen, auch
das Abbiegen nach rechts. Selbst der Radfahrer, der zum Uberholen eines
andern ausschwenkt, hat dies anzuzeigen (Art. 28 I der Verkehrsregeln-
verordnung vom 13. November 1962, VRV, SR 741.11). Der Fiihrer, der
seine Fahrrichtung dndern will, wie zum Abbiegen, Uberholen, Einspuren
und Wechseln des Fahrstreifens, hat auf den Gegenverkehr und auf die
ihm nachfolgenden Fahrzeuge Riicksicht zu nehmen (Art. 34 III SVG).
Bei der Aufzihlung in Art. 39 I SVG handelt es sich um keine abschlies-
sende Aufzihlung und ldsst deshalb fir andere Verhaltensweisen Raum.
Aus den genannten Beispielen ergibt sich jedoch, dass eine Richtungsiin-
derung nicht notwendig ein Verlassen der benutzten Strasse voraussetzi,
vielmehr auch auf dieser selber Richtungsdnderungen moglich sind (z.B.
Einspuren, Uberholen usw.). Allgemein wird deshalb die Richtungsinde-
rung als ein Abweichen vom natiirlichen Verlauf einer Fahrbahn oder
Fahrspur bezeichnet werden kénnen. Gabelt sich eine Strasse oder zweigt
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von ihr in spitzem Winkel eine Strasse ab, so wird die Frage, ob der Ver-
kehrsieilnehmer seine Richtung findert, danach beantwortet werden miis-
sen, ob der von ihm gewihlte Verkehrsweg bei natiitlicher Betrachtungs-
weise als Fortsetzung der bisherigen Fahrrichtung anzusehen ist oder nicht
(BGE 104 TV 88). Richtungsiinderungen sind ausnahmslos anzukiindigen,
auch solche nach rechts. {...) Diese Verpflichtung besteht also nicht nur
beim eigentlichen Abbiegen, sondern auch bei Strassengabelungen, sofern
dabet vom natiirlichen Verlauf der bisherigen Fahrbahn abgewichen wird
(vgl. Giger, Strassenverkehrsgesetz, 4. Auflage, Ziirich 1985, S. 122). Die
Frage der Richtungsdnderung ist von derjenigen der Vortrittsberechtigung
verschieden (BGE 104 IV 89).

Die 'Talbachstrasse fiilirt als Hauptstrasse iiber die N3-Briicke und nach
dem Kreuzungsbereich als Nebenstrasse geradeaus weiter, Auch nach der
Kreuzung behilt sie annidhernd die gleiche Breite. Diese Nebenstrasse ist,
wie schon der gleichbleibende Name zeigl, als gerade Fortsetzung der
Hauptstrasse zu betrachten, Zudem zeigt der Umstand, dass die dem An-
geklagten folgende Fahrzeuglenkerin X. mangels einer Zeichengebung
durch den ersteren aufgrund der gesamten Strassenanlage der Meinung
war, der Angeklagte werde seine Fahrt geradeaus fortsetzen. Ist dem aber
so, muss das Befahren der Linksbiegung der Hauptstrasse Talbach-/Letzi-
strasse als eine Richtungsidnderung im Sinne von Art. 39 1 SVG angese-
hen werden, Daran dndert 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 Strassenbeniit-
zer vortrittsberechtigt ist. Die Frage der Richtungsidnderung ist von der-
jenigen der Vortrittsberechtigung verschieden (BGE 100 1V 89),

Das Zuger Strafgericht hielt in einem Urteil vom 30.5.1975 (SJ7, 72
{1976], S. 12, Nr. 3) u. a. fest, dass der natiirliche Verlauf der Fahrbaln 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 itber-
haupt von einer natiirlichen Fahrbahn zu sprechen sei, so meine dies die
Strecke, von der ein Fahrzeuglenker in guten Treuen annehmen miisse, es
sei die Fortsetzung der Fahrbahn, die er itblicherweise innehabe, die nor-
malerweise zu dem Ziele fithren miisse, das diese Fahrbahn anstrebe, Be-
zogen auf den vorliegenden Fall hitte dies, wenn man dieser Auffassung
zustimmit, 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 iibereinstimmt. Im vorliegenden
Fall zweigt die Haupistrasse in einem rechten Winkel nach links ab,
withrend im Zuger Fall 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
Hauptsirasse der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Vorrang ge-
biihre, weil sie Ungewissheiten beseitige, die entstehen kénnen, wenn die
Hauptstrasse die Richtung #ndere, und eine andere Strasse geradeaus
weiterfiihre. Gemiiss der vom Angeklagten und vom Zuger Strafgericht
vertretenen Meinung miissten im vorliegenden Fall sowohl jener Ver-
kehrsteilnehmer, der auf der Talbachstrasse weiterfihrt, als auch jener,
der nach rechts in die andere, zur Autobahn parallel verlaufende Neben-
strasse einfihrt, ein Zeichen zum Rechtsabbiegen geben. Fiir andere Ver-
kehrsteilnehmer ist damit nicht ersichtlich, welchen Weg der die Haupt-
strasse verlassende Verkehrsteilnehmer wihlt, Dies fithrt zu unkiaren
Verkehrssituationen, z.B. dann, wenn ein Verkehrsteilnehmer von der
Letzistrasse herkommt uad nach links in die Talbachstrasse einbiegen
mdéchte, oder wenn ein Fussginger 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 horen, 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. hiitte an dieser uniibersichtlichen
Kreuzung nicht iiberholen diirfen, unbeachtlich. Zu beurteilen ist in die-
sem Strafverfahren nur die Frage, ob den Angeklagten ein Verschulden
trifft oder nicht.

Zusammengefasst ergibt sich, dass - aus Griinden der Verkehrssicher-
heit — im Bereiche einer Verzweigung (Kreuzung oder Gabelung) jede
Richtungséinderung anzuzeigen ist, damit auch der ortsunkundige Ver-
kehrsteilnehmer zuverlidssig die Absicht des andern erkennen kann. Die
von Schaffhauser (Grundriss des Schweizerischen Strassenverkehrsrechts,
Band I, Bern 1984, N 713) vorgeschlagene Lésung konnte hichstens bei
Gabelungen (Y-Form) zu einem tauglichen Ergebnis fiihren, nicht aber
bei Kreuzungen (X-Form}; sie ist aber wegen der sich ergebenden Rechfs-
unsicherheit abzulehnen. Die Signalisation «Richtung der Hauptstrasse»
(vgl. Art, 65 der Signalisationsverordnung vom 5. September 1979, SSV,
SR 741.21) und die Markierung «Fithrungstinie» (vgl. Art. 76 SSV) sind
beziiglich der Vortrittsregelung bedeutsam, nicht aber fiir die Pilicht,
Richtungséinderungen anzuzeigen.

Weiter ist zu priifen, ob ein Sachverhalts- oder Rechtsirrtum vorliegt.
Sachverhaltsirrtum scheidet hier zum vornherein aus, da der Angeklagte
keine irrige Vorstellung itber den Sachverhalt hatte (Art. 19 T des Schwei-
zerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937, StGB, SR 311.0).
Rechtsirrtum liegt vor, wenn der Tiéter aus zureichenden Griinden ange-
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nommen hat, er sei zur Tat berechtigt (Art, 20 I StGB). Der Angeklagte
kann sich auf keine zureichenden Grilnde stiitzen. Unkenntnis der recht-
lichen Normierung ist grundsitzlich kein zureichender Grund (vgl
Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, Art, 20:6).
Folglich hat der Angeklagte zu Unrecht eine Zeichengabe unterlassen. Er
ist somit der Unterlassung der Zeichengebung bei einer Richtungsinde-
rung im Sinne von Art. 39 1 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. M#rz 1995, ES 95 1).

39
Strafprozessrecht

- Kosten fiir den Heimaufenthalt eines Jugendlichen, der keine Freiheits-
strafe ist.

Aus den Erwiigungen:

1. Die Beschwerde richtet sich gegen den Kostenentscheid des Jugend-
gerichts. Das Kantonsgericht ist zu deren Beurteilung zustindig (§ 140
Abs. 1 lit, b §tPQO). Angefochten ist lediglich die Kostenauflage fiir die
vom Jugendanwalt angeordneten vorsorglichen Massnahmen,

2. Gemiiss § 49 StPO setzen sich die Kosten des Strafverfahrens aus den
Barauslagen, den Gebiihren und den Strafvollzugskosten zusammen. Den
Verfahrenskosten im engeren Sinne werden die Barauslagen und die Ge-
biihren, den Verfahrenskosten im weiteren Sinne zusitzlich die Strafvoll-
zugskosten zugerechnet. Die ersteren werden geméss §§ 50ff. StPO aufer-
legt und verteilt, die Vollzugskosten nach Massgabe von § 164 (Freiheits-
strafen) und § 165 (Massnahmen) StPO. Unter die zu den Verfahrens-
kosten im engeren Sinne gehdrenden Barauslagen sind alle Ausgaben zu
subsumieren, die infolge einer amtlichen Verrichtung entstehen, wie z. B.
Zeugen- und Expertenentschiadigungen, Kosten fiir polizeiliche Verrich-
tungen und Untersuchungshéiftlinge (Hauser/Hauser, Erlduterungen zum
GVG-ZH, 8. 7991.). Eine Sonderregetung gilt allerdings fiir die Kosten der
Untersuchungshaft. Im Interesse der GleichsteHung der Haft- und Voli-
zugskosten werden diese zu den Vollzugskosten gerechnet, sofern die Un-
tersuchungshaft an das Strafmass angerechnet wird, Nur die Kosten der
«nichtangerechneten» Untersuchungs- und Sicherheitshaft gelten folglich
als Verfahrenskosten im engeren Sinne und sind dem Kostenpflichtigen zu
iberbinden (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 Beschwerdefiihrer ist davon auszugehen, dass die strittigen
Kosten des Heimaufenthaltes nicht unter die Verfahrenskosten im enge-
ren Sinne fallen, sondern zu den Vollzugskosten zu zihlen sind. Der
Heimaufenthalt diente offensichtlich nicht der Expertisierung oder Beob-
achtung des Angeschuldigten «wihrend 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 fiirsorgeri-
sche und erzieherische Aspekt im Vordergrund, auch wenn der Jugend-
anwalt die Massnahme filschlicherweise gestiitzt auf Art, 90 StGBE erlas-
sen hatte. Die Kostenfolge richtet sich somit nicht nach §§ 50ff. StPO,
sondern nach §§ 164f StPO.

Nicht anders wiirde es sich verhalten, wenn man die vorsorgliche Mass-
nahme unter Art. 90 StGB subsumieren wollie. Diesfalls wiire 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 wiren (vgl. vorne Erw. 2).

4. Gemiiss § 164 StPO werden die Kosten des Vollzugs einer Freiheirs-
strafe in der Regel vom Staat getragen, wihrend fiir die Kosten der Mass-
nafmen grundsiitzlich jene Person haftet, gegen welche sich die Mass-
nahme richtet. Ist sic unmiindig, haften auch ihre Eltern. Kénnen die
Massnahmekosten nicht eingebracht werden, kommt dafiir das unterstiit-
zungspflichtige Gemeinwesen nach den Vorschriften iiber die 6ffentliche
Fiirsorge auf (§ 165 StPO).

a) Es steht ausser Frage, dass es sich beim Heimaufenthalt nicht um ei-
ne Freiheitsstrafe, sondern um eine Massnahme gehandelt hatte, um dem
Jugendlichen die notwendige erzicherische 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. 1 Abs. 1 StGB, die vom Ju-
gendanwalt gestiitzt auf § 117 Abs. 1 StPO angeordnet worden ist. Man
konnte 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 Behorde vorbehilt (Art. 91 StGB), wilhrend dem Jugend.-
anwalt nur Kompetenzen im Rahmen des Untersuchungszwecks vorbe-
halten sind (Art. 90 8tGB). Diese Frage kann vorliegend indessen dahin-
gestellt bleiben, nachdem die Einweisung in das Jugendheim im Einver-
nehmen mit dem Jugendlichen und dessen Eltern angeordaet worden ist
und somit als «vorzeitigen Massnahmeantritt» verstanden werden kann.
Das Jugendgericht hat im angefochtenen Urteil denn auch ausgefiihrt,
dass sich angesichts der bereits volizogenen Massnahme keine «weiteren»
Massnahmen oder Strafen mehr anfdringen, vnd damit zumindest konkly-
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dent zum Ausdruck gebracht, dass die vorsorglichen Massnahmen bei der
Entscheidfindung iiber die avszufillende Strafe angerechnet wurden. Fiir
die Kosten dieses Massnahmevollzuges hat nach der klaren Vorschrift des
§ 165 S1PO der Beschwerdefithrer aufzukommen, subsidifir dessen Eltern
und im Falle einer wirischaftlichen Notlage der Betroffenen das unter-
stiitzungspflichtige Gemeinwesen,

b) Diese Kostenverlegung lag denn auch dem angefochtenen Urteil zu-
grunde und entspricht der Systematik der Rechisordnung im Bereiche der
Betreuung von gefihrdeten Jugendlichen. Die Anordnung von Kindes-
schutzmassnahmen obliegt nicht in erster Linie der Jugendanwaltschaft,
sondern der Vormundschaftsbehorde (Art, 307f, insbes, Art, 310 ZGB;
$ 24 EGzZGB; § 16 Sozialhilfegesetz). Fiir die von dieser angeordneten
Kindesschutzmassnahmen hat subsididr das unterstiitzungspflichtige Ge-
meinwesen aufzukommen (§§ 15/19 Sozialhilfegesetz). Nicht anders ver-
hiilt es sich nach § 165 StPQO, wenn diese Massnahmen von den Strafver-
folgungsbehorden angeordnet worden sind; primér haftet der Betroffene
resp. dessen Eltern, subsidilir die Gemeinde. Es wire denn auch unver-
stiindlich, wenn sich die Vormundschaftsbehtrden ihren Verpflichiungen
entschlagen und die Anordnung der notwendigen Massnahmen gegen-
tiber straffilligen Jugendlichen zum vornherein der Jugendanwaltschaft
iiberlassen koénnlen, in der Absicht, die meist hohen Kosten der Fremd-
plazierung beim Kanton anfallen zu lassen. Eine Aufspaltung der Kosten-
pflicht wiirde iiberdies die Gefalr mit sich bringen, dass es zu uner-
wiinschten Kompetenzzuschiebungen und Verzdgerungen bei der Anord-
nung von dringlichen Massnahmen kommen kénnte, um der Kostenpflicht
des eigenen Gemeinwesens zu entgehen. Es ist folglich durchaus system-
konform und folgerichtig, wenn die Haftung nach § 165 StPQ der subsi-
didren offentlichrechtlichen Zahlungspiflicht der Wohnsitz- oder Heimat-
gemeinde bei Massnahmen gegentiber Jugendlichen folgt (8§ 15, 19f und
24f. Sozialhilfegesetz; Art, 276 ZGB; BGE 106 11 287).

5. Der Beschwerdefithrer macht in der Hauptsache geltend, das Ju-
gendgericht sei ohne substantiierte Begriindung von einer jahrelang getib-
ten Praxis abgewichen. Bis anhin seien die Kosten fiir vorsorgliche Mass-
nahmen bis zur Urteilsfdllung stets durch den Kanfon iibernommen wor-
den. Diese Kosten seien im Urtell jeweils nicht erschienen, bzw. es sei
diesbeziiglich keine richterliche Kostenverlegung erfolgt. Der Kostenent-
scheid miisse auch deshalb aufgehoben werden, weil damit eine riickwir-
kende Praxisinderung herbeigefiihrt werde. Wire bereits mit dem
Haupturteil tiber die Kosten befunden worden, wire der Jugendliche nach
damals und noch Monate spiter geltender Praxis nicht belastet worden.

a) Zu den Kosten, die vom urteilenden Gericht nach § 50ff. zu verlegen
sind, gehdren lediglich die Verfahrenskosten im engeren Sinne, d. h. die
Barauslagen und Gebithren, die in direktem Zusammenhang mit dem
Verfahren stehen, nicht aber die Kosten des Strafvollzuges (Schmid, Straf-
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prozessrecht, 8. 325, Rz 1201). Dies entspricht der gesetzlichen Ordnung,
wonach die Zustindigkeit fiir den Strafvollzug beim Justizdepartement
oder den Bezirksimtern tiegt (§ 159 StPO). In der Regel enthalten die
Strafurteile denn auch keine Anordnungen itber die Vollzugskosten, wel-
che normalerweise im Urteilszeitpunkt auch noch nicht angefallen und
bekannt sind. Dass in diesen Fillen die Kosten des Strafvollzugs von den
Vollzugsbehsrden nach Massgabe von §§ 164f. StPO zu erheben sind, ver-
steht sich von selbst und ergibt sich - wie bereits dargelegt — aus der ge-
setzlichen Zustindigkeitsordnung. Das Fehlen einer Auferlegung der
Vollzugskosten im Strafentscheid selbst bedeutet somit nicht, dass diese
nicht von der zustindigen Behdrde erhoben werden. Der Beschwerde-
fiithrer 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 Verfahrenskosten im engeren Sinne auch
fiber die durch vorsorglich verfiligte Massnalimen enistandenen Vollzugs-
kosten ausspricht. Dazu ist das Jugendgericht indessen nicht kompetent,
sondern es obliegt ausschliesslich der zustindigen Strafvollzugsbehorde,
den Entscheid iiber die Auferlegung und den Bezug der Vollzugskosten
zu treffen (§ 159 Abs, 2 StPO). Entsprechende Verfiigungen sind denn
auch nicht beim Kantonsgericht, sondern beim Verwaltungsgericht an-
fechtbar (§ 160 StPO). Die Beschwerde erweist sich demzufolge insofern
als begriindet, als die entsprechende Verfligung itber die Vollzugskosten
{Dispositiv Ziff. 2 Abs. 2) aufzuheben und an das Justizdepartement zum
Entscheid zu tiberweisen ist.

{Beschluss vom 16, Januar 1995; KG 456/94 RK 2},

40
Strafprozessrecht

— Schliessung und «Versiegelung» eines Raumes durch die Strafuntersu-
chungsbehdorden.

Aus den Erwiigungen:

Vorgingig sind die Begriffe «Beschlagnahme» und «Versiegelung» zu
erliutern. Die Beschlagnahme im Sinne der §§ 35 und 42 StPO bezieht
sich auf die Sicherstellung von deliktrelevanten Gegenstiinden oder Wer-
ten. Sie ist eine Zwangsmassnahme, durch welche Objekte der freien Ver-
fiilgung eimer Person entzogen und der Verfiigungsgewalt des Staates un-
terworfen werden (R. Hauser, Kurzlehrbuch des schweizerischen Straf-
prozessrechts, 2. Aufl, 1984, 8. 193). Mittel der Beschlagnahme ist
regetmissig die Wegnahme und amtliche Aufbewahrung der Sache. Denk-
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bar ist auch ein Verfligungsverbot, z. B. in Form des Verschliessens eines
Raumes unier Deponierung der Schliissel oder in Form einer Grund-
buchsperre. Von der Beschlagnahme zu unterscheiden ist die Versiegelung
im StPO-technischen Sinn. Bevor die Untersuchungsbehérde entscheiden
kann, welche einzelnen Objekte deliktrelevant sind und deshalb beschiag-
nahmt werden konnen, sind diese aufzufinden. Hierzu dient das Institut
der Durchsuchung gemiéss §8 37ff. StPQ. Sofern Schriftstiicke durchsucht
werden, ist dem Inhaber gemiss § 40 Abs. | SIPO vorpingig die Gele-
genheit zu geben, sich zum Inhalt der einzelnen Schriftstiicke zu dussern
und gegen die Durchsuchung Einsprache zu erheben. Trotz Einsprache
wird die Untersuchungsbehérde aber nicht darum herumkommen, die Pa-
piere zumindest kurz zu sichten und summarisch zu priffen, damit sie un-
wichtige Schriftstiicke ausscheiden kann (KG 244/94 GP; BGE 106
IV 423, E 7b). Spricht die Behorde entgegen dem Willen des Inhabers den
Beschlagnahmungsbann aus, so muss sie das Schriftstiick versiegeln, Die
Untersuchungsbehdrde hat hernach im sogenannten Entsiegelungsverfah-
ren den Kantonsgerichtsprisidenten bzw. das sich mit der Sache befas-
sende Gericht beziiglich der Frage der Zuldssigkeit der detaillierten
Durchsuchung der beschlagnahmten Papiere anzurufen (§ 40 Abs. I StPO;
EGV 1979, S. 52).

Der Beschwerdefithrer verlangt, dass die «Versiegelungs der Biiro-
riumlichkeiten aufgehoben werden solle. Wie erwithnt, wiire fiir das Ent-
siegelungsverfahren nicht das angerufene Gericht sondern der Kantons-
gerichtspriisident bzw. das mit der Sache befasste Gericht zustindig, Da
jedoch nicht die Entsiegelung von Schriftstiicken Gegenstand dieses Ver-
fahrens ist, liegt kein eigentliches Entsiegelungsverfahren vor. Fraglich ist
vorliegend einzig, ob das Verhoramt zu Recht den strittigen Raum der
freien Verfiigung des Beschwerdefiihrers entzieht, das heisst mit anderen
Worten, ob sich eine Beschlagnahme des fraglichen Raumes rechtfertigt,
Nicht Gegenstand dieses Verfahrens ist die Frage der Zulissigkeit der
parallel durchgefiihrten Beschlagnahme der einzelnen Schriftstiicke, die
sich im strittigen Raum befunden haben. Folglich handelt es sich vorlie-
gend nicht um ein Entsiegelungs-, sondern um ein Beschwerdeverfahren
bezilglich der Beschlagnahme des angesprochenen Raumes. Beschwer-
ctebehdirde ist geméss § 28 Abs. 3 GO die angerufene Instanz, weshalb die
Zustdndigkeit zu bejahen ist.

{Beschluss vom 3. Mai 1995; KG 84/95 RK 2).
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41
Schuidbetreibungs- und Konkursrecht

— Konkurserdffnung ohne vorgingige Beireibung, Zahlungseinsteliung.

Aus den Erwiigungen:

1. Zu einem Konkursbegehren ohne vorgingige Betreibung ist jeder
einzelne Glidubiger befugt, gleichgiiltig ob seine Forderung schon fillig ist
(BGE 85 III 152, BISchKG 1989 S. 26), wena ein der Konkursbetreibung
unterliegender Schuldner seine Zahlungen eingestellt hat (Art. 190 Abs. 1
Ziff. 2 SchKG). Wie sich bereits aus dem Wortlaut ergibt und durch die
Entstehungsgeschichte von Art. 190 SchKG unterstrichen wird, bedart es
nicht des Beweises der Zahlungsunfiliigkeit des Schuldners, sondern es
geniigt die Tatsache der Zahlungseinstellung. Mit dieser Begriffsumschrei-
bung wollte der Gesetzgeber dem Gliubiger den Nachweis erleichtern, in-
dem anstelle der Zahlungsunfihigkeit ein dusserlich erkennbares Merk-
mal derselben gesetzt worden ist (Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und
Konkurs nach schweizerischem Recht, Band II, § 38, Rz 10). Eine Uber-
schuldung allerdings geniigt nicht, sondern die Zahlungen miissen «einge-
stellt» sein, weil dem Schuldner die Bereitstellung der Mittel nicht gelin-
gen kann. Dieser Tatbestand ist erfiilit, wenn der Schuldner ausdriicklich
erkliirt oder durch konkludentes Verhalten eindeutig zu erkennen gibt,
dass er nicht mehr in der Lage ist, seine Gldubiger zu befriedigen: bei-
spielsweise indem er unbestrittene fallige Schulden nicht mehr zahlt, wenn
er mehrere Betreibungen auflaufen lisst oder das Geschiift geschlossen
hilt (Kurt Amonn, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
4. Aufl., § 38, Rz 14f; Fritzsche/Walder, a.a.0,, § 38, Rz 11, je mit Hin-
weisen auf die Literatur und Praxis).

2. Die Vorinstanz stellte aufgrund ihrer Gerichtsnotorietéit fest, dass
sich die Beklagte seit langem in massiven Liquidititsschwierigkeiten be-
finde und bereits im Frithjahr 1994 gegeniiber dem Konkursrichter erkléirt
habe, die (unbestrittenen} L.ohne nicht mehr bezahlen zu kénnen, Obwohl
diese in den Monaten Mai bis Juli 1994 wieder ausgerichtet werden konn-
ten, hitten sich die Anzeichen gehiuft, dass sich die Situation der Be-
klagten nochmals drastisch verschirft habe. Es seien innert kurzer Zeit
beim Einzelrichter zehn Rechtsdffnungsbegehren eingegangen, ausser-
dem seien neun arbeitsrechtliche Forderungsklagen anhingig, wo sich die
Beklagte in Vereitelung von Zustellungen iibe. Letzteres gelte auch fiir
die in eigenen Bauhandwerkerprozessen erlassenen Kostenvorschussver-
fiigungen.

Der Kliger macht geltend, gemiiss Aussagen seines fritheren Mitarbei-
ters T. sei der Betrieb der Beklagten wegen Konkurs eingestellt worden,
und er (T.) werde ab Januar von der F. AG weiterbeschéftigt, Die F. AG
habe ihren Sitz am Domizil der einzigen Verwaltungsriitin der Beklagten,
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Frau L., und ihres Ehemannes und Prokuristen der Beklagten, W. Einzi-
ge Verwaltungsriitin der F. AG sei wiederum Frau L. Weiter habe die Be-
klagte ihre Lagerhalle in X. an die F. AG verkauft, ohne dass fliissige Mit-
tel in die Kasse der Beklagten geflossen seien. Die Beklagte habe schliess-
tich weder auf die Lohnforderung noch die Kiindigung des Kligers
reagiert. Das vom Kldger geforderte Arbeitszeugnis sei immer noch aus-
stehend. Selbst vor Vorinstanz sei die Beklagte sdumig geworden. Dies
lasse den Schluss zu, dass die Beklagte ihre Biiros 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 Kligers auf die F. AG nicht
grundsétzlich. Diese habe ihre Geschiiftstiitigkeil jedoch bereits vor der
Konkurseroffnung tiber die Beklagte im Jahre 1994 aufgenommen. Ge-
wisse «Querverbindungen» zur Beklagten bestiinden insoweit, als die E
AG Lohne der Beklagten bezahlt habe. Die Lagerhalle schliesslich sei
nicht von der Beklagten, sondern den Gebriidern Y. iibernommen wor-
den, weshalb aus diesem Kauf der Beklagten nichts geschuldet werde.

3. Aufgrund der unbestrittenen Parteivorbringen steht zusammenfas-
send fest, dass der von der Beklagten benutzte Werkhof mit Lagerhalie in
X. an die F. AG verkauft worden ist. Damit entzog sich die Beklagte of-
fensichtlich die Infrastruktur zum weiteren Betrieh ihrer Unternehmung.
Weiter werden die Lohne, 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 Arbeitskriifte von
der Beklagten tibernommen hat, wie dies der Kldger mit Bezug auf T. be-
hauptet. Diese Vorginge lassen in ihrer Konsequenz keinen anderen
Schluss zu, als dass die Beklagte ihre Titigkeiten eingestellt hat, was letzt-
lich durch die Tatsache untermauert wird, dass der Telefonanschiuss der
Beklagten aufgehoben worden und nicht mehr in Betrieb ist.

4. Die Zahlungsschwierigkeiten der Beklagten werden durch die Viel-
zahl der Rechtsoffnungs- und Forderungsprozesse vor dem Bezirksgericht
belegt. Zwar gentigt als Konkursgrund eine bloss vortibergehende Zah-
tungsschwierigkeit nicht; vielmehr muss sich der Schuldner auf unabseh-
bare Zeit in dieser Lage befinden. Dass dies filr die Beklagte zutrifft, er-
gibt sich aus der unwidersprochenen Sachdarstellung der Vorinstanz, wo-
nach der Liquiditétsengpass seit einem Jahr besteht und sich gegen Ende
1994 noch drastisch erhoht hat. Ausfluss und offensichtliches Zeichen die-
ser Zahlungsschwierigkeiten sind die vor Bezirksgericht hiingigen Lohn-
forderungsprozesse. Es kommt hinzu, dass die Beklagte ilir Biire und
ihren Werkhof aufgegeben hat, der Telefonanschluss aufgehoben ist und
die Annahme gerichtlicher Zustellungen mit konstanter Regelmissigkeit
verweigert wird. In der Gesamtheit dieser Umstiinde kann das Verhalten
der Beklagten nicht anders verstanden werden, als dass sie ihre Zahlun-
gen im Sinne von Art. 190 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG eingestelll hat (vgl. den
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analogen Fall in ZR 36 1937, Nr. 142; Hinweis in Fritzsche/Walter, a.a.0,,
§ 38, Rz 11). Die Vorinstanz hat demzufolge zu Recht den Konkurs iiber
die Z. AG ausgesprochen.

(Beschluss vom 2, Mirz 1995; KG 4/95 RK 2).

42
Schuldbetretbungs- und Konkursrecht

— Nichtigkeit des Rechisdffnungstitels.

Aus den Erwigungen:

a) Der Richter hat die definitive Rechtsoffnung auszusprechen, wenn
der Glaubiger seine Forderung auf ein vollstreckbares gerichtliches Urteil
abstiitzen kann. Die Kantone konnen innerhaib ihres Kantonsgebietes
itber dffentlich-rechtliche Verpflichtungen ergangene Beschliisse und Ent-
scheide der Verwaltungsorgane den Urteilen gleichstellen (Art. 80 Abs. 2
SchKG). In § 78 Abs. 2 der Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspfle-
ge {VRP) hat der kanfonale Gesetzgeber festgesetzt, dass «vollstreckbare
Verfitgungen und Entscheide, die auf eine Geldzahlung oder Sicherheits-
leistung gehen, (...} einem Gerichtsurteil im Sinne des Art. 80 Abs. 2
SchKG gleichgestellts sind. Die gegen die Beschwerdefiihrerin ausgestell-
te und zur Zahlung von Fr. 2348.— auffordernde Gebithrenverfiigung ver-
mag diese Voraussetzungen zu erfiillen, so dass sie grundsiitzlich einen de-
finitiven Rechtsdffnungstitel darstellt.

b) Ausnahmsweise ist Verftigungen die Eigenschaft, die definitive
Rechtstffuung bewirken zu konnen, abzusprechen. In Art. 81 Abs, 1
SchKG sind die moglichen Einreden aufgelistet, So kann der Schuldner
geltend machen, die Forderung sei getiigt, gestundet oder verjihrt, Neben
diesen Einreden ist die definitive Rechts6ffnung dann zu verweigern,
wenn die vom Gliubiger eingelegte Verfiigung nichtig ist (vgl. Imbo-
den/Rhinow, Schweizerische Verwaltungsrechtssprechung, Bd. 1, 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 Verfiigung mit einem schwerwiegenden und offenkundigen oder doch
leicht erkennbaren Mangel behaftet ist {vgl. z. B. BGE 98, Ia 571). Die
blosse sachliche Unzustindigkeit der verfiigenden Behorde geniigt nicht,
einen Entscheid als nichtig zu erkldren. Nichtigkeit und damit Verweige-
rung der definitiven Rechtséffuung ist nur dann anzuncehmen, wenn die
unzustindige Instanz allgemein keine Entscheidungsgewalt auf dem be-
treffenden Gebiet hat (vgl. z.B. BGE 771 18; vgl. insbesondere auch Pan-
chaud/Caprez, Die Rechtsoffnung, Ziirich 1982, § 123).

105




43

Dem Gemeinderat stehen im Kanton Schwyz alle Befugnisse zu, die
nicht durch kantonales Recht ¢inem anderen Gemeindeorgan zugewiesen
sind (8 89 Abs. 3 KV). Ausnahmsweise kénnen Entscheidungsbefugnisse
an untergeordnete Behdirden oder Amtsstellen itbertragen werden. Dazu
ist aber eine klare gesetzliche Grundlage im Bundes- oder im kantonalen
Recht erforderlich. Das Gesetz iiber die Organisation der Gemeinden und
Bezirke (GOG) sieht in § 47 Abs. 2 GOG vor, dass der Gemeinderat den
Erlass von Verfiigungen in einer Vielzahl von gleichartigen Fillen (sog.
Massenverfliigungen) an eine ihm unterstellte Kommission tbertragen
kann.

c) Art. 1 Abs. 2 des Kehrichtreglementes der Gemeinde X. bestimmt,
dass der Gemeinderat eine Kommission wihlt, welche fiir die bun-
deskonforme Kehrichtabfuhr besorgt ist. Und Art. 8 Abs. 3 legt fest: «Die
Industrie- und Gewerbe-Kehrichigebithr wird aufgrund der Art und der
Menge des Kehrichts von der Kommission individuell festgesetzt.»
Gemiiss Art. 8 Abs. 4 kann gegen die Gebiihr beim Gemeinderat Ein-
sprache erhoben werden. Dem mit dem iibergeordneten Recht in Fin-
klang stchenden Reglement ist also zu entnehmen, dass die gewihlte
Kommission der Beschwerdefiihrerin die Kehrichtgebithren hiitte auferle-
gen miissen. Das Gemeindekassieramt war dazu nicht befugt. Es war
sachlich unzustindig. Dariiber hinaus kam ihm auch keine allgemeine
Entscheidungsgewalt zu. Diese obliegt gemiiss § 89 Abs, 3 KV dem Ge-
meinderat. Die vom Gemeindekassieramt erlassene Verfligung ist dem-
nach nichtig und nicht bloss anfechtbar. Wenn der Vorderrichter gestiitzt
auf die nichtige Gebithrenverfiigung die Rechtsdffnung 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 Vollstreckung 6tfentlich-rechtlicher
Geldforderungen durch das Gemeinwesen vgl. ausserdem den Entscheid Nr. 44 sowie die
dazu angebrachten Anmerkungen.

43
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

~ Zuldssigkeit der Betreibung auf Grundfpandverwertung aufgrund eines
Schuldbriefes, der als Faustpfand begeben wurde?

Aus den Erwdgungen:

i. Die Bank X. gewidhrte der Rekurrentin im Jahre 1993 ein Darlehen
und einen Kontokorrentkredit. Zur Sicherung des Darlehens und Konto-
korrentkredites hat die Rekurrentin der Bank u.a. drei Inhaberschuld-
briefe itber je nom. Fr. 1 Mio,, lastend auf ihrem Baurechtsgrundstiick in
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Z., verpfindet. Im Jahre 1994 kiindigte die Bank das Darlehen, den Kre-
dit sowie die Schuldbriefforderungen. In der Folge machte sie gegeniiber
der Rekurrentin die Schuldbriefforderungen geltend und betrieb sie auf
Grindpfandverwertung. Die Rekurrentin bestreitet sowohl im Rechts-
vorschlag als auch im Rechtséffnungsverfahren die Zuldssigkeit der
Grundpfandbetreibung. Insbesondere argumentiert sie, die Bank hétte die
Schuldbriefe nur zu Faustpfand erhalten. Sie sei nicht Gldubigerin der
Schuldbriefforderungen und deshalb nicht berechtigt, die Grundpfandbe-
treibung zu verlangen.

2. Durch den Schuldbrief wird eine persénliche Forderung begriindet,
die grundpfindlich sichergestellt ist (Art. 842 ZGB). Die Schuldbrieffor-
derung ist grundsiitzlich abstrakter Natur, d.h. das der Errichtung zu-
grunde liegende Schuldverhiltnis wird durch Neuerung getilgt (vgl. Art.
855 ZGB). Diese abstrakte Forderung und das Grundpfandrecht sind in
einem Wertpapier, dem Schuldbrief, verkorpert. Mit der Ubertragung des
Eigentums am Schuldbrief erhiilt der Erwerber die Stellung eines Gliubi-
gers der im Wertpapier verurkundeten Schuldbriefforderung und wird di-
rekter Grundpfandgliubiger (BGE 115 1T 353f).

Der Schuldbrief kann aber auch als Faustpfand begeben werden (BGE
119 H 327). Bei dessen Verpfindung sind jedech die besonderen Vor-
schriften der Wertpapierverpfindung massgebend (Art. 901 ZGB). Durch
die Verpfindung erhilt der Gliubiger ein Forderungspfandrecht an der
Schuldbriefforderung. Das it Schuldbrief verbriefte Recht hat in diesem
Fall somit zwei «Herren», niimlich den Berechtigten (Inhaber des Schuld-
briefes) einerseits und den Pfandglidubiger andererseits. Bei der Verpfin-
dung eines Schuldbriefes spricht man von einem Faust- und nicht von ei-
nem Forderungspfand, weil die verpfindete Schuldbriefforderung in ei-
nem Wertpapier verkdrpert ist. Primdres Objekt der Pfindung ist der
Titel; die Rechte des Fahrnisgliubigers erstrecken sich nur mittelbar auf
das Grundstiick, das die Schuldbriefforderang grundpféndlich sicherstellt
(Riemer, Die beschrinkten dinglichen Rechte, Bern 1986, § 22, N 55). Es
gilt zu beachten, dass mit der Faustpfandbestellung das zu sichernde
Grundverhiltnis (in casu: Darlehen und Kontokorrentkredit) nicht no-
viert wird, denn der Forderungspfandgléubiger wird nicht Gliubiger der
Schuldbriefforderung, sondern ist nur Gliubiger der Grundforderung, An
der grundpfindlich sichergestellten Schuldbriefforderung hat der Forde-
rungspfandgliubiger, wie schon erwihnt worden ist, nur ein Pfandrecht.

Die Realisierung des Pfandrechts an Schuldbriefen erfolgt - gleich wie
digjenige anderer Wertpapiere — normalerweise durch Betreibung auf
Faustpfandverwertung gemiss Art. [5Hff. SchKG und nicht durch Betrei-
bung auf Grundpfandverwertung (Oftinger/Bér, Ziircher Kommentar,
3. Aufl. 1981, Art. 901, N [25). Gemdss Art. 906 ZGB fehlt dem Fahrnis-
gliubiger bei der Verpfindung von Grundpfandtiteln grundsitzlich die
Befugnis zur Kiindigung des Titels und zur Einziehung der darin ver-
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brieften Forderung. Er kann lediglich vom Verpfinder verlangen, dass
dieser die Kiindigung der Schuldbriefforderung vornehme. Nach herr-
schender Lehre ist jedoch die in Art. 906 ZGB statulerte Regelung bloss
dispositiver Natur, so dass es — entgegen der Ansicht der Rekurrentin —
den am Pfandvertrag beteiligten Parteien frei steht, eine vom Gesetz ab-
weichende Regelung zu treffen. Der Pfandghiubiger kann grundsitzlich
ermiichtigt werden, die im Pfandtitel verkirperte Forderung bei ihrer Fil-
ligkeit mittels Betreibung auf Grundpfandverwertung direkt — wenn auch
nicht aus eigenem Recht, so doch in eipenem Namen — geltend zu machen
{BGE 64, T 418f; BISchKG 1992, S. 153; Zobl, Probleme bei der Ver-
pldndung von Eigentiimerschuldbriefen, ZBGR 1978, 8. 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.

Gemiss der «Speziellen Faustpfandverschreibung», welche namens der
Rekurrentin am 2. August 1993 unterzeichnet wurde, ist die Bank X. be-
rechtigt, alle Rechte auszuiiben, welche «dem Verpfinder bzw. Eigentii-
mer der verpfindeten Werte zustehen. Insbesondere ist sie berechtigt, die
Forderung aus ihr verpfandeten Grundpfandtiteln gegeniiber dem Grund-
pfandschuldner direkt zu kiindigen und in eigenem Namen einzuziehen.
(...) Die Bank ist in diesem Sinne also befugt, Kapital, Zinsen und tibri-
ge Ertrignisse der Hypotheken direkt einzuziehen (...), wie wenn sie Ei-
gentiimerin der Titel wire». Nach diesem Faustpfandvertrag war die Bank
X demnach berechtigt, die grundpfandversicherte Forderung selber ein-
zuziehen bzw. die im Schuldbrief verurkundete Grundpfandforderung di-
rekt durch Betreibung auf Grundpfandverwertung gellend zu machen.
Das hat auch die Vorinstanz erkannt, Der Einwand der Rekurrentin, 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
gehort werden, da er das Novenrecht verletzt (vgl. § 198 in Verbindung
mit § 164 Ziff. 2-5 ZPO). Die Vorinstanz folgerte sinngemiss weiter, da
die Schuldbriefforderungen rechtzeitig gekiindigt worden und die in den
Schuldbriefen verkorperten Forderungen im Zeitpunkt der Einleitung der
Betreibung auf Grundpfandverwertung zur Riickzahlung fillig gewesen
seien, verfilge die Rekursgegnerin mit den Schuldbriefen tiber einen giil-
tigen Rechts6ffnungstitel im Sinne von Art. 82 Abs, 1 SchKG, und sie ha-
be zu Recht die Betreibung auf Grundpfandverwertung eingeleitet. Die-
sem Schluss kann, wie im folgenden ausgefiithrt werden wird, nicht zuge-
stimmt werden,

4. a) Bei den fraglichen Schuldbriefen handelt es sich um sogenannte
echte Eigentiimergrundpfandrechie, da die R. AG die Stellung sowohl des
Grundeigentimers, Grundpfandberechtigten und Pfandschuldners ein-
nimmt (vgl. Meier-Hayoz/von der Crone, Wertpapierrecht, 1985, § 5,

108



43

N 258). Diese Eigentiimerschuldbriefe wurden der Bank als Pfand gege-
ben.

Bei den Eigenttimerschuldbriefen ist in der juristischen Literatur ein
Streit dariiber enthrannt, in welchem Zeitpunkt die im Schuldbrief verur-
kundete Forderung zur Entstehung gelangt. Grundsitzlich ist sich die
Lehre einig, dass die Forderung aus dem Schuldbrief nicht bereits im Zeit-
punkt der Errichtung entsteht (Absage an dic sog. «Kreationstheorie»}.
Die Errichtung des Titels wird als blosse Vorbereitungshandiung im Hin-
blick auf die spitere Begebung der Urkunde qualifiziert. Das spezifische
grundpfandgesicherte Forderungsrecht entstehe erst mit der Ubertragung
des Titels im Rahmen eines Begebungsvertrages. Erst mit der Begebung
werde das Rechi begriindet (Meier-Hayoz/von der Crone, a.a.0., 8. 70f.
und § 5, N 259, 261; Simonius/Sutter, Schweizerisches Immobiliarsachen-
recht, Bd. II: Die beschrinkten dinglichen Rechte, 1990, 8. 248). Diese
Grundlegung bereitet beim Eigentiimerschuldbrief, der zu Faustpfand be-
geben wird, Schwierigkeiten, weil der Pfandgegenstand (das grundpfand-
gesicherte Forderungsrecht) im Zeitpunkt der Verpfidndung 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 Ubergabe des Schuldbriefes an den Faust-
pfandgliubiger (Zobl, ZBGR 1978, S. 196f.; Amonn, ZBJV 1983, 8. 341;
Meier-Hayoz/von der Crone, a.2.0,, § 5, N 266), nach der anderen Mei-
nung ist hierfiir eine Ubertragung des Eigentums an einen Dritten oder
an den Faustpfandgldubiger selbst (beispielsweise im Rahmen einer Ver-
steigerung) erforderlich (Simonius/Sutter, a.a.0., S. 270f. N 68; Staehelin,
Betreibung und Rechtséffnung beim Schuldbrief, AJP 1994, S. 1257, 1261;
Wieland, Ziircher Kommentar, 1909, Art. 859 Ziff. 6b; Huber, Die An-
spriiche der Faustpfandgldubiger von Eigentimerschuldbriefen im Kon-
kurs des Pfandeigentiimers, ZBGR 1979, 8. 330ff.). Die IL Zivilabteilung
des Bundesgerichts hat wiederholt die Richtigkeit der zweiten Auffassung
bestitigt (vgl. BGE 115 II 151f. = Pra 1989, S. 971£; 107 III 133f). Im Ge-
setz selber findet sich in den Vorschriften iber das Grundpfand- und
Wertpapierrecht keine Regelung, welche diese Frage ausdriicklich kldren
wiirde,

Nach richtiger Ansicht entsteht die im Schuldbrief verbriefte Forderung
— mangels Begebung des Schuldbriefs — nicht, solange der Grundeigentii-
mer den Eigentiimerpfandtitel nicht an einen Dritten zu vollem Recht
iibertragen hat. Sicherlich kann nicht der Faustpfandglaubiger Inhaber ei-
nes solchen Rechts sein; denn er hat den Titel nicht zu Eigentum, sondern
lediglich als Pfand erhalten. Glaubiger der Forderung konnte allenfalls
der Grundeigentiimer selbst sein, der aber gleichzeitig auch Schuldner wi-
re. Bine Forderung, die jemand gegen sich selbst hat, kann aber nur eine
«formelle Buch- bzw. Papierexistenz» fithren und keinen wirklichen Wert
aufweisen (BGE 107 IIT 134; 115 II 151; 116 IT 585; Tuor/Schayder/
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