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A. GERICHTSPRAXIS

I. Verwaltungsgericht

1
Yerfahren

— Die Beweislast dafiir, dass und wann die Zustellung an die Partel
erfolgte, triigt nach konstanter Praxis die erdffnende Behorde,

Aus den Erwiigungen:

3. a) Gegen cine Veranlagungsverfiigung der kantonalen Militidrpfiicht-
ersatzverwaltung kann innert 30 Tagen nach der Erdffnung schriftlich Ein-
sprache erhoben werden (vgl. Art. 30 Abs. 1 MPEG). Wird die von der
Veranlagungsbehorde erdffnete Finschitzung nicht fristgerecht angefoch-
ten, so wird diese grundsitzlich rechtskriftig und vollstreckbar (vgl. Peter
R. Walti, Der schweizerische Militarpflichtersatz, S. 182).

b) Eine Rechtsmittelfrist beginnt mit der Eréffnung des Entscheides zu
laufen. Die Ersffnung geschieht i.d.R. durch personliche (postalische)
Zustellung an den Adressaten. Die Beweislast dafiir, dass und wanan die
Zustellung an die Partei erfolgte, tréige nach konstanter Praxis die eréff-
nende Behérde (vgl. Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. A,
S. 61 mit Hinweisen auf BGE 99 1b 359f; 103 V 65; Kolz/Hiner, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, N. 148, 8. 97
oben; Rhinow/Krihenmann, Schweiz. Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 91
B.I mit Hinweisen; A. Marti, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kt. SH,
S. 195 mit Hinweisen; vgl. auch Stellungnahme der Eidg. Steuerverwal-
tung, S. 2, Ziff. 3 mit weiteren Hinweisen).

4. a) Im vorliegenden Fall wurde die Veranlagungsverfligung vom
15. April 1996 unbestrittenermassen nicht eingeschrieben, sondern mit
«B-Post» verschickt {vgl. Vernehmiassung vom 12. Aung. 1996). Die Vorin-
stanz und die Beigeladene gehen sinngemiss davon aus, dass der
Beschwerdefithrer diese Veranlagungsverfiigung noch im April 1996
(2. Hiilfte) erhalten habe, weshalb die Einsprache vom 1. Juli 1996 offen-
sichtlich verspitet sei.

b) Von Bundesrechls wegen besteht keine Vorschrift, welche die kant.
Militarpflichtverwaltung verpflichtet, ihre Veranlagungsverfiigungen in
einer postalisch ganz bestimmten Form zuzustellen. Doch obliegt es dieser
Behorde, das Datumn der ZusteHung zu beweisen, wenn dieses wegen einer
unzweckmissigen Form der Zustellung nicht ohne weiteres festgestellt
werden kann (vgl. Rhinow/Krihenmann, a.a.0.,, Nr. 91 B. I betr. Schuld-
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betreibungsrecht; vgl. auch die Stellungnahme der Eidg. Stcuerverwal-
tung, S. 2, wonach erst die Verwarnung als eingeschriebene Postsendung
oder gegen Empfangsbestitigung zugestellt werden muss).

Die Verwaltung als verfiigende Instanz und — im Beschwerdefall — der
Richter diirfen eine Tatsache nur dann als bewiesen annehmen, wenn sie
von ihrem Bestehen liberzeugt sind (vgl. BGE 119 V 9 mit Hinweis auf
Kummer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. A., S. 136). Diese richter-
liche Uberzeugung griindet — im Gegensatz zum Sozialversicherungsrecht,
wo in der Regel der Beweisgrad der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
gilt — auf dem vollen Beweis. Die blosse Mdglichkeit eines bestimmten
Sachverhalts geniigt nicht (vgl. zit. BGE 119 V 9).

Wie in der Stellungnahme der Eidg, Steuerverwaltung zutreffend dar-
gelegt wurde, kann eine Behorde, welche eine Postsendung nicht ein-
geschrieben, sondern mit B-Post verschickt hat, den direkten Beweis Fiir
das Datum der Zustellung i. d. R. nicht erbringen. Dies schliesst es nicht
a priori aus, dass aufgrund der Umstinde des konkreten Einzelfalles
gefolgert werden kann, ob und wann etwa eine uneingeschriebene Sen-
dung den Empfinger erreicht haben muss, Ob diesbeziiglich hinrcichende
Gewissheit besteht, ist eine Frage der freien richterlichen Beweiswiirdi-
gung (vgl. zit. Stellungnahme der Eidp. Steuerverwaltung, S. 2, Ziff. 3 mit
Hinweis auf einen nicht publ. Entscheid der Bundessteuer-Rekurskom-
mission ZH v. 14, 11. 1990 i. Sa. W.), Nach diesem Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung kodnnen verschiedene Anhaltspunkte/Hinweise/Um-
stinde sich zur Gewissheit verdichten, dass ein bestimmter Sachverhalt als
erwiesen anzunehmen ist (vgl. VGE 92/93 vom 27.10.1993, Erw. 2d mit
Hinweisen; VGE 100/93 v, 23.11.1994, Erw. 2e/bb; VGE 189/94 vom
15.2. 1995, Erw. 2c).

¢} Im Entscheid VGE 189/94 vom 15. Febr. 1995, in welchem ebenfalls
die Zustellung einer uneingeschrieben versandten Verfiigung umstritten
war, folgerte das Verwaltungsgericht aus den konkreten Umstinden, dass
der Adressat die betreffende Verfiigung erhalten hatte. Damals wurden
mit der Erbffnung der betreffenden Verfilgung gleichzeitiz Ausweise
retourniert, welche vom Verfligungsadressaten wieder eingereicht wur-
den, nachdem er geltend gemacht hatte, dass er keine Verfijgung erhalten
habe. Das Verwaltungsgericht kam zum Ergebnis, dass der Adressat die
betreffende Verfilgung erhalten haben musste, da er den Empfang der
betreffenden Ausweise nicht plausibel begriinden konnte (vgl. zit. VGE
189/94, Erw. 2d, Prot. 8. 305£).

Im vorliegenden Fall liegen keine derartigen Indizien vor, welche den
(fristauslosenden) Empfang der betreffenden Verfiigung belegen. (...)
(VGE 403/96 vom 27, September 1996).



2
Verfaliren

— Mangelhafte Beschwerdeeingabe (§ 39 VRP). Keine Nachfristansetzung
bei Rechtsmissbrauch,

Aus den Erwiigungen:

I. Eine Rechtsmitteleingabe ist der zustéindigen Rechtsmittelinstanz im
Doppel einzureichen. Die Eingabe muss einen Antrag, eine Begriindung,
die Angabe der Beweismittel und die Unterschrift der Partei oder ihres
Vertreters enthalten (§ 38 Abs. 1 und 2 Verordnung iiber die Verwal-
tungsrechtspflege, VRP, nGS 225).

2. Wie das Verfahrensrecht generell, kennt auch das schwyzerische Ver-
waltungs- und Verwaltungsgerichtsverfahren zwei Arten von Fristen,
némlich:

a) Die gesetzlich vorgeschriebenen Fristen, die nicht gedndert werden
diirfen. Sie kdnnen nur erstreckt werden, wenn eine Partei oder ihr Ver-
treter im Laufe der Frist stirbt oder handlungsunfihig wird (§ 121 Abs. 1
und 2 Gerichtsordnung GO, nGS 145, i.V. mit § 4 VRP). Unter diese Fri-
stenkategorie fallen insbesondere die Rechtsmittelfristen (Einsprache-
und Beschwerdefristen).

b) Die behérdlichen oder richterlichen Fristen, welche aus zureichen-
den Griinden erstreckt werden kdnnen, sofern vor Ablauf der Frist ein
Fristerstreckungsgesuch gestellt wird (vgl. §8 122 und 125 GO i.V. mit § 4
VRP),

3. Geniigt eine Beschwerdeeingabe den Anforderungen des § 38 VRP
nicht, und erweist sich das Rechtsmittel nicht als offensichtlich unzulissig,
so wird der Partei eine Frist unter Androhung der Rechtsfolgen zur Ver-
besserung oder Erginzung angesetzt. Kommt die Partei der Aufforderung
nicht nach, wird auf das Rechtsbegehren nicht eingetreten, wenn sich der
Mangel auf den Antrag, die Bezeichnung der angefochtenen Verfiigung
oder den Entscheid oder auf die Unterschrift bezieht, oder wenn die Be-
griindung fehit. Werden andere Mingel nicht behoben, so entscheidet die
Behérde augrund der Akten (§ 39 VRP).

Der unter dem Marginale «mangelhafte Eingabe» stehende § 39 VRP
will verhindern, dass der rechtsunkundige Biirger an den formelien
Rechtsmittelanforderungen scheitert und will ihm die Moglichkeit geben,
eine mangelhafte Beschwerdeeingabe zu verbessern.

4. a) Die Eingabe vom 10. April 1996 weist keine der inhaltlichen An-
forderungen auf, die an cine Beschwerde gestellt werden. Antrag, Be-
griindung {mit Darstellung des Sachverhalts und Darlegung, weshalb eine
angefochlene Verfilgung bzw. ein Entscheid falsch sein soll, und weshalb
im Sinne des Beschwerdeantrags entschieden werden soll) fehlen voll-
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stiindig. Die Formulierung «ich erhebe Verwaltungsgerichtsbeschwerde»
macht die Eingabe noch nicht zur Beschwerde. Materiell handelt es sich
bei der Eingabe vielmehr um das Begehren, wonach die Rechtsmittelfrist
angemessen tiber den 10, Mai 1996 hinaus zu erstrecken sei. Nachdem die
Rechtsmitlelfrist eine gesetzliche Frist ist, und die Vorausselzungen des
§ 121 Abs. 2 GO zur Erstreckung offensichtlich nicht erfiillt sind, kann
dem Begehren um Fristansetzung zur Stellung und Begriindung des
Rechisbegehrens nicht entsprochen werden. Die Beschwerdefithrerin
iibersieht, dass es nicht geniigt, innert der Rechtsmittelirist eine Be-
schwerde zu erkliren, sondern dass innert der Rechtsmittelfrist die den
geselzlichen Anforderungen entsprechende Beschwerde auch einzurei-
chen ist. Die Rechtsmitteterklirung kennt das schwyzerische Prozessrecht
beispielsweise bei der zivilrechtlichen Berufung, Aber selbst dort ist
innert der Rechtsmittelfrist die Berufung «mit den Berufungsantrigen» zu
erkliren (vgl. § 192 Zivilprozessordnung, nGS 211). Das schwyzerische
Verwaltungsrecht kennt hingegen keine blosse Beschwerdeerklirung.

b) In konstanter und teilweise publizierter Rechtsprechung haben die
schwyzerischen Behdrden (Regierungsrat als Beschwerdeinstanz und Ver-
waltungsgericht als verwaltungsgerichtliche Beschwerdeinstanz) in Uber-
einstimmung mit der Praxis des Ziircher Verwaltungsgerichts und des
Bundesgerichts erkannt, es wiirde dem Sinn und Zweck von § 39 VRP wi-
dersprechen, auch demjenigen Beschwerdefiihrer eine Nachfrist zur Ver-
hesserung anzusetzen, der einen entsprechenden Mangel zum vornherein
erkannt hat und diesen sogar erwihnt. Dies wire eine missbriuchliche
Verliingerung der nicht erstreckbaren gesetzlichen Rechtsmittelfrist
(BGE 108 la 209ff; EGV-SZ 1985, Nr. 45 mit zahlreichen Hinweisen;
1989, Nr. 7; VGE 534/89 v. 17.10.1989, Prot. 1002; 670/93 v. 12,11.1993,
Prot. 1356ff). Wiirde in einem Fall wie dem vorliegenden eine Nachfrist
eingerumt, so wiirde eine fundamentale, vom Gesetzgeber mit guten
Griinden aufgestellte Regel missachtet und aus den Angeln gehoben, Die
klare und wichtige Abgrenzung zwischen gesetzlichen und behordlichen
Fristen wiirde aufgehoben. Ein solches Vorgehen wire klarerweise rechts-
widrig. Das Bundesgericht betont im weiteren in Anwendung von Art,
108 OG immer wieder, eine Nachfrist diene nicht dazu, eine inhaltlich un-
gentgende Rechisschrift zu erginzen (BGE 118 Ib 136 E. 2 letzter Satz)
und es ist eine Nachfristansetzung durch das Bundesgericht ausgeschlos-
sen, wenn eine Beschwerde tberhaupl keine Begehren oder keine Be-
grindung enthéft (BGE 112 Ib 635 Erw. 2a mit weiteren Hinweisen).
Weist die Beschwerde weder Antrag noch Begriindung auf, und sind die
Vorausselzungen fiir die Einrdumung einer Frist zur Verbesserung nicht
erfiillt, so ist gleich vorzugehen wie bei jenem, dem erfolglos eine Nach-
frist angesetzt wurde, d.h. es ist auf Nichteintreten zu erkennen (EGV-SZ
1989, Nr. 7; 1985, Nr. 45).

(VGE 552/96 vom 23. Mai 1996).

8



4

3
Verfahren

— Beschwerdebefugnis (§ 37 lit. a VRP). Submissionsverfahiren.

Aus den Erwigungen:

1. Die Beschwerdebefugnis ist zu bejahen, wenn und soweit bei Be-
schwerdegutheissung die Stellung der Beschwerdefithrer unmittelbar
beeinflusst wird (VGE 705/94 v. 20.1.1995, Prot. 8. 10£.). Die Beschwerde-
fiithrer riigen primiir, dass die Iragliche Heizoéllieferung nicht submissions-
fihig sei. Sinngemadss stellen sie auch den gegentiber thnen erhobenen
Ausschlussgrund in Abrede, Dringen sie mit einer dieser Riigen durch, so
erhalten sie erneut die Chance, dass ihnen ein Teil der Heizollieferung
freihdndig oder im Rahmen des Submissionsverfahrens zugesprochen
wird. Die Beschwerdebefugnis ist deshalb insoweit zu bejahen. Gelangt
das Gericht zum Ergebunis, dass die Submissionsfahigkeit gegeben und der
Ausschlussgrund zu bestitigen ist, besteht fiir die Beschwerdefithrer keine
Méglichkeit mehr, einen Teil der Heizollieferung zugesprochen zu erhal-
ten. In diesem Falle ist deshalb auf die weiteren Riigen {(z. B. Unterange-
bot der Beschwerdegegnerin} nicht einzutreten. Der im Verwaltungsver-
fahren geltende Verzicht auf die Legitimation zum Argument greift hier
nicht, sondern nur bei Riigen, die auch geeignet sind, einen fiir die Be-
schwerdefithrer wirksam werdenden Beschwerdeerfolg zu erzielen
{z. B. bei Aufhebung einer Baubewilligung wegen einer Riige, die fiir sich
allein die Beschwerdebefugnis des beschwerdefiilhrenden Nachbarn nicht
zu begriinden vermocht hitte).

(VGE 810/96 vom 25. Oktober 1996).

4
Verfahren

~ Eine obsiegende, nicht vertretene Partei hat nur ausnalimsweise An-
spruch auf Parteientschidigung.

Aus den Erwdgungen:

1. a) Nach Art. 69 VG i.V.m. Art. 85 Abs. 2 lit. f Satz 3 AHVG hat der
obsiegende Beschwerdefiihrer Anspruch auf Ersatz der Kosten der Pro-
zessfithrung und Vertretung nach gerichtlicher Festsetzung. Ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf Parteientschidigung besteht,
beurteilt sich nach Bundesrecht. Dem kantonalen Recht iiberlassen ist
hingegen die Bemessung der Parteientschiidigung (vgl. Ueli Kieser,
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum AHVG, S, 267, Ziff. 12 zu
Art. 85 AHVG).



b) In der Regel besteht ein Anspruch nur fiir die durch eine Vertretung
erwachsenden Kosten. Ein Anspruch auf Ersatz der durch die Prozess-
fiilhrung entstehenden Parteikosten besteht fiir die nicht vertretene Person
nach der Praxis nur ausnahmsweise, wenn:

- es sich um eine komplizierte Sache mit hohem Streitwert handelt,

- die Interessenwahrung einen hohen Arbeitsaufwand notwendig macht,
der den Rahmen dessen iiberschreitet, was die einzelne Person iiblicher-
und zumutbarerweise nebenbei zur Besorgung der personlichen Angele-
genheiten auf sich zu nehmen hat, und

- zwischen dem betriebenen Aufwand und dem Ergebnis der Interessen-
wahrung ein verniinftiges Verhiltnis besteht (vgl. Thomas Locher, Grund-
riss des Sozialversicherungsrechts, S. 373 mit Hinweis auf BGE 110 V
1344,; Kieser, a.a.0, S. 269).

¢} Im kantonalen Beschwerdeverfahren 95/95 war der Beschwerdefiih-
rer nicht vertreten. Er teilte damals beim Eingang der Beschwerdeschrift
(8. Juni 1995) schriftlich mit, dass die von {...) verfasste Beschwerdeschrift
als seine eigene zu betrachten sei (...). Ob es sich um eine komplizierte Sa-
che mit hohem Streitwert handelte, kann offen bleiben, da jedenfalls die
Interessenwahrung keinen hohen Arbeitsaufwand notwendig machte, Die
damalige Beschwerdeschrift umfasste 2 Seiten; auf der ersten Seite An-
gaben zu den Parteien, zur angefochtenen Verfiigung und das Rechts-
begehren sowie auf der zweiten Seite einige Angaben zum Sachverhalt
und zur Begriindung der Beschwerde. Damit eine unverbeistindete Par-
tei Anspruch auf Parteientschiidigung hal, muss die Interessenwahrung
einen Arbeitsaufwand erfordern, der den Rahmen dessen (ibersteigt, was
der einzelne iiblicher- und zumutbarerweise nebenbei zur Besorgung der
personlichen Angelegenheiten auf sich zu nehmen hat. Nach héchstrich-
terlicher Rechtsprechung ist somit ein Arbeitsaufwand erforderlich, der
die normale {z. B. erwerbliche) Betiitigung wihrend ciniger Zeit erheblich
beeinirdchtigt (vgl. ZAK 1989, 8. 257). Dies wurde beispielsweise in
einem Fall bejaht, in welchem die nicht vertretene Partei notwendiger-
weise eine sehr umfangreiche Rechtsschrift einreichte, die einen Aufwand
von 46 Stunden erforderte (vgl. Kieser, a.a.0. 8. 269 mii Hinweis auf BGE
110 V 135). Ein solcher Aufwand liegt im konkreten, beim damals vor
Verwaltungsgericht laufenden Verfahren 95/95 nicht vor. Bei dieser Sach-
lage f&llt es ausser Betracht, fiir das kantonale Verfahren eine Parteient-
schidigung zuzusprechen. Flr dieses Ergebnis spricht schliesslich, dass
nur ausnahmsweise, bei Vorliegen besonderer Verhilinisse die nicht ver-
tretene Partei eine Parteientschidigung beanspruchen kann. Solche
besonderen Verhiltnisse sind hier nicht ausgewiesen.
{VGE 148/96 vom 11. Dezember 1996).
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5
Planungs- und Baurecht

— Hinreichende Erschliessung (§ 37 PBG). Bei Uberlastung des iiberge-
ordneten Strassennetzes.

Aus den Erwiigungen:

2. b} Die «hinreichende Zufahrt» ist ein unbestimmter Gesetzesbegriff,
dessen Inhalt auf dem Auslegungswege zu bestimmen ist. Es handelt sich
dabei um eine Rechtsfrage, die praxisgemiss der rechtsanwendenden Ver-
waltungsbehorde einen gewissen Beurteilungsspielraum einrdumt. Die an-
gerufenen Rechtsmittelinstanzen legen sich deshaib eine gewisse Zuriick-
haltung auf, wenn es um die Beurteilung von 6rtlichen Verhiltnissen und
Gegebenheiten geht, die die lokalen Behorden besser kennen (VGE
530/91 v. 18.7.1991, Erw. 2, Prot. 5. 693£.).

¢) Gemiiss bisheriger konstanter Rechtsprechung hat sich eine (hinrei-
chende) Zufahrt nach den zonengerechten Baumdglichkeiten jener
Flichen zu richten, die sie erschliessen soll. Die gesamte Verkehrsbela-
stung auf einer Erschliessungsstrasse, unter Einschluss der Nachbarschaft
und der Allgemeinheit, ist bei der Beurteilung des Geniigens einer Zu-
fahrt miteinzubeziehen. Das Erschliessungserfordernis bezieht sich auf die
gesamte Wegstrecke (VGE 530/91 v. 18.7.1991, Erw. 2, 3¢, 4b mit weiteren
Zitaten). Zur Zufahrt geh6rt nicht nur das Verbindungsstiick von der
offentlich zuginglichen Strasse, sondern ebensosehr die weiterfithrende
offentliche Strasse, soweit der Besucher sie zwingend als Zufahrt beniit-
zen muss (BGE 116 Ib 166; vgl. auch VGE 519/77 v. 22.7.1977, Erw. 5b, 6
[Bauverweigerung eines Kieswerkes, welches nur {iber eine 2,7 km lange,
ungeniigende Bezirksstrasse erreichbar gewesen wiire, Anwendungsfall
§ 8 altBauG]; VGE 530/91 v. 18.7.1991, Erw. 4, Prot. S. 696ff. [Bau-
verweigerung von 30 Wohnungen wegen gefdhrlichem, in Stosszeiten
iiberlastetem Strassenknoten im Bereich einer vortrittsberechtigten Auto-
bahnausfahrt sowie wegen Bestehens einer alternativen Erschliessungs-
méglichkeit]; VGE 652/1992 v. 22.1.1993, Erw. 4, Prot. 8. 32ff. [Bauver-
weigerung von zwei Einfamilienhdusern bei ungeniigender Bezirksstrasse
{Verbindungsstrasse der Kategorie I, bei allerdings faktisch geringerer
Bedeutung als die formelle Klassierung erwarten lisst)]); BEZ 1984, Nr. 4,
1991, Nr. 36). In welchem Umbkreis von einem Bauvorhaben das tiberge-
ordnete Strassennetz in die Beurteilung miteinzubeziechen ist, bzw. in wel-
chem Umkreis eines tiberlasteten Verkehrsknotens Bauvorhaben wegen
nicht hinreichender Erschliessung zu verweigern sind, ist aufgrund der
konkreten Verhiilinisse zu beurteilen.

Das Verwaltungsgericht Schwyz hat in einem neueren Entscheid zur
Frage des iiberlasteten ibergeordneten Strassennetzes insoweit Stellung
genommen, als es feststelite, dass gelegentliche Staulagen auf dffentlichen
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Strassen grundsiitzlich die Bejahung der hinreichenden Zufahrt nicht ver-
hinderten. Solche Staulagen in den Stosszeiten seien auf vielen Haupt-
strassen {blich und liessen sich, solange der Individualverkehr nicht
zwangsweise eingedimmt werde, kaum vermeiden. Ob anders zu ent-
scheiden wiire, wenn die Nutzung des Bauprojekts setber den Stau auf der
gut ausgebauten &ffentlichen Strasse (Kantonsstrasse) in wesentlichem
Umiange mitverursachen wiirde, kénne offenbleiben, da es in jenem Fal-
le offensichtlich nicht zutreffe (VGE 677/92 vom 11. Febroar 1993 = EG V-
57 1993, 8. 30). In einem anderen Falle, in welchem die hinreichende Fr-
schliessung fiir zwei Einfamilienhduser wegen einer ungeniigenden Be-
zirkssirasse verweigert wurde, hat das Verwaltungsgerichi festgehalten,
dass den prekiiren Verhiltnissen an jener Kreuzung, wo sich die Bezirks-
strasse in eine vielbefahrene Kantonsstrasse einfiige, fiir die Bauverwei-
gerung keine entscheidende Bedeutung zukime (VGE 652/92 v. 22.1.1993,
Erw. 4c in fine, Prot. S. 361.). Aus diesen beiden Entscheiden erhellt, dass
das Verwaltungsgericht Uberlastungen von vielbefahrenen Kantonsstras-
sen (Haupistrassen) bei nur geringem Mehrverkehr verursachenden Bau-
vorhaben nicht oder nicht massgeblich in die Erschliessungsbeurteilung
miteinbezieht,

d) (..)

e) Bei Verkehrsiiberlastungen des libergeordneten Strassennetzes ist
von folgenden Grundsitzen auszugehen:
- Wenn ein Bauvorhaben cine bestehende Uberlastung des tibergeordne-
ten Strassennetzes wesentlich verschiirft oder eine bis anhin knapp genii-
gende Strassenkapazitit derart beansprucht, dass sie neu wesentlich tiber-
lastet wird, so ist die hinreichende Erschliessung ernsthaft in Frage gestellt
und anhand der konkreten Umstinde zu iberpriifen. Daraus ist e contra-
rio zu folgern, dass Bauvorhaben mit bloss geringen Auswirkungen auf
das Verkehrsaufkommen im Bereich des iibergeordneten Strassennetzes
nicht zu verweigern sind. Es ist somit auch nicht statthaft, die hinreichen-
de Erschliessung kategorisch nur fir eine bestimmte Nutzungsart zu ver-
neinen. Massgebend ist vielmehr das zu erwartende tatsichliche (und
rechtlich zuldssige) zusitzliche Verkehrsaufkommen, welches ins Verhilt-
nis zum bestehenden Verkehrsanfkommen zu setzen ist und bei wesentli-
cher Verschirfung bzw. Mitverursachung einer ungeniigenden Verkehrssi-
tuation zur oben erwihnten einlidsslichen Uberpriifung der hinreichenden
Erschiiessung fithren muss. Der Praxis der Gesamtbeanspruchung kommt
damit beim tibergeordneten Strassennetz nicht die gleiche entscheidende
Bedeutung zu wie bei Fein- und Groberschliessungen.
~ Je weiter ein ubergeordneter und {berlasteter Strassenknoten vom Bau-
vorhaben entfernt ist, desto weniger fillt der Aspekt der Uberlastung ins
Gewicht, da sich in der Regel das Verkehrsaufkommen eines konkreten
Bauobjektes mit der Zunahme der Entfernung auf verschiedene Verkehrs-
trdger verteilt und die Kurzfahrten nicht zu entfernteren Engpissen fiihren.
(VGE 728/95 vom 18. Juli 1996).

12



6
Planungs- und Baurecht

- In einer Industriezone fiir gewerbliche Bauten «aller Art» sind auch Bau-
ten fiir eine gewerbsmdssige Pensionspferdehaltung mit Reithallenbetrieb
zuzulassen.

— Fiir eine Verbannung von «Nichi-Produkdonsbetrieben» aus dieser
Industriezone braucht es eine kiare gesetzliche Grundlage.

Aus den Erwiigungen:

1. Im konkreten Fall ist im wesentlichen streitig, ob der projektierte
Pferdebetrieb, bestechend aus Pferdestallungen und Reithalle, in der
Industriezone zonenkoenform ist.

a) Nach dem kantonalen Planungs- und Baugesetz (PBG) kénnen Bau-
zonen namentlich u.a. in folgende Zonen unterteilt werden: Gewerbezo-
nen, Industriezonen, Zonen fir éffentliche Bauten und Anlagen, Griin-
zonen fiir die Erhaltung oder Schaffung von Griinflichen und Intensiver-
holungszonen fiir Bauten und Anlagen zu Erholungszwecken wie
Camping- und Zeltpldtze, Sport- und Reithallen (vgl. § 18 Abs. 2 lit. c-g
PBG).

b) Im kommunalen Recht wird w.a. zwischen Gewerbezonen (G), In-
dustriezonen (I}, Zonen fiir 6ff. Bauten und Anlagen (OE) sowie Zonen
fir intensive gewerbliche Tierhaltungen (T) unterschieden (vgl. Art. 35
BauR). Die Industriezone ist fitr indusirielle und gewerbliche Bauten alier
Art bestimmt (vgl. Art. 40 Abs. 1 BauR). Wohnungen sind nur zuliissig fiir
betriebsnotwendig an den Standort gebundenes Personal {Art, 40 Abs. 2
BauR). Nach Art. 41 Satz 1 BauR ist die Zone fiir intensive gewerbliche
Tierhaltung fiir Zucht- und Mastbetriebe bestimmt, deren Futterbasis
nicht auf eigener landwirtschaftlicher Produktion beruht.

2. a) Nach den vorliegenden Akten umfasst das Bauvorhaben eine
Reithalle mit Stallungen bzw. 59 Pferdeboxen, drei Personalwohnungen,
ein sog. Karussell und diverse Parkflichen (...}. Mithin sollen in der ge-
planten Anlage einerseits {fremde) Pferde in Pension genommen werden
(max. 59 Pferdeboxen), wobei die Pferde {(namentlich bei schiechtem
Wetter} in der Reithalle bewegt und gegebenenfalls ausgebildet werden.
Anderseits ist beabsichtigt, in der Reithalle auch Reitkurse/Reitunterricht
anzubieten. Ferner sind auch 2-3 jihrliche Veranstaltungen geplant (vgl,
zit. Parkplatznachweis). Ein Betrieb, welcher solche Titigkeiten wie Pen-
sionspferdehaltung (fiir 59 Pferde), Reitunterricht usw, umfasst, ist offen-
kundig als gewerblicher Betrieb zu qualifizieren, da diese Titigkeiten nicht
ohne entsprechendes Entgelt in Anspruch genommen werden kénnen.

b) Unbestritten ist, dass es hier ausgehend vom konkreten Grundstiick
nicht um einen Pferdezuchtbetrieb geht, zumal eine eigene Futterbasis
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sowie Plerdeweiden fehlen. Von daher fillt die Annahme einer landwirt-
schaftlichen Nutzung von vornherein ausser Betracht (vpl. dazu auch
BGE {17 Ib 279). Ebensowenig wiire die vorliegende Pensionspferdehal-
tung (mit Reithallenbetrieb) in die Zone fiir intensive gewerbliche Tier-
haltung zu verweisen, da diese Zone nach Art. 41 BauR klarerweise filr
Zucht- und Mastbetriebe (ohne eigene Futterbasis) bestimmi ist,

c) In die Industriezone gehéren Industrie- und Gewerbebetriebe, die
allenfalls auch storende Immissionen verursachen. Nach der Rechtspre-
chung ist es nicht willkiirkich, Bilrobetricben, die weder der Rearbeitung
und Verarbeitung noch der Lagerung von Waren dienen, die Zonenkon-
formitit abzusprechen, um die klassische Industrie- und Gewerbezone vor
einer Verdriangung durch die (rentableren) Biirobauten zu schiitzen (vgl.
Schitrmann/Hénni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht,
3. AL S 140 mit Hinweis auf einen BGE v. 10.10.1991, publ. in AJP 1992,
S. 510L). Voraussetzung ist indessen, dass das entsprechende kantonale
und kommunale Recht eine derartige Einschrinkung enthilt (gesetzliche
Grundlage). Im zit. Priijudiz bestimmte das kommunale Recht (Bauord-
nung der Stadt Ziirich) ausdriicklich, dass in der Industrie- und Gewer-
bezone nur betriebsbedingte Biirordiume zugelassen sind, derweil das ent-
sprechende kantonale Recht diesbeziigtich normierte, dass Industriezonen
in erster Linie fiir die Ansiedlung industrieller und gewerblicher Betriebe
der Produktion und der Giitergrossverteilung bestimmyt sind, indessen die
Bau- und Zonenordnung auch Handels- und Dienstleistungsgewerbe zu-
lassen kann (vgl. AJP 1992, 8. 511).

d) [m konkreten Fall verhilt es sich (im Vergleich zum zit, Prijudiz)
insofern anders, als das kantonale Recht die Industriezonen nicht niher
definiert. Das kommunale Recht ldsst hingegen nach dem klaren und
unmissverstiindlichen Wortlaut von Art, 40 BauR in der Industriezone
industrielle und gewerbliche Bauten «aller Art» zu. Bei dieser Sach- und
Rechtslage sind nach Art. 40 BauR in der Industriezone grundsitzlich
auch Bauten fiir eine gewerbsmiissige Pensionspferdehaltung mit Reithal-
lenbetrieb zuzulassen,

Soweit die Vorinslanzen die sinngemiisse Auffassung vertreten, wonach
in der betreffenden Industriezone nur eigentliche Produktionsstitten,
Fabriken, Maschinenhallen usw. sowie die dazugehdrenden baulichen
Anlagen und Einrichtungen wie Biiros, Wohnungen, Lagerrdume, Gara-
gen usw, erstellt werden diirfen, driingen sich folgende Bemerkungen auf.
Wie bereits erwihnt wurde, ist es nicht von vornherein unzulissig, Bauten
fiir bestimmte Wirtschaftszweige aus einer Industriezone zu verbannen
(vgl. das vorerwihnte Prijudiz betreffend reine Biirobauten in einer
Industriezone der Stadt Zirich). Im konkrelen Fall hat weder der kanto-
nale noch der kommunale Gesetzgeber eine derartige Einschriinkung vor-
gesehen. Im Gegenteil hat der kommunale Gesetzgeber die betreffende
Industriezone fiir «gewerbliche Betriebe aller Art» bestimmt. Bei dieser
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Sachlage kommt es nicht in Frage, vom klaren gesetzgeberischen Willen
(«Gewerbebetriebe aller Art») durch eine {einzelfallweise) restriktive
Auslegung abzuweichen, zumal eine entsprechende kommunale Verwal-
tungspraxis gar nicht néher belegt wurde. Mit anderen Worten konnte der
sinngemiissen Auffassung der Vorinstanz, wonach in der betreffenden In-
dustriezone nur typische Produktionsbetriebe zuzulassen seien, lediglich
dann beigepflichtet werden, wenn die entsprechenden gesetzlichen Be-
stimmungen eine solche ausdriickliche Einschrinkung enthalten. Nach-
dem dies in Art. 40 BauR klarerweise nicht der Fall ist, ist es der Vorin-
stanz I verwehrt, dem vorliegend geplanten gewerblichen Betrieb mit
Pensionspferdehaltung, Reithalle und Reitausbildung in der Industriezo-
ne die Zonenkonformitiit abzusprechen. Falls die Vorinstanz | inskiinftig
in den kommunalen Industriezonen nur noch Produktionsbetriebe zulas-
sen will (was nach dem Gesagten grundsiitzlich zulissig ist), wird sie nicht
darum herumkommen, eine entsprechende Abiinderung von Art. 40
BauR in die Wege zu leiten. Im iibrigen geht es bei der Auffassung der
Vorinstanzen, wonach der projektierte Pferdebetrich (mit 59 Pferdebo-
xen, Reithalle usw.) in der Industriezone zonenwidrig sei, nicht um eine
Ermessens{rage. Vielmehr stellt dieser vorinstanzliche Standpunkt, ausge-
hend von den bisherigen Ausfithrungen, eine falsche Rechisanwendung
dar.

Fiir das vorliegende Ergebnis, wonach das geltende kommunale Recht
(Art. 40 BauR) einen Gewerbebetrieb mit Pensionspferdehaltung und
Reithallenbetrieb in der Industriezone grundsitzlich zulisst, sprechen
schliesslich auch die folgenden Griinde. Zum einen wird der geplante
Gewerbebetrieb nichi unerhebliche Verkehrsbewegungen verursachen
(vgl den zit. Parkplatznachweis, regelmissige Besuche der Pferdebesitzer,
Reitunterricht, jahrliche Reitsportveranstaltungen usw.). Da in der Indu-
striezone, abgesehen von betriebsnotwendigen Wohnungen (vgl, Art. 40
Abs. 2 BauR), keine Wohnnutzung zugelassen ist, werden die durch den
Gewerbebetrieb verursachten Verkehrsbewegungen am geplanten Stand-
ort sich grundsitzlich kaum storend auswirken. Dies gilt auch fiir allfallige
Industriebetriebe in der Nachbarschaft, zumal damit zu rechnen ist, dass
die erwerbstittigen Pierdebesitzer vor allem abends und am Wochenende
die geplante Anlage aufsuchen werden, und mithin ein erheblicher Teil
der vorerwiihnten Verkehrsbewegungen in der Freizeit bzw. ausserhalb
der tiblichen Arbeitszeiten stattfinden wird. Zum andern umfasst das ge-
plante Bauvorhaben einen Kubikinhalt von 18845 m. Ein derart grosses
Bauvolumen wird sich im Hinblick auf das Ortsbild in der Industriezone
am wenigsten stérend auswirken.

3. Aus all diesen Griinden ist festzuhalten, dass entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanzen die geplante gewerbliche Baute nach Massgabe
des klaren Wortlautes von Art. 40 Abs. | BauR nicht als zonenwidrig aus
der Industriezone verbannt werden kann,

(VGE 744/95 vom 8. Februar 1996).
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7
Planungs- und Baurecht

— Filr eng tiberbaute Kernzonen kénnen die Gemeinden Grenz- und
Gebiudeabstiinde festlegen, welche die kantonalen Vorschriften unter-
schreiten {(§ 52 Abs. 3 PBG).

— Bedeutung eines Bundesinventars fiir die kommunale Planung.

Aus den Erwilgungen:

2. ¢) Die Abweichungen von den kantonalen Grenz- und Gebidudeab-
stitnden setzen gemdss § 52 Abs. 3 PBG voraus, dass die Liegenschaft der
Kernzone cugewiesen ist, und dass es sich um ein eng bberbauies Gebiet
handelt. '

Die erste Voraussetzung ist eindeutig gegeben. Im {ibrigen beantragte
der Beschwerdefiihrer nicht, dass seine Liegenschaften einer andern Zone
zuzuweisen seien. Schliesslich entsprichit die Zuordnung zur Kernzone der
geltenden Zonenordnung,

d) Beim Begriff «eng iiberbaut» handelt es sich um einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff, der vom Gesetzgeber nichi nither umschrieben wurde.
Aus den Gesetzesmaterialien ist immerhin zu entnehmen, dass die Privi-
legierung hinsichtlich der Abstandsvorschriften nur fir stddtische Kern-
zonen gelten soll. Denn in der vorberatenden Kommission wurde die
Streichung der Einschrinkung «eng berbaut» beantragt. Dieser Antrag
wurde in der Folge zuriickgezogen, nachdem dargelegt worden war, dass
es auch Kernzonen mit lindlichem, dorflichem Charakter gebe und dass
unter den kantonalen Werten liegende Abstidnde nur fiir stiddtische, enge
Kernzonen notwendig seien (vgl. Protokoll der 4. Kommissionssitzung
v. 14. Juni 1984, 8. 21).

¢} Im Rahmen des Augenscheines wurde festgestellt, dass die Grund-
stiicke der 1. Bautiefe entlang der .. strasse {...) weitgehend in geschlos-
sener Bauweise {iberbaut sind (...).

f) Der Regierungsrat vertritt sinngemdss die Auffassung, dass der Ge-
setzgeber mit dem Begriff «eng tiberbaute Kernzonen» (§ 52 Abs. 3 PBG)
zwar vor allem an die historischen, eng Uberbauten Dorfkerne dachte,
indessen eine gewisse Erweiterung der Dorfkerne mit zusétzlichen Bau-
ten zulissig sei. Der gegenteilige Standpunkt fiihre zu raumplanerisch ver-
pdnten «Inselldsungen». Zudem wiirde § 52 Abs. 3 PBG ohnehin seines
Sinnes entleert, wenn in parzellenscharfer Abgrenzung nur die tatsichlich
itberbauten Liegenschaften zur eng iliberbauten Kernzone gezihlt werden
diirften. Gegen eine massvolle Erweiterung sei nichts einzuwenden, nicht
zuletzt auch unier dem Aspekt der Verdichtung von Ortskernen (vgl. an-
gefocht. RRB, S. 10).
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Dem Regierungsrat ist insoweit zuzustimmen, als die Anwendung der
Kompetenznorm von § 52 Abs. 3 PBG nicht (zwingend) eine parzellen-
weise Abgrenzung verlangt. Ebensowenig verlangt diese Bestimmung,
dass fiir sémtliche noch uniiberbauten (oder nur locker iiberbauten) Lie-
genschaften innerhalb der Kernzone die Anwendung der Minderabstinde
ausnahmslos auszuschliessen ist. Vielmehr ist es mit dem Sinn und Zweck
von § 52 Abs. 3 PBG vereinbar, bestehende Bauliicken in der Kernzone
{unter Einhaltung der Anforderungen von Art. 61 Abs. 4 BauR-E) aus-
zufiillen, was gegebenenfalls auch die Unterschireitung von kantonalen
Mindestabstandsvorschriften einschliessen kann. In diesem Sinne ist die
Zuweisung der kleinen Grundstlicke KTN {...) zum eng tiberbauten Be-
reich der Kernzone im Ergebnis nicht zu beanstanden, zumal diese Klein-
parzellen {...) von den iiberbauten Liegenschaften KTN (...) umrahmt
werden. Eine entsprechende Zuweisung driingt sich aus Griinden einer
besseren Arrondierung auch beim kleinen Grundstiick KTN {...) auf.

Was dic weiteren, hher gelegenen Grundstiicke im Bereich {...) an-
belangt, liegen hier besondere Verhiltnisse vor. Gemadss Inventar der
schiitzenswerten Orisbilder der Schweiz (ISOS) wird das fragliche Gebiet
als (...) bezeichnet {...). Nach Massgabe dieses Inventars soll die Be-
schaffenheit als Kulturland oder als Freiflliche sowie [die Beschaffenheit]
der fiir das Ortsbild wesentlichen Altbauten und Vegetation erhalten blei-
ben {...). Zwar kommt dem Inventar in erster Linie Rechtsverbindlichkeit
fiir denr Bund selber zu bei der Erstellung von bundeseigenen Bauten und
Anlagen, bei der Erteilung von Konzessionen und Bewilligungen sowie
bei der Gewidhrung von Bundesbeitrigen. Da die Aufnahme eines Ob-
jektes ins ISOS dessen iiberkantonale Bedeutung ausdriickt, darf dies von
den kantonalen und kommunalen Beh&rden beim Volizug der Planung
nicht iibersehen werden {vgl. Bundesinventare, Die Bedeutung der Natur-
und Landschafisschutzinventare des Bundes und ihre Umsetzung in der
Raumplanung, Schriftenfolge Nr. 60, herausgegeben von der Schweiz. Ver-
einigung fiir Landesplanung VLP, Bern 1993, 8. 24L). (...) Im tibrigen ist
auf die Praxis des Regierungsrates hinzuweisen, wonach dem Ortsbildin-
ventar Richtplancharakter zukommt, und es somit fir dic Planungstriger
verbindlich ist (vgl. RRB Nr. 1772 vom 19. Okt. 1993, Erw. 3 4 betreffend
Ortsbildinventar Schwyz).

g) Bei dieser konkreten Sachlage geht es zusammenfassend (entgegen
der Auffassung der Vorinstanzen, vgl. zit. RRB, S. 10 unten) nicht an, das
gesamte Gebiet (...) als eng iiberbaute Kernzone im Sinne von § 52 Abs. 3
PBG zu betrachten (und mithin im gesamten Gebiet ... fiir zukiinftige
Bauprojekte Minderabstinde bzw. die Unterschreitung der kantonalen
Mindestabstandsvorschriften zuzulassen). (...}

(VGE 597/95 vom 8. Februar 1996).
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8
Planungs- und Baurecht

- Nutzungsplanung, Aufstufung eines Wohngebietes in die Lirmempfind-
lichkeitsstufe 1T bel kurzfristigem Weiterbestand eines Schiessbetriebes
mit iibermdéssigen Larmimmissionen {Art. 43 LSV).

Aus den Erwiigungen:

6. Die Beschwerdefilhrer bemiingeln die schiessliirmbedingte Aufstu-
fung verschiedener Wohngebiete von der unbestrittenermassen sachlich
richtigen Empfindlichkeitsstufe 11 in die Empfindlichkeitsstufe 111
(Art. 43 Abs. | lit. blc LSV). Die Gemeinde stiitzt ihr Vorgehen auf
Art. 43 Abs. 2 LSV ab, wonach Teilen von Nutzungszonen der Empfind-
lichkeitsstufe I oder II die nichst hihere Stufe zugeordnet werden kann,
wenn sie mit Liérm vorbelastet sind (Art. 33 Abs. 3 BauR-E: Plan
Nr. 1576-14). Die Voraussetzung der Lirmvorbelastung ist vorliegend mit
dem Betrieb des Schiessstandes gegeben. Die Problematik der Aufstufung
wird durch den im Rahmen der departementalen Vorpriifung am 19. Ok-
tober 1993 erstatteten Mitbericht des Amtes fiir Umwelt wie folgt ausge-
leuchtet. Die Schiessanlage X, verursacht gemiss Schiussbericht der
Grobbeurteilung der Schiessanlagen vom 19, Juni 1991 eine «grosse
Larmbelastung» (Beurteilungsklasse 1) mit zahlreichen und massiven
Uberschreitungen der Alarm- und Immissionsgrenzwerte sowie einer
grossen Anzahl vom Lirm betroffener Personen. Der Regierungsrat hat
deshalb mit RRB Nr, 1340 vom 30, Juli 1991 fiir Schiessanlagen der Be-
urteitungsklasse | beschlossen, diese mittelfristig (d.h. bis spitestens Ende
1996} aufzuheben oder zu verlegen. Das Amt fiir Raumplanung machte
deshalb nachvollziehbar und zutreffend geltend, die vorgenommene Auf-
stufung widerspreche «dem Grundgedanken der LSV (mégliche Sanie-
rung der Schiessanlage) und den Zielvorgaben der Regierung». Zwi-
schenzeitlich hat der Regierungsrat mit RRB Nr. 28 vom 6,1,1996 die Frist
zur Aufhebung der Schiessanlage X. auf Antrag des Gemeinderates X. um
zwei Jahre auf Ende 1998 unter Auflagen verlingert. Die Gemeinde X,
hat umgehend bis spiitestens 31. Dezember 1996 allfillige Sanierungs- und
Neubauvorstellungen oder dann Zwischenldsungsmaglichkeiten zu erar-
beiten und bekanntzugeben. Das Amt fiir Raumplanung hat in einem
Mitbericht zum RRB Nr. 28/96 festgehalten, dass bei fehlenden Sanie-
rungsmassnahmen im Rahmen des Nutzungsplangenehmigungsverfahrens
«eine einstweilige Nichtgenehmigung dieses neu einzuzonenden Gebietes
oder von Teilen davon nicht ausgeschlossen werden kann (unter Hinweis
aul Art, 29 LSV)». Im weiteren hielt das Am! fiir Raumplanung fest, dass
entlang der ...-Strasse dic Planungswerte der Empfindlichkeitsstufen 11
und 11l voraussichtlich nicht oder nur teilweise eingehalten werden kon-
nen. Im hier angefochtenen RRB 1945 vom 7. November 1995 argumen-
tiert der Regierungsrat in Kenntnis des Verlingerungsgesuches, falls die
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Frist tatséichlich bis Ende 1998 verlidngert und die fraglichen Gebiete nicht
aufgestuft werden soliten, kidme dies faktisch einem Bauverbot gleich,
weshalb er die Aufstufung akzeptiere. Sollte sich noch vor dem 2. Aufla-
geverfahren zeigen, dass eine Verlingerung der Aufhebungsfrist definitiv
nicht in Frage komme, miisste wohl von einer Aufstufung der fraglichen
Gebiete Abstand genommen werden.

Das Gericht kann sich grundsiizlich der Argumentation des Regie-
rungsrates anschliessen, hat aber gewisse Bedenken, dass dieses Entge-
genkommen zu einem largeren Vollzug der Sanicrungsmassnahmen An-
lass geben konnte, weil die nutzungsplanerischen rechtlichen Probleme
mit der Aufstufung {teilweise) entschirft worden sind. Wenn das Gericht
von einer Beschwerdegutheissung absieht, dann in der begriindeten Er-
wartung, dass der Regierungsrat im Genehmigungsverfahren diese Pro-
blematik in Kenntois des dannzumaligen Sanierungs- und Planungsstan-
des {per Ende 1996 miissen die entsprechenden Abklirungsergebnisse
vorliegen) nochmals einlisslich itberpriift und nur bei kurzfristigem Wei-
terbestand des Schiessbetriebes mit tibermissigen Lirmimmisionen die
umstrittene Aufstufung genehmigt.

{VGE 725+729/95 vom 30. April 1996).

9
Gemeinderecht

— Zur Zulissigkeit von Ritckweisungs- und Verschiebungsantriigen an der
beratenden Bezirksgemeindeversammlung.

Aus den Enviigungen:

5. Die Stimmberechtigten des Bezirks Schwyz haben vor einigen Jahren
die Einftikrung der Urnenabstimmung fiir alle Sachgeschifte, vorbehilt-
lich der Ausnahmen gemiss § 72 Abs. 3 KV, beschlossen.

Uber die der Urnenabstimmung unterstellten Sachgeschifte und Initia-
tivbegehren ist vorher an der Gemeindeversammiung zu beraten (§ 12
Abs. I GOG). Antrige auf Ablehnung oder Nichteintreten sind unzulis-
sig; im iibrigen gilt § 26 dieses Gesetzes (§ 12 Abs. 2 GOG).

Nach § 26 Abs. 2 GOG haben bei der Abstimmung Antrige auf Riick-
weisung, Verschiebung oder Trennung des Geschiiftes den Vorrang, Wird
Riickweisung oder Verschiebung beschlossen, so geht das Geschift an den
Gemeinderat (bzw. Bezirksrat) zuriick. In allen andern Fillen wird ein
Sachentscheid getroffen (§ 26 Abs. 3 GOG). Dabei wird zuerst tiber Ein-
treten oder Nichteintreten abgestimmt. Anschliessend wird iiber die
Abiinderungsantrige Beschluss gefasst. Abdnderungsantriige, die sich ge-
genseitig ausschliessen, sind einander gegeniiberzustellen. Zum Schluss
wird iiber die bereinigten Hauptantrige abgestimmt (§ 26 Abs. 4 GOG).
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Das GOG unterscheidet somit zwischen formellen Antriigen und Sachan-
triigen und nennt folgende Arten von Antriigen:
— Rilckweisungsantriige
— Verschiebungsantriige
- Trennungsantrige (Trennung des Geschiiftes).

Diese drei gehtiren zu den formeilen Antrigen.
— Eintretens- und Nichteintretensantrag
~ Abiinderungsanirag
Hauptantrag und Ablehnungsantrag als Pendant.
Diese drei Antriige bzw. deren Pendants gehdren zu den Sachantriigen.
Im zweistufigen Beschlussverfahren mit Beratung an der Versammlung
und Schlussabstimmung an der Urne sind nun gemiss § 12 Abs, 2 GOG
Antrige auf Ablehnung und Nichteintretensantrige (beides Sachantriige
gemiiss § 26 Abs. 4 GOG) unzuldssig, Hingegen sind Abédnderungsantri-
ge sowie die formellen Antriige gemiiss § 26 Abs. 2 GOG grundsitzlich
zuldssig,

|

6. Mit dem Antrag aufl Rickweisung wird der Bezirksrat verhalten, ein
Geschiift einer nochmaligen Priifung zu unterziehen. Solche Antriige kon-
nen aus formeilen Griinden (z. Bsp. mangelhafte Vorbereitung oder
Information) oder aus materiellen Griinden (z. B. andere Gestaltung eines
Projektes, weniger aufwendige Losung usw.) gestellt werden (F. Huwyler,
Das Gemeindeorganisationsgesetz, Referat v. 9.11.1977, S. 33/34). Lehre
und Rechtsprechung betonen, dass im Verfahren der beratenden Ge-
meindeversammlung auch gegeniiber Antrdgen, welche als Riick-
weisungs- oder Verschicbungsantrige bezeichnet werden, hinsichtlich
deren Zuldssigkeit eine gewisse Zuriickhaltung geboten ist. Wenn solche
Antriige sachlich einem Nichteintretens- oder Ablehnungsantrag gleich-
komimen, sind sie als verdeckte oder getarnte Abweisungs- oder Nich-
teintretensantriige unzuldssig und nicht zur Abstimmung zu bringen
(Huwyler, a.a.0., derselbe, Die Beratungspfticht der Gemeindeversamm-
lung, EGV-S87.1972, 8. 122, VGE 607/76 v. 25.2.1977, E. 5, Prot, 42).

Diese Praxis ergibt sich aus dem Sinn des zweistufigen Beschlussver-
fahrens mit der Beratung im Versammiungssystem und der Schlussab-
stimmung an der Urne. Die Urnenabstimmung soll nicht durch verdeckte
Rickweisungs- oder Verschiebungsantrige ausgeschaltiet werden diirfen,
oder anders ausgedrickt, es soll das in § 12 Abs, 2 GOG statuierte Ver-
bot von Ablehnungs- und Nichteintretensantriigen durch Antrige, welche
anders benannt, aber inhaltlich nahe bei einem Ablehnungs- oder Nicht-
eintretensantrag Hegen, nicht unterlaufen werden diirfen. Wann ein Riick-
weisungs- oder Verschiebungsantrag als verdeckter Ablehnungs- oder
Nichteintretensantrag zu qualifizieren und demzufolge unzulissig ist, sst
sich abschliessend nicht generell, sondern nur einzelfallweise anhand der
konkreten Umstinde beurteilen. Im Gepensatz zur Praxis bei der Zu-
ldssigkeit von Abdnderungsantrigen ist dabei eine erhohte Zuriickhaltung
angezeigt; dies weil andernfalis die Aufgabenteilung zwischen der be-
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ratenden Gemeindeversammlung und der Schlussabstimmung an der
Urne verwischt wiirde. Ein zweites, mindestens so gewichtiges Argument
fir diese Zuriickhalttung liegt darin begriindet, dass die beratende Ver-
sammlung weit weniger reprisentativ ist als die Urnenabstimmung. So
ziihlte der Bezirk Schwyz an der Urnenabstimmung vom 9. Juni 1996
(Eidg. und kantonale Vorlagen und eine Bezirksvorlage) 30525 Stimmbe-
rechtigte. Zwischen 8828 (neuer Landwirtschaftsartikel) und 8678 (Kant.
Vorlage iiber Neuordnung der Volksrechte) Stimmberechtigte auns dem
Bezirk Schwyz nahmen an der Urnenabstimmung vom 9. Juni 1996 teil
(vgl. Amtsblatt Nr. 24 v. 14.6.1996, S. 851ff.). Eine iiberschlagsmissige,
approximative Zihlung ergab gemdss Auskunft des Landschreibers fiir
die beratende Versammlung vom 5. Mai 1996 ca. 470 Teilnehmer (ohne
Bezirksexekutive). Die beratende Versammlung mit einer Beteiligung von
gut 1.5% der Stimmberechtigten war somit bedeutend weniger reprisen-
tativ als die beschlussfassende Urnenabstimmung vom 9.6.1996, an wel-
cher, wenn auch nur, aber immerhin rund 28.9% der Stimmberechtigten
sich beteiligten. Die sehr geringe Beteiligung an der beratenden Ver-
sammliung bringt es mit sich, dass selbst eine einzige mittelgrosse Ge-
meinde des Bezirks Schwyz, deren Birger an einem Sachgeschift infolge
besonderer Betroffenheit stark interessiert sind, durch entsprechenden
Besuch die beratende Versammlung majorisieren kann (...).

7 a} In den Beschwerden wird gegen die Zulissigkeit des Riickwei-
sungsantrages vorgebracht:
— Ein Riickweisungsantrag bediirfe einer ganz bestimmten Begriindung,
um zugelassen zu werden. Niemand und insbesondere auch nicht der An-
tragsteller hitten an der Versammlung gesagt, was betr. des Schulhaus-
neubaues noch zu priifen sei. Weder die Hohe des Verpflichtungskredits
noch die Informationspolitik des Bezirksrates sei bemiingelt worden
(567/96, S. 3; 568/96, Ziff. 13.1).
— Es handle sich um einen offensichtlichen Ablehnungsantrag. Es seien
keine neuen Sachargumente eingebracht worden (568/96, Zitf. 9). Es sei
ganz klar nur darum gegangen, das Sachgeschift zu verhindern, wenn
notig an der Urne oder — wie geschehen — noch besser gerade an der Be-
zirksgemeinde (567/96, S. 3). Es sei ein Riickweisungsantrag gestellt wor-
den, weil der Antragsteller dem Geschift generell opponiert habe und
nicht aus Griinden, die eine Zuriickweisung oder Verschiebung sachlich
rechtfertigen wiirden (568/96, Ziff. 11).
- Mit der Entgegennahme und der Beschlussfassung itber den Riickwei-
sungsantrag sei den Stimmberechtigten, dic aufgrund der Botschaft und
der Vorgeschichte mit einer Urnenabstimmung hiitten rechnen diirfen,
das Recht verwehrt worden, an der Urne iiber dieses Sachgeschift abzu-
stimmen (566/96, S. 2; 568/96 E. i1).
— Als hinreichende Begriindung des Riickweisungsantrages wiire auch das
Argument unbehelflich, der Bezirksrat habe vorerst die Beantwortung
der hingigen Motion «Schule Berg» abzuwarten. Da solche Motionen im-
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mer wicder eingebracht werden kénnten, konnte damit jede Neuauilage
der Abstimmungsvorlage an der Bezirksgemeinde mittels Riickweisung
sabotiert werden. Den Stimmbiirgern stehe aber nebst dem subsididiren
Beratungsrecht vorrangig das Rechit zu, an der Urne einen Sachentscheid
zu treffen. Dieses Recht diirfe ohne zwingende Griinde nicht vorenthal-
ten werden.

b) Der Bezirksrat (BR) und der Beigeladene (B) fithren in ihren Ver-
nehmlassungen aus:

Er (B) habe den Riickweisungsantrag in der Meinung gestellt, «so wie
die Volksstimmung war, hitte das Geschiift an der Urnenabstimmung kei-
nen Erfolg zu verbuchen». Fr sei der Ansicht gewesen, mit der Riicknah-
me des Geschiiftes an den Rat sei eher noch etwas zu retten gewesen, um
nochmals mit der Regierung ins Gespriich zu kommen. Er habe vor allem
aul die put fundierten Ausfihrungen von KR Beny Schniiriger verwiesen
(Vernehmlassung B, S. 2).

- B. Schntriger und viele andere Diskussionsteilnehmer hiitten verlangt,
dass zuerst die «Schule Berg» gebaut werden solle. Keiner der Opponen-
ten sei gegen einen Neubau in Oberarth gewesen, hinpgegen habe die Be-
fiirchtung vorgeherrscht, wenn zuerst ein Schulhaus in Oberarth gebaut
werde, habe die «Schule Berg» fiir lingere Zeit das Nachsehen (Ver-
nehmiassung B, S. 1/2).

- Der Riickweisungsantrag miisse im Zusammenhang gesehen werden mit
den gesamten Ausserungen zu diesem Sachgeschiift. Eine Rilckweisung
sei von ihm vor allem wegen der noch nicht behandelten kantonsritlichen
Motion als zuldssig erachtet worden. Werde niimlich der Motion zuge-
stimmt und diirfe demnach in Oberarth vorderhand nicht gebaut werden,
veriindere dies die Ausgangslage erheblich (Vernehmlassung BR).

— Der Riickweisungsantrag sei zumindest nicht offensichtlich unbegriindet
gewesen. Niemand aus der Versammlungsmitte habe gefordert, dass der
Abstimmungsantrag wegen Unzuldssigkeit nicht zur Abstimmung gelan-
gen dirfe. Der Versammiungsleiter habe daher keinen Grund gehabt,
liber die Zuliissigkeit des Antrages mit dem Biiro zu beraten und diesen
allenfalls zuriickzuweisen. Zudem sei er der Auffassung gewesen, der An-
trag sei zuliissig, Ohnehin sei nach der bezirksriitlichen Praxis im Zwei-
felsfall ein Antrag zur Abstimmung zu bringen. Es gehe auch darum, dass
die Volksrechte soweit als moglich gewahrt wiirden (Vernehmlassung
BR).

8. Die gerichtliche Wiirdigung ergibt:

a) Im Bezirk Schwyz wird seit Jahren eine Auseinandersetzung um
einen Oberstufenschulstandort gefithrt. Tridger der Oberstufenschulen
{7.-9. Schuljahr) sind die Bezirke. Gemiss § 13 Abs. 2 der Verordnung
liber die Volksschulen (nGS 615) bezeichnet der Regierungsrat die Ober-
stufenschulorte nach Anhoren der Bezirke und Gemeinden. In Aus-
fihrung dieser in der geselzesvertretenden Volksschulverordnung festge-
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legten Zustiindigkeit hat der Regierungsrat am 2. November 1976 in § 15
der Vollzichungsverordnung zur Volksschulverordnung (Volksschulstatut,
nGS 616) die Oberstufenschulstandorte festgelegt, wobei dies fiir den Be-
zirk Schwyz folgende Standorte sind: Schwyz, Oberarth, Ingenbohl, Muo-
tathal, Steinen und Unteriberg, Seit einigen Jahren wird von seiten der
Gemeinden Sattel und Rothenthurm der Wunsch geéiussert, es sei zusétz-
lich eine Oberstufenschule «Berg» mit Schulstandort in Sattel oder
Rothenthurm zu ertffnen bzw. es sei dementsprechend ein weiterer
Schulstandort im Bezirk Schwyz zu bezeichnen, Mit Beschluss Nr. 1755
vom 13. Oktober 1992 lehnte der Regierungsrat ¢in entsprechendes Ge-
such der Gemeinden Sattel und Rothenthurm ab. Der Bezirksrat Schwyz
nahm sodann das Anliegen der beiden Gemeinden auf und stellte am
26.7.1994 beim Regierungsrat das Gesuch, es sei fir den Bezirk Schwyz
die Fithrung einer neuen Mittelpunktschule «Berg» mit Standort in Sattel
zu bewilligen. Mit RRB Nr. 19. vomn 3. Januar 1995 hat der Regierungsrat
dieses Begehren abgewiesen. Er wies in seiner Begriindung darauf hin,
dass eine Oberstufenschule aus verschiedensten Griinden (wirtschaftliche,
pidagogische, fachliche Abdeckung, Auslastung von Spezialriumen usw.)
eine Grosse von mindestens 300 Schiilern aufweisen miisse. Die Bewilli-
gung einer weiteren Schule hitte zudem gesamtkantonale Konsequenzen,
und es sei sinnvoll, Erfahrungen aus der in Gang gesetzten Oberstufenre-
form in kiinftige Planungen miteinzubezichen. Auf erneute Intervention
des Bezirksrates sowie auf eine Petition fiir die «Schule Berg» (1872 Un-
terschriften) hin hielt der Regierungsrat an seinem ablehnenden Stand-
punkt fest (RRB Nr. 907 v, 16.5.1995 mit Begleitschreiben und RRB
Nr. 906 v. 16.5.1995). Am 7. August 1995 reichten hierauf die drei Kan-
tonsriite der Gemeinden Sattel, Rothenthurm und Steinerberg eine kan-
tonsriitliche Motion ein. Die Motion trigt den Titel: «Werden unsere Mit-
telpunktschulen zu Schulfabriken?». Im Text wird ausgefiihrt, der Ent-
scheid bzgl. der geplanten «Schule Berg» sei vielen besorgten
Mitbiirgerinnen und Mitbiirgern, vorab den betroffenen Eltern, unver-
stindlich. Die Motion endet:

«Der Regierungsrat wird aufgefordert:

Das Mittelschulkonzept grundsitzlich zu iiberarbeiten und von einem

weiteren Ausbau der bestehenden Mittelpunktschule Oberarth abzu-

sehen.»

In der Botschaft zu Traktandum 3 schreibt der Bezirksrat, nach dem
regierungsritlichen Nein zur «Schule Berg» sei klar, dass in Oberarth
unverziiglich ein Ausbauprojekt in Angriff genommen werden miisse. Ge-
genwirtig besuchen 583 Schulkinder (inkl. Berufsvorbereitungsschule) die
Oberstufenschule in Oberarth, wovon 181 aus den Gemeinden Sattel/Ro-
thenthurm/Steinerberg. Im Jahre 2005 wiirden es iiber 700 Schulkinder
sein, wovon rund 200 aus den drei erwidhnten Gemeinden. Die Vorlage se-
he nur einen sog. «sanften Ausbau» vor (ohne Turnhalle). Dank diesem
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sanften Ausbau werde der alifallige Bau einer Schulanlage Berg nicht ver-
unmoglicht (Botschaft S, 35).

Es ist von seiten der Verfahrensbeteiligten unbestritten und ergibt sich
auch aus den Akten (namentlich dem Versammlungsprotokoll), dass sich
die ganzen Diskussionen anlisslich der Bezirksgemeinde vom 5.5.1996
ausschliesslich um die Standortfrage drehten. Der Riickweisungsantrag
wurde gestellt und begriindet mit der Argumentation, damit kdnne Druck
auf die Regierung in dem Sinne ausgelibt werden, dass diese zur Ver-
wirklichung der «Schule Berg» bzw. zur Bezeichnung eines zusiilztichen
Schulstandortes gezwungen werde.

b) Ein Rickweisungsantrag mit dem Auftrag, an einem andern Stand-
ort zu projektieren, ist sicher auf der Stufe Gemeinde zulissig, Dort ist
aber - im Gegensatz zu den Bezirken ~ die Gemeindeversammlung fiir
die Standortwah! zustiindig. Ist aber weder die Bezirksgemeinde noch der
Bezirksrat fiir die Standortfrage der Oberstufenschuten zustindig, son-
dern liegt diese Kompetenz - wie in Erwiigung 8a aufgezeigt - beim
Regierungsrat, so kann das Anliegen der Neufestsetzung eines andern
Standortes mit der Riickweisung nicht erreicht werden, was gegen die
Zuldssigkeit eines solchen Antrages spricht. Dies gilt um so mehr, als in
der Tat nicht ersichtlich ist, was der Bezirksrat nun nach Annahme des
Riickweisungsantrages neu zu priifen haben solite.

) Auch der Hinweis auf die hingige Motion fithet zu keinem andern
Ergebnis. Mit der Motion wird vom Regierungsrat eine Vorlage zu cinem
in die Zustdndigkeit des Kantonsrates fallenden Geschifts verlangt (§ 52
Abs. | Geschiiftsordnung fiir den Kantonsrat, nGS 42). Die Motion ist fiir
den Regierungsrat verbindlich, wenn sie der Kantonsrat erheblich erklirt
hat (§ 52 Abs. 3 Geschiiftsordnung). Die erwithnte Motion vomn 7.8.1995
belisst die Zustdndigkeit gemass § 13 Abs. 2 der Volksschulverordnung
unangetastet. Wenn darin (1.) eine Uberarbeitung des Mittelpunkischul-
konzeptes und (2.) ein Verzicht auf einen weiteren Ausbau der bestehen-
den Mittelpunktschule Oberarth verlangt wird, so werden damit zwei Din-
ge anbegehrt, die nicht in den Zustindigkeitsbereich des Kantonsrates
fallen. Die Festlegung des Konzeptes der Schulstandorte ist Sache des
Regierungsrates (vgl. E. 8a) und iiber den Ausbau eines Schulstandortes
hat die Bezirksgemeinde zu befinden (§ 7 lit. g GOG). Ohne der Be-
handlung dieser Motion vorzugreifen, steht jedenfails fest, dass sie als
Motion nicht wird erheblich erklirt werden kénnen. Die Motion wird so-
mit allenfalls eine Erledigung in einem unverbindlicheren parlamentari-
schen Vorstoss (Postulat, § 53 Geschéftsordnung) erfahren. Auch wenn
man den Rilckweisungsantrag als Verschiebungsantrag betrachtet, erweist
er sich nicht als zuléssig, zumal es sich nicht um einen erstmaligen Ver-
such handelt, eine Anderung der regierungsritlichen Haltung in bezug auf
die Frage «Schule Berg jetzt» zu erlangen. Die regierungsritliche Haltung
wurde vielmehr mehrfach und in Kenntnis der Fakten bestatigt, Ein Riick-
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weisungsantrag oder ein Verschiebungsantrag ist insbesondere dann an
der beratenden Versammlung nicht zuléissig, wenn damit eine Antwort ab-
gewartet werden soll, die vom betreffenden Organ bereits mehrfach und
zwar in jiingster Zeit erteilt worden ist; denn es ist zu beachten, dass die
Stimmbiirger nicht nur das Recht haben, {iber die in die Zustindigkeit der
Bezirksgemeindeversammlung fallenden Geschifte im Versammiungssy-
stem zu beraten, sondern sie haben auch das Recht, dariiber an der Urne
einen Sachentscheid zu treffen, der ihnen durch die beratende Versamm-
lung nicht beliebig entzogen werden darf (vgl. Huwyler, a.a.0., S. 34). Ge-
rade die vom Bezirksrat in der Vernehmlassung betonte Wahrung der
Volksrechte gebietet es bei der Zulassung von Riickweisungs- und Ver-
schiebungsantriigen, die als verdeckte Ablehnungsantriige zu qualifizieren
sind, Zuriickhaltung zu iiben; denn mit dem hier beschlossenen Vorgehen
nimmt man den «Urnenbiirgern», welche wie dargelegt zahlreicher sind
als die «Versammlungsbiirger», die Schlussabstimmung weg, was eben ge-
rade das Gegenteil von Wahrung der Voiksrechte ist. Die Stimmbiirger
haben auch nach Treu und Glauben, was von mehreren Beschwerdefiih-
rern angetdnt wird, ein Recht, in der Regel zu den an der Versammiung
traktandierten Sachgeschiften an der Urne Stellung nehmen zu kénnen.
An der Ausiibung dieses Rechts sollen sie nur durch echte und zweifels-
freie Riickweisungs- und Verschiebungsantriige gebremst oder gar ausge-
schlossen werden kénnen. Die «in dubio Praxis» - wie sie in der bezirks-
ritlichen Vernehmlassung vorgesteilt wird — ist fiir Abidnderungsantriige,
nicht aber fiir Riickweisungsantréige angebracht.

d) Im Sinne dieser Erwigungen ist deshalb die Beschwerde gutzuheis-
sen und der angefochtene Riickweisungsbeschluss der Bezirksgemeinde
aufzuheben. Dies hat zur Folge, dass das Sachgeschéft als an die Urnen-
abstimmung iberwiesen gilt. Von der Rickweisung der Sache an die be-
ratende Versammlung, damit diese formell einen Urneniiberweisungsbe-
schiuss fallt, ist abzusehen, da dies einem Leerlauf und iiberspitzten For-
malismus gleichkiime. Sache des Bezirksrates wird es sein, den Termin fiir
die Urnenabstimmung anzusetzen und die hiefiir erforderlichen Vorbe-
reitungsarbeiten zu treffen.

Abschliessend gilt es zu betonen, dass das Verwaltungsgericht die Be-
schwerden ausschiiesslich gutheisst, weil mit dem angefochtenen Be-
schluss das zweistufige Beschlussverfahren (Beratung an der Versamm-
lung, Schlussabstimmung an der Urne) missachtet und damit auch die
Rechte der Biirger, an der Urne den Schlussentscheid zur Sachvorlage zu
treffen, iibergangen worden sind. Ein fiir oder gegen die «Schule Berg»
bzw. ein fiir oder gegen den Ausbau der Oberstufenschule Oberarth
gemiss dem bezirksritlichen Antrag darf und soll in diesen Entscheid
nicht hineininterpretiert werden.

(VGE 566+567+568/96 vom 21. Juni 1996).
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10
Gemeinderecht

~ Wann und inwieweit sind behérdliche Interventionen/Pressemitteilungen
vor Sachabstimmungen zuliissig?

Aus den Erwdgungen.

3. b) Das Gemeinwesen tritt nicht bloss als Organisator von Abstim-
mungen und Wahlen und Garant von deren korrekter Durchftihrung auf,
sondern vermittelt im Vorfeld von Urnengingen zahlreiche Informatio-
nen. Diese dienen zum Teil der geordneten Durchfithrung von Abstim-
mungen und Wahlen (Bekanntgabe von Listen, Vermittlung des Wortlau-
tes von Vorlagen und anderes mehr). Was dariiber hinausreicht, sind Mit-
teilungen, die sich auf den Abstimmungsgegenstand beziehen (vgl. Gerold
Steinmann, Interventionen des Gemeinwesens im Wahl- und Abstim-
mungskampf, in AJP 3/96, S. 255{L., Ziif. 4, S. 239).

Nach der Rechtsprechung sind gewisse behordliche Interventionen in
die Meinungsbildung zu Sachabstimmungen zuliissig, wie etwa Abstim-
mungserlduterungen der Exekutive, in denen eine Vorlage zur Annahme
empfohlen wird {vgl. BGE 119 la 273; ZBI 1993, 8. 120 mit Hinweisen).
Es stellt hingegen eine unerlaubte Beeinflussung dar, wenn die Behorde
ihre Pflicht zu objektiver Information verletzt und iiber den Zweck und
die Tragweite der Vorlage falsch orientiert, oder wenn sie in unzuliissiger
Weise in den Abstimmungskamp{ eingreift und positive, zur Sicherung
der Freiheit der Stimmbiirger aufpestellte Vorschriften missachtet oder
sich sonstwie verwerflicher Mittel bedient {vgl. BGE 119 Ia 273 mit Ver-
weisen),

Fir die behordiiche Information an die Stimmbiirger im Vorfeld von
Abstimmungen gilt nach der Rechisprechung der Grundsatz, dass das Ge-
meinwesen in verschiedener Hinsicht grosse Zuriickhaltung iiben soll. Die
Wahl- und Abstimmungsfreiheil garantiert, dass jeder Stimmbiirger
seinen Entscheid gestiitzi auf einen moglichst freien und umfassenden
Prozess der Meinungsbildung treffen kann. Diese Freiheit wird nach der
Rechtsprechung grundséitzlich als gefihrdet betrachtet, wenn das Ge-
meinwesen mit Informationen in den Abstimmungskampf eingreift. Die
Freiheit der Meinungsbildung schliesst an sich jede direkte Einflussnahme
der Behorden aus, welche geeignet wiire, die freie Willensbildung der
Stimmbiirger im Vorfeld von Abstimmungen zu verfilschen (Steinmann,
a.a.0, 5. 259, Ziff. 4.1).

Nach Gerold Steinmann (Interventionen des Gemeinwesens im Wahl-
und Abstimmungskampf, AJP 3/96, S. 259) hat das Gemeinwesen in zwei-
erlei Hinsicht Zuriickhaltung zu ithen. Zum einen ist die Zuldssigkeit bzw,
Unzuldssigkeit behordlichen Auftretens zu prisfen und danach zu fragen,
ob die Behorde iiberhaupt im Vorfeld von Abstimmungen Informationen
verbreiten darf oder nicht; eine Informationstitigkeit bedarf einer beson-
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dern Rechtfertigung (triftige Griinde). Zum andern hat sich die Behorde
in bezug auf dic Modalitdten zuriickzuhalten: {hre Informationen miissen
inhaltlich objektiv sein, in bezug auf Art und Weise sowie Aufmachung
sachlich und korrekt bleiben und im Mitteleinsatz verhiltnisméssig sein.
Diese Anforderungen ergeben sich aus der besondern Stellung und dem
Vertrauen, die den Behorden zukommen sowie aus der Verwendung von
offentlichen Mitteln (vgl. Steinmann, a.a.0., S, 259f,, Ziff. 4.1 mit Verwei-
sen).

c) In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die vorerwiihnten
Grundsiitze nicht zu restriktiv sind. Insbesondere kann man sich fragen,
ob nicht dann, wenn eine Botschatt verhiltnismissig frith bzw, einige Zeit
vor der Urnenabstimmung abgegeben wurde, es grundsitzlich zuléssig ist,
dass die Exekutive kurz vor dem Urnengang nochmals ihren Standpunkt
in Erinnerung ruft {vgl. dazu auch die auf Bundesebene iibliche Praxis,
wonach ein Mitglied des Bundesrates beispielsweise am Schweizer Fern-
sehen zu eidgendssischen Vorlagen Stellung nimmt). Diese Fragen, aber
auch weitere wie, ob im konkreten Fall triftige Griinde vorlagen, welche
die am (...} publizierten amtiichen Abstimmungserlduterungen rechtfert:-
gen, oder ob ein solcher Grund beispielsweise in der langen Vorberei-
tungsdauer (iiber 10 Jahre) des Sachgeschiftes mit mehreren Rechtsmit-
telverfahren bis vor Verwaltungsgericht zu erblicken wire, kénnen hier
aus den folgenden Griinden offenbleiben.

Der Einfluss von Unregelmissigkeiten auf das Abstimmungsergebnis,
insbesondere bei unzulissigen behordlichen Interventionen, muss nach
den gesamten Umstiinden des konkreten Falles beurteilt werden: Sowohi in
quantitativer wie in qualitativer Hinsicht ist za priifen, ob eine Verfil-
schung des Abstimmungsergebnisses maglich gewesen ist oder nicht. Die
Gesamtbeurteilung erfolgt im bundesgerichtlichen sowie im kantonalen
Beschwerdeverfahren nach freier Kognition. Dabei gilt als Grundsatz: je
schwerer ein Eingriff im gesamten Zusammenhang wiegt, desto weniger
darf allein auf die Stimmendifferenz abgestellt werden und desto eher
muss angenommen werden, das angefochtene Abstimmungsergebnis ent-
spreche nicht einem freien und unverfiilschien Willensbildungsprozess der
Stimmberechtigten {vgl. Hans-Rudolf Arta, Die Rechtsfolgen unzulissi-
ger behordlicher Einflussnahmen, in AJP 3/96, S. 278ff,, Ziff. 2, S. 283).
Umgekehrt gilt, je geringfiigiger der Eingriff zu werten ist, desto eher darf
aus der Grdsse des Stimmenunterschieds gefolgert werden, dass die Ab-
stimmung auch ohne den betreffenden Mangel nicht anders ausgefallen
wire. Das Bundesgericht geht bei einer Stimmendifferenz von mehr als
zehn Prozent in der Regel davon aus, dass ein anderes Abstimmungser-
gebnis kaum angenommen werden kdnne. Von daher zieht eine allfdliige,
unzuldssige behordliche Intervention grundsiitzlich keine Kassation nach
sich, wenn das Ergebnis eindeutig ausgefallen ist (vgl. Arta, a.a.0,, 8. 283
mit Hinweisen).
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Im vorliegenden Fall ist das Resultat mit (...) Ja-Stimmen (81.3%) ge-
gen (...) Nein-Stimmen (18.7%) eindeutig ausgefallen. Selbst wenn der
Bezirksrat gestiitzt auf die vorstehenden Ausfithrungen (Grundsatz der
Zurtickhaltung, zusiitzliche behordliche Intervention vor dem Urnengang
nur bei Vorliegen triftiger Griinde) auf eine Publikation amtlicher Emp-
fehlungen am Vortag vor der Offnung der Vorurne hitte verzichten sol-
ten - was hier offenbleiben kann - fillt aufgrund des dermassen klaren
Resultates von 81.3% Ja gegen 18.7% Nein eine Kassation des Abstim-
mungsresultates (infolge allenfalls unzulissiger behordiicher Einflussnah-
me) zwm vornherein ausser Betracht,

{(VGE 631/96 vom 22. November 1996).

11
Gemeinderecht

—~ Zuldssigkeit einer Pluralinitiative in der Form eines ausgearbeiteten Ent-
wiirfes (Erw. 2).

- Materielle Ungiiliigkeit einer Initiative, welche ein Mitwirkungsrecht
der Beviolkerung bei der Wall des Seelsorgers vollstindig ausschliesst
(Erw, 3d).

Aus den Erwigungen:

2, Gemiiss § 73 Abs. 1 KV ist jeder Stimmberechtigte befugt, beim
Bezirksrat oder Gemeinderat ein schriftliches Initiativbegehren einzu-
reichen, welches sich auf einen Gegenstand bezieht, der in die Zustindig-
keit der Bezirksgemeinde oder der Gemeindeversammlung fillt. Gemiss
Abs. 2 dieser Bestimmung kann ein Initiativbegehren, welches den Erlass
einer Verordnung anbegehrt, nur in der Form der allgemeinen Anregung
gestellt werden.

Nebst der von der Verfassung garantierten Einzelinitiative sieht das
Gemeindeorpanisationsgesetz in § 17 Abs, 1 lit. ¢ die Pluralinitiative vor,
welche von einem Zehntel der Stimmberechtigten anbegehrt werden
kann. Gemiss § 17 Abs. 2 GOG ist die ber das Initiativbegehren abzu-
haltende Gemeindeversammlung innert 90 Tagen seit Einreichung des
Begehrens einzuberufen. Andere Vorschriften zur Pluralinitiative finden
sich im Geselz nicht. Insbesondere finden sich keine Spezialvorschriften
iiber die Form der Einreichung einer Pluralinitiative.

Es ist vorliegend streitig, ob sich die oberwithnte Formvorschrift von
§ 73 Abs. 2 KV nur auf Einzelinitiativen oder auch auf Pluralinitiativen
bezieht. In der Literatur wird die Frage gemiiss richtiger Feststellung der
Beschwerdefiihrer einheitlich beantwortet. Gander (Peter Gander, Die
Volksinitiative im Kanton Schwyz, ZBI 1990, 8, 406f.) geht davon aus, dass
die Bestimmungen der Einzelinitiative, und dazu zihlt er auch die Form-
vorschrift von § 73 Abs. 2 KV, itberhaupt nicht aufl die Pluralinitiative
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anwendbar sind, so dass die Form eines ausgearbetteten Entwurfs zulissig
sei. Gemiiss Huwyler (Huwyler, Referat zum Gemeindeorganisationsge-
setz, S. 30) gelten fir Pluralinitiativen grundsiitziich die gleichen
Anforderungen wie bei der Einzelinitiative; jene Beschriankungen des Ein-
zelinitiativrechtes, welche nicht Ausfluss aus allgemeinen Rechtsgrundsiit-
zen seien, gilten jedoch nicht, so dass auf diese Weise auch ausgearbeite-
te Entwiirfe zu rechtssetzenden Erlassen eingereicht werden diirfen.

§ 73 KV bezweckt die Garantie des Rechts auf Einreichung einer Ein-
zelinitiative. Es handelt sich hierbei um eine Minimalgarantie, welche sich
lediglich auf das Recht des Einzelnen auf Einreichung eines Initiativbe-
gehrens bezieht. Gesetzgeber und rechtsanwendende Behdrden sind ge-
stittzt auf diese Minimalgarantie gehalten, das Recht des Einzelnen auf
Einreichung einer Initiative zu achten und diesbeziiglich keine Ein-
schriinkungen vorzunehmen. Dies heisst jedoch nicht, dass an die von der
Verfassung nicht garantierte Pluralinitiative, welcher aufgrand der Anfor-
derung an die Anzahl der Unterzeichnenden mehr Gewicht zukommt,
nicht andere Anforderungen gestellt werden konnen, sofern dies mit dem
Sinn und Zweck der Grundsitze der politischen Rechte vereinbar ist. Vor-
liegend ist nicht ersichtlich, inwiefern die Einreichung einer ausgearbeite-
ten Pluralinitiative zu Problemen fithren konnie, welche sich nicht auch
bei der Einreichung einer Initiative in der Form einer blossen Anregung
ergeben kénnten. Im weiteren ergeben sich weder aus der Verfassung
noch aus dem Gesetz Anhaltspunkite dafiir, dass sich die Bestimmung von
§ 73 Abs. 2 KV auch auf weitere, erst vom Gesetzgeber eingefiihrte In-
itiativformen beziehen soll.

Infolgedessen ist die Initiative in formelier Hinsicht gtiltig.

(.0

3. d) Die Kirchgemeinde (auch die unselbstindige) ist eine staatliche
Gemeinde, Davon gehen auch die Initianten aus, welche in Art. 2 des Ent-
wurfes festhalten, dass der Pfarradministrator in einem &ffentlichrechtli-
chen Dienstverhiltnis stehe. Die Kirchgemeinde im Sinne des GOG ist
ein Gebilde des Staates, dem er die Besorgung bestimmter von ihm als &f-
fentlich angesehener Aufgaben itbertrdgt (vgl. BGE 55 1 120). Dem ka-
nonischen Recht ist die Institution der Kirchgemeinde unbekannt {Kurt
Reichlin, Kirche und Staat im Kanton Schwyz, S. 113f mit Hinweisen).
Da die Kirchgemeinde somit staatlichen Ursprungs ist, wird auch ihr
Kompetenz- und Pflichtenkreis durch das staatliche Recht bestimmt. Ei-
ne Konfession, welche sich fiir thre ortlichen Zwecke der ihr vom Staate
zur Verfiigung gestellten Einrichtung der Kirchgemeinde bedient, erlangt
dadurch Vorteile, die ihr nur diese Ausgestaltung der Ortskirche zu einer
Offentlichrechtlichen Korperschaft verschaffen kann (z. B. Recht auf
Steuererhebung); sie hat sich dadurch aber auch gewisse Einschrinkun-
gen in ihre Selbstiindigkeit gefallen zu lassen. Indem der Staat der Kirch-
gemeinde die Form der offentlichrechtlichen Korperschaft verleiht und
ihr dadurch verschiedene Vorteile zukommen lisst, gewihrleistet er dem
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einzelnen Biirger auch auf diesem Gebiete ein bestimmtes Mindestmass
von Rechten, unabhiingig davon, ob und inwiefern dieselben ihm nach
dem eigenen Verbandsrecht der betreffenden Kirche zustehen wiirden
oder nicht (BGE 55 T 120ff.). Dieses Mindestmass ist beziiglich des ge-
samten von der Kirchgemeinde wahrzunehmenden Aufpabenbereiches zu
gewihrleisten. Die Kirchgemeinde bezweckt die Erfilllung der weltlichen
Bediirfnisse der Konfession, worunter — sowoh! gestiitzt auf die nicht ab-
schlicssende Aulfzihlung in § 64 GOG als auch gemiss allgemeiner
Rechisauffassung (vegl. BGE 551 120) — auch die Wahl der Seelsorger Fillt,
Die der Kirchgemeinde als éffentlichrechtiicher Korperschaft zukommen-
de Autonomie beruht insbesondere auf der Teilnahme der Bevilkerung
an der demokratischen Willensbildung und der Bestellung derer Organe
(Blaise Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, Rz 2642).
Fehlt einer Offentlichrechtliche. Korperschalt dieses demokratische Mit-
wirkungsrecht der Bevilkerun; so ist es infolgedessen auch nicht ge-
rechtfertigt, ihr Autonomie zu.»mmen zu lassen. Der Kirchgemeinde
kommt unstreitig in ithrem durch das kantonale Recht {ibertragenen Wir-
kungskreis Autonomie zu, weshalb sie im ihr itbertragenen Wirkungskreis
auf demokratische Mitwirkungsrechte der Bevolkerung zu achien hat. Im
Gemeindeorganisationsgesetz werden die demokratischen Mitwirkungs-
rechie der Bevolkerung geregelt, Diese sind auvs oberwihnten Griinden
auch bei der Wahl des Seelsorgers zu beachten. Der im Gesetz vorgese-
hene Vorbehalt des kanonischen Rechts kann infolgedessen nur in dem
von der Vorinstanz geltend gemachten Sinne verstanden werden, dass bei
der Wahl eines Seelsorgers durch die Gemeinde bzw. durch die Wahl-
behdrde der Gemeinde die kirchenrechtlichen Voraussetzungen zu be-
achten sind. Gemiiss kanonischem Rechl ist der Ditzesanbischof fiir die
Besetzung eines Pfarramies zustindig, und zwar durch freie Ubertragung,
falls nicht jemand ein Vorschiags- oder Wahlrecht hat {Can. 523 Codex
Iuris Canonici). Die Besetzung des Pfarramtes setzt somit ein zweistufiges
Verfahren voraus; der Seelsorger ist einerseits durch die Gemeinde bzw.
etnem von ihr eingesetzten Wahlgremium zu wihlen, andererseits ist er
vom Bischof in das Amt einzuweisen. Fehlt eine der beiden Vorausset-
zungen, ist eine rechtméssige Amtsiibertragung auf den Seelsorger nicht
moglich. Insofern ist das kirchliche Recht bei der Wahl der Seelsorger im
Sinne von § 64 Abs. 1 lit. ¢ GOG vorbehalten.

Die Initiative, welche jedoch die Mitwirkung der Bevotkerung bei der
Wah! des Seelsorgers vollstindig ausschliesst und der Gemeinde nur cin
unverbindliches Vorschlagsrecht zugesteht, verstosst gegen die demokra-
tischen Mitwirkungsrechie der Gemeindemitglieder, welche - wie er-
wihnt — als unabdingbare Grundlage der Gemeindeautonomie zu beach-
ten sind und deshalb nicht durch Gemeindereglement wegbedungen wer-
den konnen. Die Initiative wurde deshalb wegen Verstosses gegen diese
im GOG festgehaltenen (direkt- oder indirekt-)demokratischen Mitwir-
kungsrechte zu Recht als unzulbissig erklért, (...)

(VGE 575/96 vom 19. September 1996).
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Subventionsrecht

Verordnung itber Beitrige an Schwdanlagen (nGS VI 620).

— Normverletzung betreffend erforderliche Beitragszusicherung vor Bau-
beginn bejaht (§ 9 Abs. 3 Vo). Sdumnisfolgen offengelassen (Erw. 1, 2).

— Verletzung des Vertrauensschutzes bejaht (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

Der Gemeinderat X. ersuchie das kantonale Erziehungsdepartement
um Subventionierung der geplanten Erncuerung und Erweiterung einer
Turn- und Freizeitanlage. Das Erziehungsdepartement stellte in der Folge
gestiitzt auf § 3 Abs. I von voraussichtlich Fr. 110000.— in Aussicht. Die-
se provisorische Zusicherung war mit dem Vorbehalt versehen: «Die de-
finitive Zusicherung folgt (bei einer Annahme der Vorlage) nach der Ab-
stimmung.» Als der Souverin der Kreditvorlage zugestimmt hatte und die
Arbeiten ausgefithrt waren, ersuchte der Gemeinderat X. den Regie-
rungsrat um eine definitive Beitragszusicherung. Das Erziehungsdeparte-
ment lehnte dieses Ansinnen mit der Begriindung ab, die Gemeinde X.
habe es unterlassen, nach der Abstimmung ein Subventionsgesuch einzu-
reichen. Ein erstes Wiedererwiigungsgesuch der Gemeinde X. wies der
Regierungsrat ab. Dagegen fihrte die Gemeinde X. beim Verwaltungsge-
richt Beschwerde. Wihrend des Beschwerdeverfahrens lehnte der Regie-
rungsrat ein zweites Wiedererwipungsgesuch der Gemeinde X, wiederum
ab. Das Verwaltungsgericht hiess die Beschwerde teilweise gut.

Aus den Erwigungen:

1. Der Kanton leistet ordentliche Beitriige von 20 Prozent an die sub-
ventionsberechtigten Kosten des Neu- und Erweiterungsbaus von Schul-
anlagen (§ 3 Abs. | BeitragsVo). Fiir Bauvorhaben mit subventionsbe-
rechtigten Kosten bis Fr. S0000.- sichert das zustindige Departement
Kantonsbeitriage zu. In allen Gibrigen Fillen ist der Regierungsrat zustin-
dig. Das Beitragsgesuch ist rechtzeitig einzureichen. Mit den Bauarbeiten
darf erst begonnen werden, wenn die Beitragszusicherung vorliegt. In
dringenden Féllen kann das zustédndige Departement den vorzeitigen
Baubeginn bewiltigen (§ 9 BeitragsVo).

Das Beitragsverfahren besteht aus drei Verfahrensschritten: Der Vor-
priffung, der Stellung des Subventionsgesuches sowie der Auszahlung. Vor
der definitiven Projektierung eines Neu- oder Erweiterungsbaus hat der
Schultréiger dem zustindigen Departement einen Bediirfnisnachweis, ein
Raumprogramm, den vorgesehenen Standort und eine Kostenschéitzung
zur Vorpriifung zu unterbreiten. Das zustindige Departement nimmt zum
Vorhaben Stellung und gibt bekannt, in welchem Rahmen sich die Kan-
tonsbeitrige voraussichtlich bewegen werden (§ 10 BeitragsVo). Nach Er-
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teilung des Kredits durch den Schultriger, spitestens bei Einleitung des
Baubewilligungsverfahrens, ist ein Subventionsgesuch mit den Plinen,
dem Baubeschrieb und Raumprogramm sowie dem Kostenvoranschlag
einzureichen. Der Regierungsrat oder das zustiindige Departement iiber-
pritft die Unterlagen, genehmigt die Pline und sichert die Kantonsbeitri-
ge zu (§ 11 BeitragsVo). Nach Beendigung der Bauarbeiten ist dem zu-
stindigen Departement die Schiussabrechnung samt Belegen zu unter-
breiten. Die Kantonsbeitriige werden den Schultrigern in drei Raten
jeweils nach Erstellung des Rohbaus, nach dem Bezug und nach der Ge-
nehmigung der Schlussabrechnung ausbezahlt (§ 12 BeitragsVo).

2.a) Im vorliegenden Fall wurde vor Baubeginn und -ausfithrung nur
das Vorpritfungsverfahren durchgefithrt. Das zustindige Departement
teilte der Beschwerdefiihrerin den voraussichtlichen Kantonsbeitrag mit,
Eine hier erforderliche regierungsriitliche Zusicherung des Kantonsbei-
trapes lag im Zeitpunkt des Baubeginns nicht vor. Die Vorschrift, wonach
mit den Bauarbeiten erst begonnen werden darf, wenn die Beitragszusi-
cherung vorliegt (§ 9 Abs. 3 erster Satz BeitragsVo), ist mithin klarerwei-
se verletzt worden.

b) Die Konsequenzen dieser Normverletzung sind in der Beitragsver-
ordnung nicht ausdriicklich geregelt. Auch im angefochtenen RRB spricht
sich der Regierungsrat dariiber nicht explizit aus. Er weist jedoch auf die
Zielrichtung der Norm hin. Das Beitragsverfahren solle sicherstellen, dass
die kantonalen Instanzen die Projekte korrekt iiberpriifen konnten. Auf
der vorgingigen, rechtzeitigen Einreichung von Beitragsgesuchen miisse
daher nicht nur aus rein formellen Griinden beharrt werden, sondern
auch deshalb, damit der Regierungsrat der ihm als Subventionsbehitrde
obliegenden Aufgabe gerecht werden konne. Im RRB Nr. 1563 vom
10.9.1996 betr. das zweite Wiedererwigungsgesuch verweist der Regie-
rungsrat zudem auf einen dhnlichen vom Verwaltungsgericht beurteilten
Fall im Gewiisserschutzrecht (EGV-SZ 1993, Nr. 24). Das Gericht habe
erkannt, einer ausdriicklichen Vorschrift, wonach Kantonsbeitrige bei
verspiteter Gesuchstellung hinfillig wiirden, bediirfe es nicht.

¢} Die Beschwerdetithrerin wendet in der Replik gegen diesen Stand-
punkt ein, der in EGV-5Z 1993, Nr. 24, publizierte Fall unterscheide sich
massgeblich vom vorliegenden. Dort sei kein Vorpriifungsverfahren
durchgeflihrt worden, und es habe wohl auch kein irrefihrendes Schrei-
ben, wie dasjenige des Erziehungsdepartementes vom 15.12.1994, vorge-
legen. Ein Subventionsgesuch sei im iibrigen eingereicht worden, aller-
dings nicht nach der Gemeindeabstimmung. Die Kontrollmoglichkeit wer-
de durch das Versiumnis der Gemeinde nicht beeintréichtigt. Man habe
das Projekt im Sinne der Vorpriifung ausgefiihrt.

d) Der vom Regierungsrat zitierte Vergleichsfall VGE 522/93 v
23.7.1993, Prot. 8. 879ff, {= EGV-SZ 1993, Nr, 24) stiitzt sich auf das Ge-
wiisserschutzrecht. In § 3 der alten regierungsriitlichen Austithrungsvor-
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schriften zur kantonalen Vollzugsverordnung zum Gewisserschutzgesetz
(nGS 1V 476) werden - im Gegensatz zu den neuen Ausfithrungsvor-
schriften vom 5. Dezember 1995 (§ 12; vgl. auch § 3 Abs. 3 VO iiber
Staatsbeitriige an offentliche Strassen und Wege) — die Sdumnisfolgen fiir
den Fall, dass ohne Projektgenehmigung und Beitragszusicherung mit den
Bauarbeiten begonnen wird, nicht ausdriicklich geregelt. Das Verwal-
tungsgericht zog in Betracht, dass die rechtzeitige Einreichung der Bei-
tragsgesuche der staatlichen Einfluss- und Lenkungsmoglichkeit diene,
weshalb vom Charakter einer Giltigkeitsvorschrift auszugehen sei
Bereits in VGE 513/87 v. 28.4.1987 hat das Verwaltungsgericht im Zu-
sammenhang mit Kantonsbeitrigen an eine private Abwasseranlage die
Giiltigkeitsvoraussetzung der rechtzeitigen Gesuchstellung bejaht. Im
weiteren hilt das Verwaltungsgericht fest, es gebe keinen aligemeinen
Rechtsgrundsatz, der im Gesetz eine ausdriickliche Stipulierung der Ver-
wirkungsfoige gebiete. Der herangezogene Vergleichsfall unterscheidet
sich zum vorliegenden allerdings nicht unerheblich. Die gewisserschutz-
rechtlichen Ausfithrungsvorschriften kennen kein analoges Vorpriifungs-
verfahren, wie es die in casu anwendbare Beitragsverordnung vorsieht
(das GKP weist einen geringeren Konkretisierungsrad auf und ist u. U.
lingere Zeit vor der Ausflihrung ergangen). Die kantonalen Behorden
nehmen mit anderen Worten bei einer Schulanlage bereits vor der kom-
munaten Krediterteilung und definitiven Beitragszusicherung auf die Pro-
jektierung massgebiich Einfluss. Die Gefahr, dass der Kanton durch den
Baubeginn vor der definitiven Beitragszusicherung vor vollendete Tatsa-
chen gestellt und in seiner Einfluss- und Lenkungsméglichkeit einge-
schriinkt wird, ist deshalb erheblich kleiner und mithin die Verwirkung
der Subventionierung als Siumnisfolge sachlich weniger begriindet. Die
Rechtsfrage betreffend die Sdumnisfolgen kann hier jedoch aus nachfol-
genden Griinden offenbleiben.

3. a) Durch die Verweigerung der provisorisch zugesicherten Kantons-
beitriige wird die Beschwerdefiihrerin in ihrer Stellung wie eine Privat-
person betroffen {EGV-SZ 1976, S. 6), weshalb sie sich auf die verfas-
sungsmissigen Grundrechte berufen kann (G. Miiller in Kommentar BV,
Art. 4, Rz 27).

b) Die Beschwerdefihrerin bemiingelt, dass das Schreiben des Erzie-
hungsdepartementes vom 15. Dezember 1994 (versehentlich) irrefiihrend
gewesen sei. Der Gemeinderat sei in Sicherheit gewiegt worden, dass er
alles getan habe, um den in Aussicht gestellten Beitrag ausbezahlt zu er-
halten. («Die definitive Zusicherung folgt bei einer Annahme der Voria-
ge nach der Abstimmung.») Er sei im Umgang mit der Beitragsverord-
nung wenig erfahren gewesen. Die Beitragsverweigerung sei itberspitzt
formalistisch und unverhéltnismissig.

¢) Das Vertrauen auf eine Auskunft bzw. auf eine Zusage ist gestiitzt
auf die Rechtsprechung zu Art. 4 BV geschiitzt (VGE 12/96 v. 29.5.1996,
Erw. 1d; vgl. auch RRB 1563/96, Erw. 6):
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I. wenn dic Behorde in einer konkreten Situation mit Bezug auf be-
stimmte Personen gehandelt hat:

2, wenn sie fitr die Erteilung der betreffenden Auskunft zusténdig war,
oder wenn der Birger die Behdrde aus zureichenden Griinden als zu-
standig betrachten durfte;

3. wenn der Biirger die Unrichtigkeit der Auskunft nicht ohne weiteres er-
kennen konnte;

4. wenn er im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft Dispositionen
getroffen hat, die nicht ohne Nachteil riickgéingig gemacht werden kén-
nen;

5. wenn die gesetzliche Ordnung seit der Auskunftserteilung keine Ande-
rung erfaliren hat,

d) Der Regicrungsrat betrachtet die Voraussetzungen Ziffer 4 und 5 zu
Recht als erfiillt. Hinsichtlich der iibrigen Kriterien macht der Regie-
rungsrat geltend, aus dem umstrittenen Satz (siche oben lit, 3b) gehe klar
hervor, dass die Zusicherung nicht definitiv sei. Fragen konne man sich,
ob daraus der Schluss gezogen werden kénne, die definitive Zusicherung
folge gewissermassen ohne Zutun der Gemeinde nach der Abstimmung,
Der Satz fiir sich betrachtet lasse an sich Raum fiir eine solche Annahme
zu. In einem solchen Fall diirfte aber eine Orientierung iiber den Ausgang
der Abstimmung erwartet werden. Zudem diirfe selbst von einer Laien-
behorde verlangt werden, dass die Beitragsverordnung konsultiert werde.
Eingehendere Ausfiihrungen des Erzichungsdepartementes hitten sich
auch deshalb eritbrigt, weil dieses im Januar 1994 die Bezirke und Ge-
meinden liber die Teilrevision der Beitragsverordnung orientiert und den
Schultrigern angepasste Empfehlungen und Hinweise zum Bewilligungs-
und Beitragsverfahren fiir den Bau von Schulanlagen abgegeben habe.
Unter diesen Gegebenheiten diirfe man vom Erziehungsdepartement
nicht erwarten, dass bei jedem Gesuch noch einmal die Verfahrensregeln
im Detail dargelegt wiirden. Im weiteren macht der Regierungsrat gel-
tend, die Beschwerdefiihrerin kénne nicht von einer verbindlichen Zusa-
ge ausgehen, da im Vorpriifungsverfahren lediglich der Bediirfnisnach-
weis, das Raumprogramm, der vorgesehene Standort und eine Kosten-
schitzung unterbreitet werden miisse. Das Erziehungsdepartement sei
auch nicht zustédndig fiir die definitive Beitragszusicherung,

) Unter dem Titel Vertrauensschutz kann es hier nicht primér darum
gehen, ob durch das konkrete Verhalten der kantonalen Behérden der
Beschwerdefithrerin bereits eine definitive Beitragszusicherung gewéhrt
wurde (die Beschwerdefiihrerin widersetzt sich einer nachtriglichen ma-
tericllen Priifung des Gesuches an sich nicht, vgl. Beschwerdeschrift S, 4
unten; 8. 5 oben bis Mitte), sondern vielmehr darum, ob im Lichte dieses
Verhaltens die Annahme der Verwirkungsfolge noch haltbar ist oder
nicht. Die oben dargelegten, auf eine definitive Zusicherung ausgerichte-
te Begriindung des Regierungsrates ist insofern unerheblich. Es ist viel-
mehr von folgender Sach- und Rechislage auszugehen:
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aa) Der Gemeinderat X. hat am 28. November 1994 an das Erzie-
hungsdepartement folgendes Schreiben gerichtet:

«ln der Beilage fibersenden wir Ihnen div. Unterlagen, welche iiber das
obstehende Projekt Aufschiuss geben und ersuchen hioflich um Priifung
unseres Vorhabens und um entsprechende Subventionierung.

Der Gemeinderat X. erlaubt sich, darauf hinzuweisen, dass es sich vor-
liegend wm neue Anlagen und nicht um blosse Sanierungen bestehender
handelt.

Schliiesslich diirfen wir Sie hiflich bitten, diese Angelegenheit mit ent-
sprechender Beforderung zu behandeln, da wir die enisprechende Vor-
lage dem Stimmvolk im Frithling 1995 vorlegen wollen.»

Aus diesem Schreiben ergibt sich, dass der Gemeinderat offenbar in
Unkenntnis der Beitragsverordnung und der in diesem Zusammenhang
ergangenen departementalen Empfehlungen vom 1.1.1994 bereits ein
Subventionsgesuch und nicht nur ein formliches Vorpriifungsgesuch ein-
reichte (ein gleichlautendes Gesuch wurde auch der Sport-Toto-Kommis-
sion eingereicht). Er ging hachstwahrscheinlich schon damals irrtiimiich
davon aus, dass er kein weiteres Gesuch einzureichen habe, um den Sub-
ventionsanspruch formlich zu wahren. Wenn er trotzdem mit Schreiben
vom 1. Mai 1996 um eine definitive Beitragszusicherung nachtriiglich
nachsuchte, so deshalb, weil ihn nach unbestrittener beschwerdefiihreri-
scher Sachdarlegung der Kanton im Frithjahr 1996 auf diesen Mangel auf-
merksam machte (Beschwerdeschrift 8. 3 oben; Replik v. 27.9.1996, §. 4).

bb) Nach der Gesuchseinreichung vom 28. November 1994 gab
zundchst der Vorsteher des Kant. Turn- und Sportamtes Schwyz gegen-
fiber der Finanzkentrolle am 7. Dezember 1994 einen schriftlichen Bericht
ab mit dem Ergebnis, dass es sich um einen Neubau handle. Die Finanz-
kontrolle wiederum erstattete mit Schreiben vom 14. Dezember 1994 ge-
geniiber dem Erziehungsdepartement Bericht, welcher praktisch wortlich
(insbesondere auch der hier umstrittene Satz) vom Erzichungsdeparte-
ment itbernommen und als dessen Stellungnahme gegeniiber der Be-
schwerdefithrerin im Schreiben vom 15, Dezember 1994 mitgeteilt wurde,
Der urspriingliche Verfasser des geltend gemachten irrefiihrenden Satzes
hat mithin eine fir die Verwaltung und nicht fiir die Beschwerdefiihrerin
bestimmte Formulierung gewihlt, welche in der Folge vom Erziehungs-
departement wahrscheinlich auch ohne weitere Uberlegungen betreffend
Wirkung gegeniiber der Beschwerdefithrerin iibernommen wurde. Wie es
sich genau verhilt, kann indes offenbleiben.

Massgeblich ist, dass der Satz: «Die definitive Zusicherung folgt (bei
einer Annahme der Vorlage) nach der Abstimmung» fiir die Empfinge-
rin des Schreibens klar irrefithrend wirken musste. Die Beschwerdefithre-
rin musste sich in ihrer falschen Ansicht, dass es keines weiteren, fiir die
Anspruchswahrung massgeblichen Gesuches bedarf, bestitigt fiihlen, und
sie sah demzufolge nachvollziehbar keinen Handlungsbedarf, weitere Ab-
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kldrungen in Form von Konsultationen der gesetzlichen Grundlagen zu
treffen. Die Beschwerdefithrerin konnte somit bei dieser Ausgangslage
die Unrichtigkeit des fraglichen Satzes bzw, seine irrefithrende Wirkung
nicht ohne weiteres erkennen. Thr Vertrauen auf die Richtigkeit des de-
partementalen Schreibens vom 15.12.1994 und ihre Untitigkeit betreffend
Einreichung eines weiteren Gesuchsschreibens vor Baubeginn stehen in
einem kausalen Zusammenhang, Hinsichtlich der hier in Frage stehenden
Verwirkungsproblematik ist zudem von einer geniigend konkreten Situa-
tion auszugehen, und der Regierungsrat als Subventionsbehdrde muss
sich das Verhalten des federfiihrenden Erziehungsdepartementes entge-
genhalten lassen.

Wigt man das Vertrauensschutzinteresse mit dem Interesse an der Ge-
setzméssigkeit ab, so ist hier in zusitzlicher Beriicksichtigung der in der
Verordnung fehlenden ausdriicklichen Regelung der Verwirkungsfolgen
und des durchgefiihrien Vorpriifungsverfahrens dem ersteren Vorrang zu
geben. Der vorliegende Fall ist jenen mit falschen Rechtsmittelbelehrun-
gen dhnlich, wo das Vertrauensschutzinteresse dem Interesse an der Ge-
setzmissigkeit ebenfalls vorgeht (G. Miiller, a.a.0., Rz 166 zu Art. 4 BV),
wenngleich bei Konsultation der prozessualen Bestimmungen die Unrich-
tigkeit der Belehrung allenfalls erkannt werden konnte. Der angefochte-
ne Regierungsratsbeschluss ist somit aufzuheben, Die definitive Zusiche-
rung des Kantonsbeitrages darf nicht mit den Verletzungen des § 9
Abs. 3 und § 11 BeitragsVo verweigert werden. Eine gegenteilige Rechts-
anwendung wiire bei der konkreten Sachlage (irrefilhrender Satz, Vor-
prifungsverfahren) auch iiberspitzt formalistisch und unverhiltnismassig.
Hingegen ginge es vorliegend zu weit, wenn die Wirkung des Vertrauens-
schutzes ohne weitere materielle Priifung bereits auch eine definitive Bei-
tragszusicherung zu begriinden verméchte. Das Schreiben vom 15, De-
zember 1994 beinhaltet klarerweise keine definitive Zusicherung, und das
Interesse an der Gesetzmissigkeit steht bei der Durchsetzung des materi-
ell richtigen Rechts hier im Vordergrund. Soweit die Beschwerdefiihrerin
gestiitzt auf das Vertrauensschutzinteresse verlangt, dass der Regierungs-
rat anzuweisen sei, «einen Kantonsbeitrag in der Hoéhe von Fr. 110 000.00
bzw. gemiss Schlussabrechnung evil. wieviel auszurichtens, ist das Be-
gehren deshalb abzuweisen. Sofern die Beschwerdefiihrerin eine materi-
clie Priifung durch das Verwaltungsgericht verlangt, ist darauf nicht ein-
zutreten, da diesbeziiglich kein regierungsritlicher Entscheid vorliegt. Die
Akten sind mithin dem Regierungsrat zur materiellen Pritfung des defini-
tiven Kantonsbeitrages zu tiberweisen. Soweit es noch zusitzlicher Un-
terlagen bedarf, sind diese von der Beschwerdefiihrerin nach entspre-
chender Aufforderung einzureichen. Vorbehalten bleiben ferner allenfalls
weilere sich aufdringende Sachverhaltsabklirungen,

(VGE 803/96 vom 19. Dezember 1996).
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13
Flurgenassenschaftsrecht

— Wer ist perimeterpflichtig, d. k. in den Kreis der Beitragspflichtigen eines
Werkes aufrunehmen (Finbezug in Perimeterpflicht}?

Aus den Erwdgungen:

2. a) Die Beschwerdefiithrer — Ziffer 1 und 2 — verlangen, dass ihre
Grundstiicke aus dem Perimeter zu entlassen seien.

b) In den Kreis der Beitragspflichtigen eines Werkes (Perimeterpflich-
tige) sind nur Grund- und Werkeigentiimer aufzunchmen, fiir die das
in Frage stehende Unternehmen einen Nutzen bringt (vgl. § 68 Abs. 2
EGzZGB; § 7 Abs, 1 FGV; VGE 552/92 v. 23. Sept. 1992, Erw. 2). Dies ist
beispielsweise anzunehmen, wenn durch einen Strassenbau die Zugiing-
lichkeit zu einem Grundstiick verbessert wird, womit das Grundstiick an
Wert zunimmit (vgl. zit. VGE 552/92 v. 23. Sept. 1992, Erw. 2). Das Ver-
waltungsgericht hat in diesem Zusammenhang mehrfach ausgefiihrt, das
beitragspilichtige Gebiet solle nur diejenigen Grundstiicke und Werke
wmfassen, welche im Interessenbereich des gemeinschaftlichen Werkes lie-
gen und eines Sondervorteils teilthaftig werden. Die durch den Einbezug in
den Pflichtenkreis bedingte Pflicht zur Leistung von Baubeitriigen ist eine
Vorzugsiast, die nach Lehre und Rechtsprechung nur denjenigen Perso-
nen auferlegt werden kann, denen aus dem gemeinschaftlich zu erstellen-
den Werk Sondervorteile erwachsen, so dass ein gewisser Ausgleich in
Form eines besonderen Kostenbeitrages als gerechtfertigt erscheint. Ist im
Einzelfall ein solcher Sondervorteil zum vornherein klarerweise zu ver-
neinen, fillt auch ein Einbezug in den Pflichtenkreis ausser Betracht (vgl.
VGE 552/92 vom 23. Sept. 1992, Erw. 2, Prot, S, 951£.).

c) Die Flurgenossenschaft (...) bezweckt gemiiss Art. 2 die unentgelt-
liche Ubernahme, die gemeinsame Sanierung und den gemeinsamen
Unterhalt der Erschliessungsstrasse (Y...).

e) In der Folge ist zu priifen, ob der Miteinbezug der Liegenschaften
(...} in den Genossenschaftsperimeter gerechtfertigt ist. Dies ist nach dem
Gesagten dann der Fall, wenn die erwihnten Grundstiicke im Interessen-
bereich des gemeinschaftlichen Werkes liegen und am Sondervorteil
partizipieren. Dabei ist von einer objektiven Betrachtungsweise unter
Wiirdigung der &rtlichen Verhiltnisse auszugehen (vgl. VGE 552/92 vom
23. Sept. 1992, Erw. 5). (...)

h) Eine Auswertung der vorliegenden Akten ergibt, dass hinsichtlich
des Privatverkehrs mit Personenwagen von und zu den Liegenschaften
der Beschwerdefithrer (...) kaum ein Interesse besteht, die Erschlies-
sungsstrasse (Y...) mitzubeniitzen. Anders présentiert sich die Situation

37




14

hinsichtlich der dffentlichen Dienste. Es ist aklenmissig erstellt, dass die
X-strasse keinen Wendeplatz aufweist und somit LKWs auf der X-strasse
nicht gefahrlos wenden kénnen. In der Stellungnahme vom 6. April 1996
wurde denn auch vorgebracht, dass Post und Kehrichtabfuhr «riickwiirts
von der Hauptstrasse aus die X-sirasse beniitzen». Hs ist gerichtsnoto-
risch, dass das Riickwirtsfahren - insbesondere von LKWs in Wohnge-
bieten — gefahrentriichtig und von daher nach Moglichkeit zu vermeiden
ist (vgl. dazu auch Art. 17 VRV und Art. 37, Abs. 3 VRV). Mithin ist eine
Verkehrsfithrung, bei welcher LKWs (Kehrichtwagen) regelmissig in
Wohngebieten riickwirts fahren sollten, jedenfalls dann anzupassen, wenn
eine beziiglich Verkehrssicherheit bessere Variante zur Verfiigung steht
{durchgehende Beniitzung der X-strasse ohne stindiges Riickwirtsfah-
ren). Das gleiche gilt auch fiir den Postverkehr (Paketpost mit Lieferwa-
gen) und fiir die Schneerdumung (...). Zusammenfassend ist den durch
die X-strasse erschlossenen Grundstiicken insofern ein Interesse an der
Bentitzung der Y-strasse anzurechnen, als die Offentlichen Dienste
(Kehricht/Post/Feuerwehr/Schneerdumung usw.) mit der Beniitzung der
X-strasse im Verbund mit der Y-strasse gefahrentrichtige Fahrmanover
{Wenden/Riickwirtsfahrten usw.) vermeiden kénnen. Diese Konstellation
rechtfertigt es grundsiitzlich, die an der X-strasse gelegenen Grundstiicke
zum Perimetergebiet der Beschwerdegegnerin zu zihlen, Der Umstand,
wonach die Grundstiicke der Beschwerdefiihrer — Ziffer 1 und 2 - primir
durch die X-strasse erschlossen werden und lediglich in abgeschwiichter
Weise von der Y-strasse profitieren konnen (im Zusammenhang mit dem
erwihnten LKW-Verkehr bzw. den offentlichen Diensten 1.V, m. dem feh-
lenden Wendeplatz), ist schliesslich bei der Festsetzung des massgebenden
Kostenverteilplanes hinreichend zu beriicksichtigen. (...)

{VGE 35995 vom 10. April 1996).

14
Arbeitsvergebung

— Geltungsbereich (§ 1 SubV)., Grundsidtzlich sind auch sémitliche Dienst-
leistungen der Submissionsverordnung unterstelll.

Aus den Erwiigungen:

2. a} Von seiten der Parteien ist die Zustidndigkeit des Verwaltungs-
gerichts Schwyz sowie die Anwendbarkeit der schwyzerischen Submissi-
onsverordnung (nGS IV 494, SubV) unbestritten. Die Sachurteilsvoraus-
setzungen hat das Gericht indes von Amtes wegen zu iiberpriifen, im vor-
liegenden Falle insbesondere die Zustdndigkeit des Verwaltungsgerichtes
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bzw. die Zuliissigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde (§ 27 Abs. 1
VRP). Es stelit sich die grundsitzliche Frage, ob die Submissionsverord-
nung auch bei blossen Dienstleistungen anwendbar ist.

b} Die Submissionsverordnung gilt fiir die Ausschreibung und Verge-
bung von Arbeiten und Lieferungen, die der Kanton und seine Anstalten
ausfithren lassen (§ 1 Abs. 1 SubV). Dienstleistungen werden nicht expli-
zit erwihnt. {...)

¢) Peter Galli schreibt in seiner Monographie «Die Submission der
offentlichen Hand im Bauwesen», Zirich 1981, auf Seite 62 wdrtlich
(Hervorhebungen nicht im Original):

«Zum sachlichen Geltungsbereich ist zu bemerken, dass keine SO
(= Submissionsordnung) blosse Dienstleistungen (.) miteinbezieht. Nicht
zut solchen Dienstleistungen sind indessen die Architekten- und Inge-
nieurauftrige zu reclinen {.)».

d) Der Regierungsrat hiilt in seinem hier angefochtenen Vergabeent-
scheid Nr. 1133 vom 2. Juli 1996 fest, dass bislang Regionalverkehrs-
leistungen noch nie offentlich ausgeschrichen wurden.

e} Der Regierungsrat macht in seiner Stellungnahme vom 24. Oktober
1996 geltend, «dem Begriff Arbeiten in § 1 Abs. 1 SubmV» seien «seit
jeher und in der neueren Verwaltungspraxis auch konsequent Dienstlei-
stungsauftrige zugerechnet» worden, «wie sie in der Zentralen Produkte-
klassifikation {CPC), Referenz-Nummer 6112-94, angefiihrt sind (vgl. Voll-
zugsverordnung zur Interkantonalen Vercinbarung iiber das &ffentliche
Beschaffungswesen vom 25. Juli 1996, Anhang II, ABI 1996, S. 969ff.)».
Die Auffassung, dass Dienstleistungsauftrige ginzlich der Submissions-
verordnung entzogen seien, moge in erster Linie darin begriindet sein,
«dass die frithere Praxis in relativ grossziigiger Handhabung der Submis-
sionsverordnung annahm, bei solchen Arbeiten wiirden die Vorausset-
zungen fir einen beschriinkten Wettbewerb oder eine direkte Vergebung
im Sinne von §§ 3 und 4 SubV praktisch immer vorliegen {...). Dass in
Einzelfillen von einem engeren Geltungsbereich der Submissionsverord-
nung ausgegangen wurde, fiihre nicht dazu, dass diese fiir Dienstleistun-
gen generell nicht anwendbar wire.» Der Regierungsrat verweist in seiner
Stellungnahme auf verschiedene Unterlagen und Entscheide, die — bis auf
eine Ausnahme - Ingenieur- und Architektenauftrige betreffen. Die Aus-
nahme bezteht sich auf RRB Nr. 1522 vom 17. August 1994 betreffend die
Ausfithrung von Schiilertransporten.

f) Vorab ist zu bemerken, dass der Kanton Schwyz mit Kantonsratsbe-
schiuss vom 6. Mirz 1996 der Interkantonalen Vereinbarung iiber das
offentliche Beschaffungswesen (IVGB, in Kraft seit 21. Mai 1996) beige-
treten ist. Dieser kantonale Beschluss steht seit 3. September 1996 in
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Rechtskraft (ABI-SZ, Nr. 36 v. 6,9.1996, S. 1290) und ist mithin auf das
vorliegende Verfahren nicht anwendbar (Art. 6 IV6B verweist auf
Anhang I Annex 4 des Gatt-Ubereinkommens, welcher w.a. den Land-
verkehr einschl. Geldtransport und Kurierdienst, jedoch ohne Postver-
kehr, als  submissionspflichtige Dienstleistung qualifiziert. Anderseits
bestimmt Annex 2 des Gatt-Ubereinkommens bzw. die Anmerkung
betreffend Annex 2, dass die schweizerischen Kantone als Beschaffungs-
stellen mit Auftridgen nicht dem Ubereinkommen unterstellt sind, wenn
sie sich auf Aktivititen im Bereich Wasser, Energie, Transport oder ‘Tele-
kommunikation beziehen.). Die Frage, ob die hier zu beurteilende Dienst-
leistung submissionspflichtig ist, bestimmt sich somit nach der kantonalen
Submissionsverordnung vom 6. Februar 1976.

2) Vom Wortlaut des § 1 Abs. 1 SubV her ist sowoh! eine blosse Dienst-
leistung ausschliessende Normauslegung (vgl. Galli, a.a.0. S. 62) wie auch
eine den Begriff «Arbeit» als Oberbegriff fiir produzierende und dienst-
leistende Arbeit betrachtende Interpretation vertretbar. Bei dieser Aus-
gangslage kommt der bisherigen Rechtsprechung und Praxis eine mass-
gebliche Bedeutung zu. Der Regierungsrat versichert in seiner Stellung-
nahme vom 25. Oktober 1996, dass Dienstleistungen seit jeher unter den
Begrifl Arbeit subsumiert wurden, frither allerdings bei relativ grossziigi-
ger Handhabung des beschrinkten Wettbewerbes (bei welchem die Sub-
missionsvorschriften, wie z.B. die Vergebungsgrundsitze, weiterhin
anwendbar bleiben) und der direkten Vergabe. Unter der berechtigten
Annahme, dass die in jlingerer Vergangenheit sich abzeichnende
streagere uad konsequentere Anwendung der Submissionsyvorschriften
(vgl. z.B. zit. RRB betr. Schiilertransporte sowie die Vergaben von
Ingenieurauftrigen, VGE 568/1995 v. 22.6.1995, Prot. S. 742; VGE
506/1996 v. 23.5.1996; VGE 548/95 v. 11.4.1995 bzw. RRB 579 v. 21.3.1995
...y weitergeftihrt und gefestigt und der Wettbewerbsgedanke nicht durch
eine zu grossziigige und rechtswidrige Anwendung der direkten Vergabe
unterlaufen wird, ist es hier angezeigt, jener Rechtsauslegung den Yorzug
zu geben, welche im Grundsatze simtliche Dienstleistungen der Submis-
sionsverordnung unterstelit. Mit dieser Auslegung werden auch zum Teil
schwierige Abgrenzungsfragen obsolet und dem zeitgemiissen Trend zu
mehr Wettbewerb und offenen Mirkten wird angemessen Rechnung
getragen,

h) Ist die Submissionsverordnung somit auf alle Dienstleistungen an-
wendbar, ist die erhobene Verwaltungsgerichsbeschwerde zulassig, und es
ist darauf einzutreten.

(VGE 802/96 vom 7. November 1996).
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15
Arbeitsvergebung

— Schwellenwerte gemiiss § 4 lit. a SubV. Wettbewerb bei Unterschreiten der
Schwellenwerte und Zusammenfassen gleichartiger Lieferungen zuliissig
(Erw. 3).

~ Submissionsfahigkeit von Heizillieferungen bejaht. Tagespreisangebote
sind aus derm Wettbewerb auszuschliessen (Erw. 4).

Aus den Erwigungen:

3. Ohne Wettbewerb kinnen u.a. Arbeiten und Lieferungen vergeben
werden, wenn der Wert der Vergebung auf weniger als Fr. 100000~ bei
Baumeisterarbeiten im Hoch- und Tiefbau und weniger als je Fr. 40 000.~
bei den iibrigen Arbeiten und Leistungen veranschiagt ist (§ 4 lit. a Sub-
missionsverordnung, nGS IV 494, SubV). Diese Bestimmung schhesst ein
Submissionsverfahren nicht aus, wenn die festgesetzten Schwellenwerte
nicht erreicht werden. Auch verhindert sie nicht das Zusammenfassen
gleichartiger Lieferungen filr verschiedene Gebidude an verschiedenen
Orten zu einer gesamthaft zu offerierenden Liefermenge. Es wire sub-
missionsrechtlich widersinnig, einerseits eine einzelne umfangreiche Lie-
ferung fir ein grosses, zentrales Verwaltungsgebiude zuzulassen, ander-
seits aber die gesamthafte Lieferung derselben Menge fiir verschiedene
Gebiude zu untersagen. Daran vermag der Einwand der Beschwerdefiih-
rer nichts zu dndern, wonach die Lieferungen fiir die diversen Objekte mit
unterschiedlichen Kosten, insbesondere fiir den Transport, verbunden
sind. Da das Ol aus dem Ausland importiert werden muss, kénnen die Di-
stanzunterschiede zwischen den verschiedenen Geb#ulichkeiten innerhalb
des Kantons Schwyz bei der Kostenberechnung insgesamt kaum mass-
geblich ins Gewicht fallen. Es kommt hinzu, dass die Distanzunterschiede
wegen verschiedener Ortlicher Ausgangspunkte der verschiedenen Unter-
nehmer und Lieferanten beim Offertvergleich regelmiissig unbeachtet
bleiben, was konsequenterweise auch flir Distanzunterschiede bei ver-
schiedenen zu beliefernden Objekten gelten muss. Die objektive Ver-
gleichbarkeit der Offerten ist somit gegeben (§ 13 Abs. 1 SubV). Indem
der Gesetzgeber Teilangebote fiir zulidssig erklirte (§ 9 SubV), hat er im
itbrigen dadurch bedingte Abweichungen in der Kostenstruktur in Kauf
genommen, die wiederum beim Offertvergleich unberiicksichtigt bleiben
miissen. Die gesamthafte Belieferung {bei zuldssigen Teilangeboten) von
dreizehn verschiedenen kantonalen Gebiulichkeiten ist somit grundsitz-
tich verordnungskonform. Der Umstand, dass der Regierungsrat frither
eine andere (und allenfalls bei Uberschreitung der Schwellenwerte rechts-
widrige) Praxis verfolgte, dndert an dieser Beurteilung nichts,

4. a) Die Beschwerdefithrer rechtfertigen in der Beschwerdeschrift vom
19. August 1996 ihre den Ausschluss verursachten Tagespreisangebote mit

41



15

der Brancheniiblichkeit, Zufolge der tiglichen Preisschwankungen sei es
nicht moglich, per Lieferdatum die Angebote auf eine vergleichbare, ob-
jektive Basis zu bringen, Mit dem angefochtenen Vorgehen zwinge der
Regierungsrat die Offertsteller zur Spekulation, was weder dem Sinn und
Zweck der Submission entspreche noch dem offentlichen Interesse. Bei
der vorliegenden Vergabe sei villig ungewiss, zu welchem Preis im Zeit-
punkt der Lieferung das Heizo] gekauft werden miisse, und eine Termin-
absicherung wegen der Ungewissheit des Zuschlages falle zum vornherein
ausser Betracht, Andernfalls habe es der Regierungsrat in der Hand, das
Risiko von Preiserhdhungen dem Submittenten zu itberbinden. Beim ob-
jektbezogenen Einzeleinkauf entfalle die Spekulation, da Kauf und Lie-
ferung/Warenbeschaffung zusammentfalle,

b) Wer sich an einem Submissionsverfahren beteiligt, hat ein verbind-
liches Angebot zu unterbreiten, an das er wihrend 60 Tagen vom Ablauf
der Eingabefrist gebunden ist (§ 15 SubV). Aufgrund der Offertunter-
lagen, welche nebst der Bezeichnung der Liegenschaft und der Bedarls-
menge auch den Liefertermin beinhalteten, konnte nicht zweifelhaft sein,
dass von den Submittenten eine verbindliche Preisangabe («Offert-
preis/100 kg inkl. MWST netto») und nicht eine unverbindliche Taggeld-
preisangabe verlangt war (vgl. auch EGV-SZ 1995, 8. 44), Weil die Be-
schwerdefiihrer sich nicht an diese Ausschreibungsbedingung hielten,
haben sie einen Ausschiussgrund im Sinne von § 18 SubV gesetzt.

¢) Die Beschwerdefiihrer stellen mit dem Spekulationsargument auch
die Submissionsfihigkeit von Heizollieferungen generell in Frage (vgl.
Replik v. 3.10.1996, Ziff. 3, 8). Die Submissionsfihigkeit der umstrittenen
Heizotlieferung bestimmt sich nach der kastonalen Submissionsverord-
nung, die grundsitziich fiir alle Ausschreibungen und Vergebungen von
Arbeiten und Lieferungen gilt, die der Kanton und seine Anstalten
ausfiihren lassen (§ | Abs. I SubV). Arbeiten und Lieferungen sind auf-
grund cines offentlichen Wettbewerbs zu vergeben, sofern nicht die in
den §8 3 oder 4 SubV erwihnten besonderen Voraussetzungen erfiillt sind
(§ 2 SubV). Diese Voraussefzungen sind im vorliegenden Falle nicht
gegeben (betr. Zuldssigkeit einer Gesamtlieferung, vgl. oben Erw. 3). Ab-
gesehen davon kann ein Submittent aus den §§ 2 und 3 SubV keinen An-
spruch auf direkte Vergebung oder einen beschrinkten Wettbewerb
ableiten. Vielmehr verschaffen diese Bestimmungen den Vergebungs-
behérden die Mdglichkeit, in bestimmten Fillen auf einen aligemeinen
Wettbewerb zu verzichten. Eine Pflicht hiezu ist aber nicht gegeben,

d) Bei dieser gesetzlichen Ausgangslage stellt sich die Frage, ob auf
dem Auslegungswege zusitzliche Ausnahmen von der Wettbewerbspflicht
anzunehmen sind. Diese Frage ist indes — wie pachfolgend darzulegen sein
wird — zu verneinen. Weder dringt sich ein Abweichen vom klaren ge-
setzlichen Wortlaut durch eine teleologische Auslegung noch eine

42



15

Lickenfiillung auf. Beide Vorgehensweisen sind nur zuriickhaltend anzu-
wenden (Rhinow/Krihenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Ergiinzungs-
band, Nr. 21 B IV, Nr. 23 B I-11I, Nr. 24).

¢) Die Unterstellung der Heizdllieferung unter das Submissionsrecht ist
auch unter Beriicksichtigung der Preisschwankungen auf dem Heizil-
markt sachlich zu akzeptieren. Der Regierungsrat hat in anderem Zu-
sammenhang (Submission einer Heizungsantage zu einem Festpreis mit
Angabe der Teuerungskosten in Prozenten) zu Recht festgehalten, dass
zwar von einem Unternehmer nicht eine Prognose iiber die zukiinftige
Teuerung erwartet werden kénne (EGV-SZ 1983, S. 194ff). Hingegen
miisse es fiir eine beschriankte Zeitdauer zulissig sein, von einem Unter-
nehmen Festpreise zu verlangen. Wenn die Teuerung im Zeitpunkt der
Offerteingabe in einer Prozentzahl festgelegt werde, so resultiere fiir die
vergebende Behorde ein Festpreis, nicht jedoch bei einer blossen Index-
bindung. Es gehtre zum unternchmerischen Risiko, dass sich die Festset-
zung eines Festpreises inkl. fixer Teuerungsrate zugunsten oder zulasten
des Unternehmers auswirken konne. Im konkreten Fall wurde eine be-
schrinkte Zeitdauer von maximal 2 Jahren als zuldssig erachtet.

Fiir den vorliegenden Fall ist einzurdumen, dass die Preisschwankungen
im Vergleich zum Bausektor grésser und unberechenbarer sind. Hingegen
spielt sich Angebotseinreichung, Vergabe und Lieferung innerhatb einer
erheblich kiirzeren Zeitspanne als max. zwei Jahre ab (Eingabetermin;
10. Juli 1996; Vergabetermin: 6. August 1996; Liefertermin bei 12 Objek-
ten «Aug/Sept. 1996», bei einem Objekt Sept. bzw. Dez. 1996). Bei sol-
chen zeitlichen Rahmenbedingungen solite es den Submittenten méglich
sein unter Beriicksichtigung der bekannten Preisgestaltungsfaktoren und
-entwicklungen der letzten Monate und Jahre, des eigenen Lagerbewirt-
schaftungs- und Einkaufskonzepts (z. B. Terminkontrakte) und der tbri-
gen Kostenstrukturierung, eine verbindliche Preisofferte mit einem sub-
missionsrechtlich vertretbaren unternchmerischen Risiko abzugeben. Das
Verwaltungsgericht kann bei dieser Sach- und Rechtslage jedenfalls den
Ausnahmekatalog weder aufgrund einer Rechtsauslegung noch einer
Liickenfiillung im Sinne der beschwerdefiihrerischen Begehren erweitern.
Ist die Submissionsfdhigkeit unter dem Gesichtspunkt des unternehmeri-
schen Risikos zu bejahen und deshalb die Submissionsverordnung
anwendbar, sind - wie bereits dargelegt — die Angebote der Beschwerde-
fiihrer vom Regierungsrat zu Recht aus dem Bewerb ausgeschiossen wor-
den. Auf ihre weiteren Riigen ist deshalb nicht einzutreten (vgl. cben
Erw. Ziff. 1 = EGV-SZ 1996, Nr. 3).

{VGE 810/96 vom 25. Oktober 1996).
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i6
Personal- und Besoldungsrecht

— Unterschiedliche Besoldung gestiitzt auf dic Ausbildung, gemiiss gelten-
dem Lehrerbesoldungsrecht zuléissig (Erw. 4),

- Gesetzesliicke beziiglich Besoldung von Reallehrern, welche auf der
fntegrierten Orientierungsstufe unterrichten (Erw. 5).

Aus demt Sachverhalt:

Der als Real- und Berufswahllehrer ausgebildete X. unterrichtet als
Klassenlehrer auf der Integrierten Orientierungsstufe. Die Schiilerinnen
und Schiiler der Integrierten Orientierungsstufe werden ohne Differen-
zierung zwischen Sekundar- und Realschulniveau auf Stammklassen ver-
teilt und dort in den Fichern ohne Niveauunterricht gemeinsam unter-
richtet. In den Fichern «Mathematik», «Franzédsisch» und z. T. «Deutschy»
sind Niveaukurse mit drei Leistungsgruppen vorgesehen. Dem Kliger
wird fiir seine Titigkeit als Klassenlehrer das Gehalt eines Reallehrers
ausbezahlt, Fiir finf wochentliche Unterrichtsiektionen, in welchen er die
Niveaustufe B unterrichtet, wird ihm ein Lohnzuschiag von 50% der Dif-
ferenz zwischen dem Grundgehalt eines Reallehrers und dem eines
Sekundarlehrers ausbezahit. Der Kliger beantragt eine Besoldung
entsprechend dem Grundgehalt eines Lehrers der Sekundar- bzw. der
Berufsvorbereitungsschule.

Aus den Erwigungen:

4. § 4 Abs. | der Verordnung iiber die Besoldung der Lehrkrifte an den
Volksschulen (nG8637) sieht in lit. d fiir Lehrkrifte an Real- und Werk-
schulen sowie Fachlehrer ein Grundgehalt von Fr. ... und in lit. e fiir Lehr-
kriifte an den Sekundar- und Berufsvorbereitungsschulen sowie Fachleh-
rer ein Grundgehalt von Fr. ... vor. Gemiss § 11 lit. f dieser Lehrerbesol-
dungsverordnung ist der Regierungsrat zustdndig zum FErlass von
Vorschriften liber die Besoldung von Lehrkriften, die in einer Schulkate-
gorie gemiss § 4 Abs. 1 unterrichten, aber den entsprechenden Fachaus-
weis oder Studienabschluss noch nicht haben, In Ausiibung dieser Kom-
petenz hat der Regierungsrat in § 15 (nGGS638) der Ausfiihrungsvorschrif-
ten zur Verordnung iiber die Besoldung der Lehrkrifte an Primar- und
Sekundarschulen festgehalten, dass Lehrkrifte, die in einer Schulkatego-
rie unterrichten, fiir die sie die erforderlichen Berufsausweise noch nicht
besitzen, eine Besoldungszulage von 50% der Differenz zwischen den
Grundgehiltern der bisherigen und der neuen Besoldungsstufe erhalten
sollen, Die Besoldungsverordnung differenziert somit die Gehilter der
Volksschullehrer nach zwei unterschiedlichen Gesichtspunkten: zunichst
gemiss § 4 der Besoldungsverordnung fiir Volksschuliehrer nach dem
Titigkeitsbereich und im weiteren gestiitzt auf § 11 lit. f der Verordnung
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in Verbindung mit § 15 der Ausfithrungsvorschriften nach der fir eine
Schulstufe erforderlichen Ausbildung, Der Kliger hat zwar eine Berufs-
wahllehrer-Ausbildung abgeschlossen; bei der Einteilung in eine Grund-
gehaltsstufe kommt es jedoch einerseits nicht auf die Ausbildung an sich
an, sondern auf die fiir die konkrete Titigkeit erforderliche Ausbildung,
andererseits ist immer auch der konkrete Titigkeitsbereich zu beriick-
sichtigen. Der Klidger ist zurzeit unbestrittenermassen nicht als Berufs-
vorbereitungslehrer titig, sondern als Stammbklassenlehrer der Integrier-
ten Orientierungsstufe. Die Berufsvorbereitungsschule ist ein freiwilliges
0, Schuljahr {vgl. § I der Weisungen zur Fihrung der Berufsvorberei-
tungsschulen, nGS 636), welches im Bezirk Y. zurzeit offenbar gar nicht
gefiihrt wird. Der Kldger erfiillt somit die fiir die Finteilung in die Grund-
gehaltsstufe der Berufsvorbereitungslehrer notwendige Voraussetzung der
Tiitigkeir als Berufsvorbereitungsiehrer nicht, weshalb er vom Beklagten
zu Recht nicht in die Grundgehaltsstufe fiir Lehrkrdfte an Berufsvor-
bereitungsschulen eingeteilt wurde,

Trotz dem im offentlichen Dienstrecht gestiitzt auf Art. 4 Abs. 1 BV
geltenden Grundsatz, dass gleiche Arbeit grundsitzlich gleich zu entlsh-
nen ist, gesteht die bundesgerichtliche Rechtsprechung dem kantonalen
Gesetz- bzw. Verordnungsgeber hinsichtlich Organisation und Besoldung
im offentlichen Dienst einen grossen Spielraum zu. So ist der kantonale
Gesetzgeber befugt, aus der Vielzahl denkbarer Ankniipfungspunkte die
Tatbestandsmerkmale auszuwiihlen, die fir die Einteilung und Besoldung
von Lehrkriften massgebend sein sollen und damit festzulegen, welche
Kriterien eine Gleich- bzw. Ungleichbehandlung rechtfertigen {BGE 121
[ 105). Als denkbare Ankniipfungspunkte ziihlt das Bundesgericht neben
Alter, Dienstalter, Stundenzahl und Klassengrisse auch die Schulart und
die it der Unterrichisiitigheit erforderliche Ausbildung auf (BGE 121 1
53). Das Bundesgericht hilt es sogar fiir zulissig, gestiitzt auf den blossen
Status eines Lehrers (Status eines Beamten oder eines Angesteliten) eine
unterschiedliche Entlohnung trotz gleicher Ausbildung und funktional
gleicher Arbeit vorzusehen (BGE 121 I 102{f). Die im Besoldungsrecht
fiir Volksschuilehrer im Kanton Schwyz aufgesteliten Ankniipfungspunk-
te der Schulart und der fiir den entsprechenden Schultypus erforderlichen
Ausbildung stimmen somit mit den in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung aufgestellten Ankniipfungskriterien iiberein und stellen keine Ver-
letzung von Art. 4 Abs. 1 BV dar, so dass kein Grund besteht, die ge-
setzlichen Grundlagen im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung zu brin-
gen. Es gilt auch zu beriicksichtigen, dass die unterschiedliche Besoldung
aufgrund der fiir die Unterrichtstitigkeit erforderlichen Ausbildung nicht
als willkiirlich bezeichnet werden kann, wenn - wie hier - eine berufsbe-
gleitende Ausbildung (Reallehrer) einer drei- bis vierjihrigen vollzeit-
lichen universitdren Ausbildung (Sekundarlehrer) gegenitbersteht. Die
ebenfalls berufsbegleitende Ausbildung zum Berufswahllehrer vermag
diese Unterschiede nicht auf eine Weise aufzuheben, die die im Geselz
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vorgenommene Unterscheidung als willkiirlich und rechtsungleich er-
scheinen lassen wiirde,

5.{...) Das Lehrerbesoldungsrecht des Kantons Schwyz regelt nur die
Besoldung von Lehrkriiften, welche eine ihrer Ausbildung entsprechende
Schulstufe unterrichten (§ 4 der Lehrerbesoldungsverordnung) oder wel-
che eine héhere als ihrer Berufsausbildung entsprechende Schulstufe un-
terrichten, aber auf dem Weg sind, den ordentlichen Berufsausweis zu er-
langen (8 15 Abs. | der Ausfithrungsvorschriften zur Verordnung iiber die
Besoldung der Lehrkriifte an Primar- und Sekundarschulen, n(G5638). Im
weiteren regelt es die Besoldung von Lehrkriften, welche eine tiefere
Stufe unterrichten, als ihre Ausbildung es zulassen wiirde (§ 15 Abs, 2
n(GS638). Es fehlt nicht nur eine Regelung beziiglich Besoldung von Lehr-
kriften der Integrierten Orientierungsstufe, sondern es existiert auch kei-
ne Regelung beziiglich der Besoldung von Lehrkriften, welche auf einer
hoheren als ihrer Berufsausbildung entsprechenden Schulstufe unterrich-
ten und welche nicht auf dem Weg sind, den erforderlichen Berufsausweis
zu erlangen. Die Besoldung eines Reallehrers, welcher eine Schulklasse
der Integrierten Orientierungsstufe unterrichtet, wird im Gesetz nicht pe-
regelt. Es liegt diesbeziiglich eine Gesetzesliicke vor, Die rechtsanwen-
dende Behorde hat bei der Liickenfiillung von den dem Erlass zugrunde-
liegenden Wertungen und Zielsetzungen auszugehen, Oft wird bei der
Lickenfiillung auf gesetzliche Regelungen #hnlicher Fragen zuriickge-
griffen (Hifelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 3. A., Rz 126).
In Ziff. 4 der Erwigungen wird bereits ausgefiihrt, dass die Besoldungs-
verordnung die Gehdlter fiir Volksschullehrer nach zwei unterschied-
lichen Gesichtspunkten differenziert: einerseits nach dem Titigkeitsbe-
reich und andererseits nach der fiir die Titigkeit erforderlichen Ausbil-
dung. Sinn und Zweck dieser Regelung legen es nun nahe, die Tatigkeit
eines Reallehrers der Integrierten Orientierungsstufe sowohl nach dem
Tétigkeitsbereich als auch nach der fiir die entsprechende Schulstufe er-
forderlichen Ausbildung zu regeln, Der Bezirksrat hat in Ausfilllung der
Gesetzesliicke den Kldger richtigerweise in die Lohnstufe der Reallehrer
cingeteilf, was in Ziff. 4 der Erwigungen bereits dargelegt wurde. In
Beriicksichtigung des zweiten Lohnbemessungskriteriums, des Tatigkeits-
bereiches, hat er ithm fiir 5 Unierrichtsstunden im Fach Mathematik, wel-
che er der Niveaustufe B erteilt, eine Lohnzulage von 50% der Differenz
zwischen dem Gehalt eines Sekundarlehrers und demjenigen eines Real-
lehrers ausgerichtet und zwar in analoger Anwendung von § 15 Abs. 1 der
Ausfithrungsvorschriften zur Verordnung iiber die BResoldung der Lehr-
kréfte an Primar- und Sekundarschulen (n(G8638), wonach den Lehrkrif-
ten, die in einer Schulkategorie unterrichten, fiir welche sie die erforder-
lichen Berufsausweise noch nicht besitzen, eine Besoldungszulage, die
50% der Differenz zwischen den Grundgehiiltern der bisherigen und der
neuen Besoldungsstufe entspricht, auszubezahlen ist. Der Bezirksrat geht
zu Recht davon aus, dass der Unterricht ab der Niveaustufe B dem
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Niveau einer Sekundarschule und derjenige der Niveaustufe C dem
Niveau einer Realschule entspricht. Die Besoldung eines Reallehrers, wel-
cher auf dem Niveau einer Sekundarschule unterrichtet, ist in Beriick-
sichtigung des anspruchsvolleren Titigkeitsbereiches vorzunehmen, wes-
halb die analoge Anwendung von § 15 Abs 1 der oberwihnten Aus-
fithrungsvorschriften ganz klar dem Sinn und dem Zweck der
Lehrerbesoldungsverordnung entspricht und zu einer richtigen Liicken-
fiillung fiihrt.

Der Bezirksrat hat § 15 Abs. 1 der Ausfiihrungsvorschriften zur Lehrer-
besoldungsverordnung jedoch nur beziiglich der fiinf oberwidhnten Lek-
tionen auf der Niveaustufe B analog angewendet. Hinsichtlich der Tatig-
keit in der Stammklasse wurde der Kliger bis anhin als Reallehrer besol-
det. Der Bezirksrat hat somit beziiglich der Titigkeit in der Stammklasse
nur auf die Ausbildung des Kligers abgestellt und den konkreten Titig-
keitsbereich nicht berficksichtigt. Im Kanton Schwyz besuchen weit mehr
als die Hilfte der Schiiler der Oberstufe die Sekundarschule. Die Aussa-
ge des Kligers, dass etwa ) der Schiiller seiner Stammklasse dem
Sekundarschulniveau entsprechen, kann deshalb bernommen werden,
nicht zuletzt auch deshalb, weil der Bezirksrat selber durch seine Eintei-
lung des Unterrichts in 3 Niveaustufen und durch Auszahlung einer
Zulage ab Niveau B vom etwa gleichen Verhiltnis von Schiilern mit
Sekundarschulniveau zu Schiilern mit Realschulniveau ausgeht. Es ist nun
aber nicht emzusehen, wieso dem Kliger fiir die in der Stammbklasse mit
mehrheitlich Schiilern auf Sekundarschulniveau gehaltenen Lektionen
keine Zulage im Sinne von § I5 Abs. 1 der Ausfithrungsvorschriften zur
Besoldungsverordnung von Volksschullehrern geleistet wird. Diese
Losung driingt sich auch deshalb auf, weil den Klassenlehrern der Inte-
grierten Orientierungsstufe mit Sekundarlehrerausbildung fiir die Lektio-
nen in den Stammklassen offenbar nicht der Reallehrerlohn ausbezahlt
wird, wie dies § 15 Abs. 2 der Ausfithrungsvorschriften fiir die an der
Realschule unterrichtenden Sekundarlehrer vorsieht, sondern es wird
ihnen der volle Sekundarlehrerlohn ausbezahit. Der Bezirksrat geht
infolgedessen auch selber davon aus, dass der Unterricht in den Stamm-
klassen der Integrierten Orientierungsstufe aufgrund der mehrheitlich auf
Sekundarschulniveau stehenden Schitler dem Sekundarschulniveau ent-
spricht und dementsprechend zu besolden ist. Auch beziiglich des Unter-
richts in den Stammklassen ist die Besoldung somit nicht allein gestiitzt
auf die Ausbildung, sondern auch in Beriicksichtigung des Titigkeitsbe-
reiches, d.h. des Unterrichtens auf einem gesamthaft htheren Schulniveau
zu bemessen. Die (unvollstindige) Liickenfiillung des Bezirksrates ist des-
halb dahingehend zu ergiinzen, als dass § 15 Abs. 1 der Ausfithrungsvor-
schriften zur Lehrerbesoldungsverordnung auch beziiglich der Titigkeit in
der Stammklasse analog anzuwenden und dem Kliger [iir diese Lektio-
nen gleichermassen ein Lohnzuschlag zu bezahlen ist.

(VGE 565/96 vom 22. November 1996),
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17
Personal- und Besoldungsrecht

~ Verwaltungsgerichtsheschwerde gegen personalrechiliche Verfiigungen
(Erw. 1, 2}
— Weisungsrecht des Vorgeseizten (Erw. 4b).

Aus den Erwdgungen:

1. Die Personal- und Besoldungsverordnung vom 26. Juni 1991 (PBYV,
nGS 1-50) regelt das Dienstverhiiltnis der Mitarbeiter des Kantons in Ver-
waltung, Anstalten und Gerichten {vgl. § | PBV).

Gemiss § 12 Abs. I PBV kann die Wahlbehotrde einen Beamten ins
Probeverhéltnis zurlickversetzen, wenn nachweisbar feststeht, dass der
Beamte liber lingere Zeit eine ungeniigende Leistung erbringt oder sein
Verhalten im Dienst zu beanstanden ist. Nach § 15 Abs. 2 lit. a PBV kann
die Wahlbehdrde das Dienstverhiltnis mit Beamten wihrend des Probe-
verhiltnisses mit einer Frist von einem Monat einseilig, durch schriftliche
Mitteilung und unter Angabe der Griinde auflésen.

Personalrechiliche Verfiigungen, die eine Aufldsung des Dienstverhiilt-
nisses nach einer Riickversetzung ins Probeverhiiltnis (§ 15 Abs. 2 1.Vm, §
12 PBV), cine Aufissung des Dienstverhiltnisses zufolge von
Arbeitsunfihigkeit (§ 18 PBV) sowie eine Auflosung des Dienstverhilt-
nisses zufolge Aufhebung der Stelle (§ 19 PBV) zum Gegenstand haben,
kdnnen mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Verwaltungsgerichl an-
gefochten werden (§ 62 Abs. 1 PBV).

Hilt das Verwaltungsgericht eine personalrechtliche Verfiigung fiir un-
zuldssig, so erlésst es einen Feststellungsentscheid. Andert die Vorinstanz
ihre Verfiigung nicht, so hat der betroffene Mitarbeiter Anspruch auf eine
Abfindung nach § 6la Abs. 2 PBV (vgl. § 62 Abs. 2 PBV),

2. Vor Erlass eines Entscheides priift das Gericht von Amtes wegen, ob
die Voraussetzungen fiir einen Sachentscheid gegeben sind. Es priift u.a.
insbesondere die Zulissigkeit des Rechtsmittels (vgh § 27 Abs, 1 lit. e
VRP). Ist diese Voraussetzung nicht gegeben, trifft die Behérde einen
Nichteintretensentscheid (vgl. § 27 Abs. 2 VRP).

Soweit der Beschwerdefiihrer mit seiner Beschwerde vom (...} sinn-
gemiss beantragt,

- dass der RRB Nr. X. (betreffend die Riickversetzung ins Probeverhilt-
nis) als unzuldssig zu erkliren sei;

~ dass das Verwaltungsgericht den Beschwerdegegner anzuhalten habe,
den Beschwerdefiithrer auch nach dem (...) in seinem Amt zu belassen
und das Dienstverhiiltnis fortzusetzen,

- und dass das Gericht den Beschwerdegegner zu verpflichten habe, dem
Beschwerdefiihrer auch nach dem (...} weiterhin das volle Gehalt auszu-
richten (...),
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kann das Gericht darauf nicht eintreten, da zum einen nach Massgabe von
§ 62 Abs. 1 PBV grundsdtzlich nur die Aufidsung des Dienstverhiltnisses,
nicht aber die Riickversetzung ins Probeverhiltnis mit Verwaltungsge-
richtsbeschwerde angefochten werden kann. Zum andern normiert § 62
Abs. 2 PBYV, dass das Gericht hinsichtlich einer anfechtbaren personal-
rechtlichen Verfiigung {betr. Aufldsung des Dienstverhéltnisses) nur einen
Feststellungsentscheid treffen kann (und zwar in dem Sinne, dass die per-
sonalrechtliche Verfiigung gegebenenfalls als unzuldssig erklért wird). Als
Rechtsfolge eines solchen gerichtlichen Feststellungsentscheides sieht das
kantonale Recht lediglich einen Anspruch auf eine Abfindung fiir den be-
troffenen Mitarbeiter vor, sofern die Vorinstanz ihre Verfilgung nicht in-
dert (vgl. § 62 Abs. 2 PBY).

Zusammenfassend kann das Gericht aufgrund der dargelegten Rechis-
lage nur insoweit auf die Beschwerde eintreten, als der Beschwerdefithrer
beantragt, es sei festzustellen, dass der RRB Nr. Y. unzulissig sei. (...)

4. b) (...) Nach § 30 Abs. 1 Satz 2 PBV hat der Mitarbeiter die Interes-
sen des Kantons zu wahren und seine Aufgaben rechtmissig, loyal, wirt-
schaftlich und initiativ zu erfiillen. Er untersteht im Rahmen der Geselz-
gebung dem dienstlichen und fachlichen Weisungsrecht seiner Vorgesetz-
ten (vgl. § 30 Abs. 3 PBV). Dieses Weisungsrecht schiiesst grundsitzlich
ein, dass einem Mitarbeiter (ungeachtet dessen, ob er sich im Probever-
hiltnis befindet oder nicht) sachgerechte Zielanweisungen vorgegeben
werden konnen. Durch solche Weisungen werden die in der PBV enthal-
tenen allgemeinen Dienstpflichten konkretisierr. Diesbeziiglich verhilt
es sich im offentlichen Recht nicht anders als im Privatrecht, wo u.a. in
Art. 321d OR normiert wird, dass der Arbeitgeber tiber die Ausfiithrung
der Arbeit und das Verhalten der Arbeitnehmer allgemeine Anordnun-
gen erlassen und ihnen besondere Weisungen erteilen kann (vgl. dazu
auch den Verweis in § 6 Abs. 2 PBV, wonach dann, wenn der PBV oder
thren Vollzugserlassen keine Vorschrift entnommen werden kann, das
Obligationenrecht ergiinzend gilt). Das Recht des Arbeitgebers bzw. des
Vorgesetzten, Zielanweisungen zu erteilen, ergibt sich aus der organisato-
rischen Unterordnung des Mitarbeiters (vgl. dazu Manfred Rehbinder, in
Berner Kommentar zum schweiz. Privatrecht, Bd. VI, Das Obligationen-
recht, 2. Abt., 2. Teilband, Der Arbeitsvertrag, Rz 18 zu Art. 321d OR).
Solche Weisungen (ob schriftlich oder miindlich) sind sowohl im &ffenthi-
chen Recht (PBV) als auch im Privatrecht unentbehrlich, da der genaue
Inhalt der Tétigkeit des Mitarbeiters { Arbeitnehmers} in der PBV (inkl.
Vollzugserlasse) bzw. im Arbeitsvertrag nur allgemein umschrieben wird
{werden kann}, hingegen Art, Umfang, Organisation und Ausfiihrung der
Arbeit, das Verhalten des Mitarbeiters usw. vom Vorgesetzten nidher um-
schricben werden muss (vgl. dazu Schonenberger/Gauch in Ziircher
Kommentar zum Schweiz. ZGB, Das Obligationenrecht, Teilband V2,
Der Einzelarbeitsvertrag, Ziirich 1984, Rz 2 zu Art. 321d ...}. (...}
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Dem Weisungsrecht des Vorgesetzten (bzw. Arbeitgebers) und (als Ge-
genstlick) der Befolgungspflicht des Mitarbeiters (bzw. Arbeitnehmers)
sind allerdings verschiedene Schranken gesetzt. Eine wichtige Schranke
bildet das Persénlichkeitsrecht des Mitarbeiters. In diesem Sinne muss sich
der Mitarbeiter beispielsweise nicht eine schikandise Behandlung gefallen
lassen (vgl. Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Leitfaden zum Arbeits-
vertragsrecht, 5. A. N3 zu Art. 321d OR; Frank Vischer, in Schweiz, Pri-
vatrecht, Bd. VIUL, Der Arbeitsvertrag, S. 338f1). (...}

(VGE 3587/95 vom 23. Mai [996),

18
Personal- und Besoldungsrecht

~ Auflisung eines Arbeitsverhiiltnisses wegen krankheitsbedingter Arbeits-
unfihigkeit (§ I8 PBV}. Zusuindigkeit bei cinemn von der Gemeindever-
sammiung gewihiten Beamten?

Aus den Erwigungen:

7. Gemiss § 18 Abs. | PBV ist das Dienstverhiltnis bei davernder
Arbeitsunfihigkeit durch die Waklbehérde aufzuldsen. Die Wahl des Ge-
meindeschreibers obliegt der Gemeindeversammlung (§ 88 lit. d KV). Der
Beschwerdefithrer macht geltend, der Gemeinderat sei zur Auflésung des
Arbeitsverhiltnisses gar nicht zustiindig, da dieser nicht Wahlbehérde sei.
Die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses knne giiltig nur durch die Ge-
meindeversammlung als Wahlbehorde vorgenommen werden.

Der Regierungsrat hiilt diesbeziiglich in seinem Entscheid fest, dass kei-
ne Regelung betreffend die administrative Entlassung eines Gemeinde-
schreibers vorliege. Die Ubertragung der Kompetenz zur Entlassung des
Gemeindeschreibers auf die Gemeindeversammlung erschiene jedoch als
unangebracht, da die Gemeindeversammlung ein denkbar ungeeignetes
Organ fur die Vornahme einer Entlassung sei. Davon gehe auch das
Staatshaftungsgesetz aus, das die Ausfillung der disziplinarischen Entlas-
sung nicht dem Wahlorgan, sondern der Behorde selbst bzw. der Auf-
sichtshbehtrde auftrage (8§ 19f. Haftungsgesetz),

Die Personal- und Besoldungsverordnung des Kantons regelt das
Dienstverhiiltnis der Mitarbeiter des Kantons, Die Wahi der kantonalen
Beamten obliegl regelmissig dem Regierungsrat, in bestimmten Fillen
den Gerichten; in den gesetzlich vorgesehenen Ausnahmefillen erfolgt
dic Wahl durch den Kantonsrat. Kantonale Beamte werden jedoch nicht
durch das Volk gewihlt. Die fir das Personal der Gemeinde X. analog an-
zuwendende Personal- und Besoldungsverordnung des Kantons bezicht
sich somit auf Beamte, welche durch das kleine Gremium der Exekutive,
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eines Gerichts oder (in Ausnahmefillen) durch das etwas grossere, aber
immer noch personefl beschriinkte Gremium der parlamentarischen
Voliksvertreter gewihlt werden. Es bezicht sich somit nicht auf Beamte,
welche durch das Volk gew#hlt wurden. Die auf das Personal der Ge-
meinde X. nur analog anwendbare Bestimmung von § 18 PBV, wonach
die Wahlbehérde das Dienstverhilinis aufzuldsen hat, kann somit fiir den
vorliegenden Fall nicht unbesehen itbernommen werden. Es besteht eine
Gesetzesliicke, die nicht einfach durch Ubernahme von § 18 PBV gefiitlt
werden kann.

Der Regierungsrat hat bei der Liickenfiillung einerseits berticksichtigt,
dass die disziplinarische Entlassung aus guten Griinden nicht in die Kom-
petenz der Wahlbehdrden, sondern in diejenige der Aufsichtsbehdrde ge-
legt wurde {vgl. § 20 Haftungsgesetz), das kantonale Recht somit die Ent-
lassung durch eine andere als dic Wahibehorde kenne, und andererseits
festgehalten, dass dem Gemeinderat gemiss § 89 Abs. 3 KV beziiglich der
Gemeindeaufgaben siimtliche Befugnisse zustiinden, welche nicht durch
kantonales Recht einem andern Gemeindeorgan zugewiesen wiirden. Aus
diesen Griinden sei eine Liickenfiillung in dem Sinne, dass die Kompetenz
zur Auflésung des Arbeitsverhiltnisses mit dem Gemeindeschreiber we-
gen krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit dem Gemeinderat zukomme,
nicht zu beanstanden.

Zuniichst ist festzuhalten, dass die Feststellung des Regierungsrates, die
Gemeindeversammiung sei ein denkbar ungeeignetes Organ fiir die Auf-
losung des Dienstverhilinisses mit dem krankheitsbedingt arbeitsunfihi-
gen Gemeindeschreiber, nicht zu beanstanden ist. Die Gemeindever-
sammiung ist fiir diese Aufgabe zu schwerfillig. Die Neubesetzung des
Gemeindeschreiberpostens aufgrund krankheitsbedingter Arbeitsunfihig-
keit des Amtsinhabers muss innert niitzlicher Frist moglich sein; sofern
der Gemeindeschreiber sowoh! durch die Gemeindeversammlung gewihlt
als auch bei Arbeitsunfihigkeit entlassen werden miisste, miisste die Ge-
meinde zwei Gemeindeversammlungen durchfiithren, um den Posten end-
lich neu besetzen zu kdnnen; die Entlassung des einen und die Neuwahl
des anderen Gemeindeschreibers kénnen nicht an der gleichen Gemein-
deversammiung beschlossen werden, da das Amt des Gemeindeschreibers
erst dann ausgeschrieben werden kann, wenn es vakant ist (vgl. § 55 Abs. 3
GOG). Im weiteren kann es kaum im Interesse des arbeitsunfdhigen
Gemeindeschreibers liegen, dass Arztberichte inklusive ailfilliger psy-
chiatrischer Gutachten an der Gemeindeversammiung vorgelesen werden.
Bei den Abklirungen der Voraussetzungen eciner Entlassung wegen
krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit wird regelmissig die intimste Pri-
vatsphiire des Beamten beriihrt, da Untersuchungen iiber den Gesund-
heitszustand getdtigt werden miissen. Ein solcher Eingriff in die Privat-
sphiire ist bei der Beamtenwahl — entgegen der Auffassung des Be-
schwerdefiihrer — regelmissig nicht zu erwarten. Der Gesundheitszustand
eines Kandidaten spielt allenfalls subsidiir eine Rolle; mit Sicherheit miis-
sen jedoch der Gemeindeversammlung als Wahlgremium keine Arzt-
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berichte vorgelegt werden. Der Gemeindeversammlung an sich ist es auch
gar nicht moglich, den Sachverhalt {insbesondere den Gesundheitszustand
des Amitsinhabers) abzukliren. Sie kann weder selbstiindig Arztberichte
einfordern noch die Dauer der Arbeitsunfihigkeit alleine feststellen. Sie
ist tiir die Sachverhaltsabklirung auf den Gemeinderat und dessen Dar-
legungen angewiesen.

Die Gememdeversdmmlung wurde deshalb vom Regierungsrat zu
Recht als ungeeignetes Gremium filr die Ubertragung der Kompetenz zur
Auflisung des Dienstverhilinisses des Gemeindeschreibers wegen krank-
heitsbedingter Arbeitsunfiihigkeit bezeichnet, Es ist deshalb weiter zu
priifen, ob der Regierungsrat anlissiich der Liickenfiillung zu Recht die
Zustindigkeit des Gemeinderates bejaht hat, oder ob er bei richtiger Aus-
fnl]ung der Gesetzesliicke die Zustéindigkeit des Gemeinderates hitte ver-
neingn missen.

§ I8 der hier analog anzuwendenden Personal- und Besoldungsverord-
nung des Kantons ist — wie schon erwithnt — auf den Hauptfall ausgerich-
tet, dass der Beamte durch die Exekutive gewihlt wird. Fiir die Auflosung
des Arbeitsverhiltnisses wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit
ist dann regelmissig ebenfalls die Exekutive zustindig. Die Exekutive
kann deshalb schon von daher nicht als schlechterdings ungecignete In-
stanz fiir die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses (wepen krankheitsbe-
dingter Arbeitsunfihigkeit) bezeichnet werden. Im weiteren ist zu heach-
ten, dass die einzige, neben dem Gemeinderat als zustiindige Behérde in
Frage kommende Instanz der Regierungsrat als Aufsichtshehorde wire.
Aufgrund der Tatsache, dass der Regierungsrat als Awufsichtsbehorde
gemiiss § 20 des Haftungsgesetzes auch fr die disziplinarische Entlassung
zustiindig wiire, erschiene diese Losung als naheliegend. Da aber der Be-
schiuss des Gemeinderates itber eine allfillige Auflosung des Dienstver-
hiltnisses gemiiss § 45 Abs. 1 lit. b VRP beim Regierungsrat angefochten
werden kann, ist die Ubertragung der Zustindigkeit zur Auflosung des
D;enstverhailmsses des Gemeindeschreibers wegen krankheitsbedingter
Arbeitsunfihigkeit auf den Gemeinderat nicht zu beanstanden. Im weite-
ren besteht bei der Auflosung eines Arbeitsverhilinisses wegen krank-
heitsbedingter Arbeitsunfihigkeit, anders als bei der disziplinarischen
Entlassung, kaum die Gefahr eines Missbrauchs, da die objektive Voraus-
setzung der Arbeitsunfihigkeit relativ leicht tberpriifbar ist, weshalb die
Ubertragung dieser Kompetenz an die Aufsichtsbehérde (anders als bet
der disziplinarischen Entlassung) nicht nolwcndlg erscheint. Mangels ei-
ner gesetzlichen Regelung ist somit die in Lickenfiillung vorgenommene
Ubertragung der Kompetenz zur Auflésung des Arbeitsverhiltnisses mit
dem Gemeindeschreiber wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfihigkeit
auf den Gemeinderal zu bestétigen.

(VGE 592/96 vom 19. Dezember 1996},
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19
Handiinderungssteuer

Veranlagung (§ 13 H5(G).

— Eintritt der Rechiskraft. Nachiriigliche Mitteifung des bereinigten Kauf-
preises durch kantonale Stewerverwaltung ohne Einfluss (Erw. 2).

— Widerrufbarkeit einer rechiskriftigen Veranlagung? (Erw. 3).

Aus den Erwiigungen:

2. a) § 12 Abs. | des Handidnderungssteuergesetzes {(nGS 113; HStG)
hiilt fest, dass Urkundspersonen, die kantonale Steuerverwaltung und das
Handelsregisteramt der Veranlagungsbehodrde nach Massgabe einer vom
Regierungsrat (noch) zu ertassenden Weisung steuerbare Handiinderun-
gen zu melden haben.

Der Beschwerdefiihrer reichte dem Gericht ein Schreiben des Verwal-
ters des Grundbuchamtes {...) vom 28. August 1996 ein, in welchem die-
ser bestiitigt, das Handinderungsgeschiift zwischen (...) und dem Ge-
meinderat am 2. Januar 1995 mitgeteilt zu haben und dem Gemeinderat
auch die provisorische Steuereinschiitzung in Hohe von Fr. 20000 zur
Kenntnis gebracht zu haben. Die Vorinstanz bestreitet nicht, dass der
Grundbuchbeamte seiner in § 12 Abs. 1 HS5tG vorgesehenen Mitteilungs-
pflicht nachgekommen ist. Sie macht jedoch sinngemiss geltend, eine
rechtsgiiltige Veranlagung der Handinderungssteuern habe erst mit der
Mitteilung des bereinigten Kaufpreises durch die kantonale Steuerver-
waltung vorgenommen werden kdnnen, mithin frithestens im April 1996.

Der Beschwerdefiihrer beruft sich demgegeniiber auf § 13 HStG, wo-
nach bei Handinderungen, welche im Grundbuch zum Eintrag gelangen,
das Grundbuchamt eine vorliufige Einschitzung vornimmt und die Steu-
er bezieht. Die vorldufige Einschitzung wird gemiiss § 13 Abs. 2 HStG
rechtskriftig, wean der Steuerpflichtige oder die Gemeinde nicht innert
20 Tagen nach ihrer Zustellung durch Mitteilung an das Grundbuchamt
eine Einschiitzung des Gemeinderates verlangt. Der Gemeinderat habe
innert der zwanzigtigigen Frist seit der provisorischen Einschétzung
durch das Grundbuchamt keine Einsprache erhoben, weshalb die pro-
visorische Einschiitzung in Rechtskraft erwachsen sei und nicht mehr
abgedindert werden konne.

b) Es ist vorliegend unbestritten, dass die Gemeinde nicht innert zwan-
zig Tagen seit der provisorischen Einschitzung des Grundbuchamtes vom
30. Dezember 1996 die Einschitzung durch den Gemeinderat verlangt
hat. Es ist ebenfalls unbestritten, dass das Grundbuchamt die provisori-
sche Einschitzung dem Gemeinderat zur Kenntnisnahme zustellte. Der
Gemeinderat macht jedoch sinngemiss geltend, dass § 13 HStG vor-
liegend gar nicht zur Anwendung gelange, da die Einschitzung der Hand-
#inderungssteuern erst mit der Mitteilung der Kantonalen Steuerverwal-
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tung vom 22. April 1996 habe vorgenommen werden konnen und somit
die provisorische Einschdtzung des Grundbuchamtes auch nicht in
Rechtskraft erwachsen sei,

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Die vorliegend zu
beurteilende Handidnderung gelangte im Grundbuch zum Eintrag, und
der Grundbuchbeamte nahm eine vorliufige Einschiitzung vor, welche in
Rechtskraft erwuchs, da weder der Steuerpflichtige noch die Gemeinde
innert der zwanzigtigigen Frist eine Einschiitzung durch den Gemeinde-
rat verlangten. Es liegt vorliegend nicht der in § 13 Abs. 3 HStG vorge-
sehene Fall einer Handinderung, welche nicht im Grundbuch zum Ein-
trag gelangt, vor. In einem solchen Fall hitte der Gemeinderat bei der
Steuerveranlagung nur gerade die in § 21 HStG vorgesehene zehnjihrige
Verjihrungsfrist zu beachten. Die Handénderung wurde im Grundbuch
eingetragen und dem Gemeinderat gemeldet; sofern dieser es aus Un-
kenntnis gewisser Tatsachen unterliisst, innert der zwanzigtigigen Frist
selber eine Veranlagung vorzunchmen, vermag dies nicht zu verhindern,
dass die provisorische Steuereinschiitzung durch das Grundbuchamt in
Rechtskraft erwiichst. Wenn die Gemeinde an der durch das Grundbuch-
amt vorgenommenen Einschiitzung gezweifelt hiitte oder diese als nicht
nachvollziehbar erachtet hitte, so hiitte sie das Grundbuchamt oder den
Steuerpflichtigen auffordern konnen, zusiitzliche Unterlagen zu liefern.
Der Steuerpflichtige kann gestiitzt auf § 12 Abs. 3 HStG dazu angehalten
werden, der Veranlagungsbehdirde die zur Veranlagung erforderlichen
Unterlagen einzureichen. Die alleinige Tatsache, dass dem Gemeinderat
nachiréiglich Tatsachen bekannt werden, welche annehmen lassen, dass
die Handinderungssteuern durch das Grundbuchamt falsch berechnet
wurden, vermag jedoch nicht zu verhindern, dass die provisorische Ein-
schidtzung des Grundbuchamtes in Reciskraft erwiichst. Sofern das
Grundbuchamt eine Handénderung und die provisorische Einschiitzung
dem Pflichtigen und der Gemeinde nicht schriftlich meldet, vermag die
provisorische Einschiitzung geméss Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtes auch nicht in Rechtskraft zu erwachsen (vgl. VGE 314/87 vom
27. Mai 1987, Prot. 358; VGE 359/86 vom 27. Mai 1987, Prot. 395). Ein
solcher Fall liegt vorliegend jedoch nicht vor. Sowohl der Tatbestand der
Handénderung als auch die provisorische Einschitzung wurden dem
Gemeinderat mitgeteilt, so dass die provisorische Einschiitzung durch das
Grundbuchamt nach Ablauf der zwanzigtiigigen Frist in Rechtskraft
erwachsen konnte.

Aus § 12 Abs. 1 HS1G vermag die Vorinstanz auf jeden Fall nichts zu
ihren Gunsten abzuleiten. Diese Bestimmung regelt gemiss den Mar-
ginalien lediglich die «Vorbereitung der Veranlagung», bildet jedoch kei-
ne Rechtsgrundlage fiir die Aufhebung von rechtskriiftigen Steuerveran-
lagungen oder den Erlass von Nachsteuerverfiigungen,

3. Auch wenn die Steuerveranlagung des Grundbuchamtes in Rechts-
kraft erwachsen ist, ist nachfolgend zu priifen, ob der Gemeinderat allen-
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falls gestiitzt auf andere Bestimmungen oder gestiitzt auf die Grundsiiize
des allgemeinen Verwaltungsrechtes berechtigt war, die rechtskriiftige
Steuerveranlagung zu widerrufen und eine Nachzahlung zu verfiigen. Be-
ziiglich der Rechtskraft von Verfiigungen ist zwischen der formetlen und
der materiellen Rechtskraft zu unterscheiden. Formelle Rechtskrait be-
deutet, dass die Verfiigung von den Betroffenen nicht mehr mit ordentli-
chen Rechtsmitteln angefochten werden kann. Die Veranlagung der
Handiinderungssteuern durch das Grundbuchamt ist vorliegend in for-
melle Rechtskraft erwachsen, was unter Ziff. I der Erwiigungen dargelegt
wurde. Die materielle Rechtskraft einer Verfiigung bedeutet, dass die
Verfilgung materiefl unabiinderbar ist, also auch von seiten der Verwal-
tungsbehdrden nicht mehr widerrufen werden kann; die Verwaltungs-
behérden haben somit unter bestimmten Voraussetzungen die Moglich-
keit, auch eine in formelle Rechtskraft erwachsene Verfiigung zu wider-
rufen  (zum Ganzen: Hifelin/Miiler, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, Rz 760ft.).

Zunichst ist festzuhalten, dass ein Widerruf nur bei fehlerhaften Ver-
fiigungen in Betracht kommt. Der Beschwerdefiihrer bestreitet nicht, dass
bei der Berechnung des Handédnderungswertes durch das Grundbuchamt
offenbar ein Fehler unterlaufen ist. Wie es zu diesem Fehler kam, wird
jedoch weder von der Vorinstanz noch vom Beschwerdefiihrer dargelegt
und ergibt sich auch nicht aus den Akten. Da die Fehlerhaftigkeit der
grundbuchamtlichen Veranlagung und die Richtigkeit der Angaben der
Kantonalen Steuerverwaltung nicht bestritten sind, hat das Gericht davon
auszugehen, dass der der Steuerbemessung zugrunde liegende Handéinde-
rungswert tatsiichlich Fr. 2492 028.- betrigt, und nicht - wic vom Grund-
buchamt bei der Veranlagung angenommen — Fr. 2000000.—.

Gemiiss den Grundsiitzen itber den Widerruf einer fehlerhaften Verfii-
gung kommt der Widerruf im weiteren nur in Frage, wenn das Interesse
an der richtigen Anwendung des objektiven Rechts das Interesse des Ver-
fiigungsadressaten an der Rechtssicherheit iiberwiegt. In der Lehre und
Praxis haben sich Fallkategorien von Verfigungen herausgebildet, bei
welchen das Gebot der Rechtssicherheit dem Gebot der objektiv-richti-
gen Rechtsverwirklichung regelmissig vorgeht. Diese Verfiigungen gelten
als materiell rechiskriiftig und sind grundsitezlich unwiderruflich. Verfii-
gungen gelten somit gemiiss Lehre und Praxis als unwiderruflich, wenn sie
a) durch das Gesetz als unabinderlich erklidrt werden, b) ein wohlerwor-
benes Recht begriinden, c) auf einem eingehenden Ermittlungs- und Ein-
spracheverfahren beruhen, d) eine Befugnis einrdumen, von welcher der
Berechtigte bereits Gebrauch gemacht hat, e} es sich um eine pri-
vatrechtgestaltende Verfigung handelt oder ), wenn es sich um eine Ver-
fiigung handelt, iiber welche ein Gericht bereits materiell entschieden hat
(zum Ganzen Hifelin/Miiller, a.a.O., Rz 770ff.; Imboden/Rhinow, Schwei-
zerische Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 41 B/II-VII). Vorliegend ist
lediglich zu priifen, ob die zu beurteilende Verfiigung unter die in lit. )
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aufgefiihrte Kategorie fillt; alle anderen Kategorien fallen von vornher-
ein ausser Betrachi.

Der Grundsatz, dass eine Verfligung, welche aufgrund eines eingehen-
den Ermittlungs- und Einspracheverfahrens ergangen ist, grundsitzlich
unwiderruflich ist, hat insbesondere dazu gefiihrt, dass Stewerverfiigungen
(Veranlagungsverfiigungen) unter dem Vorbehalt einer Revision als un-
abinderlich bezeichnet werden (Imboden/Rhinow, a.a.O., Nr. 41B/IVa mit
Hinweisen; Rhinow/Kriihenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtspre-
chung Nr. 41B/IVa mit Hinweisen). Der vorliegenden Steuerveranlagung
durch das Grundbuchamt ging zwar kein Einsprache- bzw. Rechtsmittel-
vertaliren im herkdmmiichen Sinne voraus, da es sich bei § 13 Abs. 2
HStG nicht um ein Rechtsmittel oder eine Einsprache handelt, sondern
dem Gemeinwesen (welches dic Steuerhoheit innehat) und dem Steuer-
pflichtigen lediglich dic Wahlmoglichkeit eingerdumt wird, entweder die
provisorische Einschitzung zu akzeptieren oder dann anstelle der grund-
buchamtlichen cine ordentliche (bezirks-/gemeinderitliche) Veranlagung
mit den entsprechenden Verfahrensrechten und -pflichten zu verlangen
(VGE 315/91 vom 24, Juli 1991, Prot. 388). Da dem Gemeinderat dadurch
bezitglich des grundbuchamtlichen Veranlagungsverfahrens jedoch umfas-
sende Uberpriifungs- und Mitwirkungsméglichkeiten eingeridumt werden,
ist hinsichtlich der Frage der materiellen Rechtskraft von einem durch
§ 13 Abs. 2 HStG garantierten gleichwertigen Schutz der privaten und
offentlichen Interessen auszugehen. Das Gesetz enthilt im weiteren
beziiglich des Ermittlungsverfahrens verschiedene Bestimmungen, welche
eine eingehende Uberpriifung des Sachverhaltes garantieren sollen. So
besteht fiir verschiedene Behorden eine Meldepflicht fiir festgestellte
Handédnderungen. Die Ermittlung des Handinderungswertes ist genau re-
glementiert, und es besteht eine umfassende Mitwirkungspflicht des Steu-
erpflichtigen (§ 12 Abs. 3 HStG). Die Steuerveranlagung durch das
Grundbuchamt kann somit auch gemiss den allgemeinen Regeln des
Widerrufes als in materielle Rechiskraft erwachsen beurteilt werden,

Dieses Resultat rechtfertigt sich vorliegend im iibrigen schon deshalb,
weil der Gesetzgeber im Handédnderungssteuergesetz selber festgelegt hat,
unter welchen Voraussetzungen der Gemeinderat in Rechtskraft erwach-
sene Veranlagungen widerrufen kann. Gemdss § 16 Abs. 1 HStG hat die
Veranlagungsbehtrde die Moglichkeit, eine Nachzahlungsverfiigung zu
erlassen, wenn der Steuerpflichtige durch Verletzung der ihm obliegenden
Mitwirkungspflichten oder durch Verschweigen von Tatsachen oder durch
unrichtige Angaben schuldhaft bewirkt, dass keine oder eine zu niedrige
Steuer erhoben wird. In diesem vom Gesetzgeber gesetzten Rahmen hat
der Gemeinderat die Moglichkeit, die Nachzahlung von Steuern zu ver-
fiigen. Es muss davon ausgegangen werden, dass sich der Gesetzgeber be-
wusst fiir die Moglichkeit, Nachsteuern nur bei einem Verschulden des
Steuerpllichtigen zu beziehen, entschieden hat, und die von anderen Ge-
setzgebern gewidhlte Moglichkeit, Nachsteuern unabhiingig vom Verschul-
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den des Pflichtigen immer dann zu verfligen, wenn steuererhohende oder
-begriindende Tatsachen erst nach rechtskriftiger Veranlagung bekannt
werden (vgl. Art. 151 Abs. 1 DBG Art. 53 Abs. I HS5tG), im Handédnde-
rungssteuergesetz nicht zur Anwendung bringen wollte. Es bleibt der Ver-
anlagungsbehérde somit kein Raum, iiber die in § 16 HStG vorgesehenen
Fille hinaus, Nachsteuern zu verfiigen.

Dass der Beschwerdefiihrer vorliegend seinen Mitwirkungspflichten
nicht nachgekommen ist, oder dass er durch unrichtige oder unvollstindi-
ge Angaben eine zu niedrige Veranlagung der Steuern bewirkt hiitte, wird
von der Vorinstanz nicht geltend gemacht. Ein solches Verhalten des Be-
schwerdefiihrers ergibt sich auch nicht aus den Akten. Die vom Gemein-
derat erlassene Nachzahlungsverfiigung lédsst sich infolgedessen nicht auf
§ 16 HStG abstiitzen und ist somit auch unter diesem Gesichtspunkt nicht
zu schiitzen. (...)

{(VGE 414/96 vom 17. Dezember 1996).

20
Handiinderungsstener

— Handiinderungswert. Stockwerkeigentum an im Bau befindlichem Ge-
biude (§ 8 Abs. I HS1G).

Aus den Erwdgungen:

4. a) Beide Parteien berufen sich auf die verwaltungsgerichtliche Pra-
xis. Die Vorinstanz ruft fiir ihren Standpunkt VGE 321/84 v. 43.1985 an
{EGV-SZ 1985, Nr. 20). In diesem Entscheid ging es um den Handénde-
rungswert beim Kauf von Hotelappartements durch Auslinder im Rah-
men des sog. Bauherrenmodells. Das Gericht hielt fest, dass die Wendung
in § 8 Abs. 1 HStG «alle vermédgenswerten Leistungen, welche der Er-
werber zu erbringen hat» auf einen extensiven, von der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise geprigten Handdnderungswertbegriff hinweise. Wenn-
gleich in den meisten Fillen der zivilrechtlichen Handénderung der Kauf-
preis mit dem Handidnderungswert identisch sein werde, so seien letztlich
jene Leistungen des Erwerbers fiir die Bemessung relevant, dic fiir die
Ubereignung des Gruadstiickes gesamthaft und unabdinglich erbracht
werden miissten. Massgebend sei also nicht der von der grundbuchlichen
Eigentumsiibertragung betroffene Wert, sondern jener Preis fiir Leistun-
gen, den die Vertragsparteien zum Gegenstand des obligatorischen Ver-
trages gemacht haben. Vorauszusetzen sei dabei, dass die verschiedenen
Vertragsteile (z.B. Kauf- und Werkvertrag) eine innere Einheit darstellten,
indem der eine Teil des Vertrages nicht ohne den anderen abgeschlossen
worden wiire.
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Soweit die Vorinstanz zusitzliche vermdgenswerte Leistungen nur per
Veriiusserungszeitpunkt mitberiicksichtigen will, kann sie sich nicht auf
die von ihr zitierte verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung berufen, Falls
und solange eine innere Einheit der verschiedenen Vertriige gegeben ist,
ist nicht entscheidend, welche Bauteile im Zeitpunkt der Handinderung
bereits erstellt sind oder nicht, sondern vielmehr, welche auf diesen Ver-
trégen basierende vermégenswerte Leistungen zum Handinderungswert
hinzugerechnet werden miissen.

b) Die Bf berufen sich auf VGE 305/94 vom 6. juni 1994 und
VGE 313/91 vom 24. Juli 1991. Imm letzteren Falle hatte die Erwerberin B.
einer Baulandparzelle vorgingig mit einer Drittperson C. einen General-
unternehmerverirag abgeschlossen. A. erwarb zudem mehrere Stock-
werkeigentumseinheiten auf einer anderen Liegenschaft. Zuvor hatte A,
wiederum (zusammen mit den anderen Gesamteigentiimern bzw, den da-
mals vorgesehenen Stockwerkeigentiimern) mit C. einen Generalunter-
nehmervertrag mit separatem Pauschalwerkpreis abgeschlossen. In bei-
den Fillen hat das Verwaltungsgericht nur den Wert des verdusserten
Grundstiickes ohne die Werterhhung, welche der Erwerber selber auf ei-
gene Rechnung herbeifiibrte, der Steuerpflicht unterworfen. Das Gericht
setzte sich dabei vor allem mit der vor der Handéinderung auf Rechnung
des Erwerbers erzielten Werterhdhung auseinander. Im ersteren Falle hat-
te der Erwerber den GU-Vertrag mit dem Verdusserer des Grundstiickes
abgeschlossen, weshalb das Gericht eine innere Einheit zwischen Kauf-
und Werkvertrag angenommen hat (in diesem Sinne auch EGV-SZ 1985,
Nr. 20).

c) Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass Veriiusserer und General-
unternehmer tatstichlich nicht identisch sind. Insofern scheint aufgrund
der aktenkundigen Sachlage und in Beachtung der dargelegten verwai-
tungsrichterlichen Rechtsprechung der Standpunkt der Beschwerdefiihrer
begriindet. Allerdings kann dies erst endgiiltig beurteilt werden, wenn die
nicht aktenkundigen Kaufvertrige der Beschwerdefiihrer sowie weitere in
diesem Zusammenhang stehende Unterlagen beigezogen und begutachtet
sind (vgl. unten lit. d in fine). Sollte es sich herausstellen, dass der Ver-
dusserer fir die Finanzierung, Projektierung und Errichtung der betref-
fenden Gebdudeteile in keiner Weise verantwortlich zeichnet, noch
irgendwelche Risiken trigt, sondern diese Pflichten allein von den
Beschwerdefiihrern getragen werden, so muss es bei der Besteuerung im
Sinne der vortiufigen Einschitzung des Grundbuchamtes ... (Kaufpreis
des Landanteils) sein Bewenden haben. Der Umstand, dass urspriinglich
die X. AG, diec Gesellschaft des Verdusserers, als Generalunternehmerin
beaufiragl worden wire, ist an sich belanglos. Vorstellbar ist, dass eine
innere Einheit zwischen Landanteilverkauf und Abgeltung von wertver-
mehrenden Projektierungs- und Awsfithrungskosten bis zu jenem Tage
anzunehmen isi, als der Verdusserer bzw. seine AG fiir die Ausfiihrung
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verantwortlich war. Hinzuweisen ist an dieser Stelle noch auf einen
neueren Verwaltungsgerichtsentscheid im Zusammenhang mit der Grund-
stiickgewinnbesteverung. Dort wurde wegen enger wirtschaftlicher
Beziehungen zwischen Landverdusserer und Generalunternehmer der
Werkpreis zum Landpreis hinzugerechnet. Der Entscheid erfolgte in
Anlehnung an die Ziircher Praxis. Danach wird Identitit zwischen Land-
verdusserer und Werkeigentiimer vorausgesetzt, wobei unter Identitit
sowohl eine tatsiichliche, wie auch eine wirtschaftliche subsumiert wird.
Letztere verlangt eine enge wirtschaftliche Beziehung, so dass sie dem
Erwerber als zusammengehdrend, als wirtschafilich identisch erscheinen.
Bloss unbestimmte Abreden zwischen Verdusserer und Werkunternehmer
vermdgen eine soiche Bezichung nicht zu begriinden. Hingegen wird eine
Zusammenrechnung postuliert, wenn Landverfusserer und Werkunter-
nehmer wenigstens eine einfache Gesellschaft vereinbart haben, mit dem
Zweck, auf dem Grundstiick des Verdusserers geplante oder weitgehend
vollendete Bauten gemeinsam zu verkaufen (VGE 314/95 vom 21.9.1995,
Erw. 2c in fine mit Zitat).

{VGE 345/95 vom 21. Miirz 1996).

21
Handénderungssteuer

— Handénderungswert. Barwert wiederkehrender Leistungen. Zinsfuss be-
stimmt Regierungsrat (§ 8 Abs. 2 HStG).

Aus den Erwigungen:

3. a) Bestritten ist im weiteren die Bemessung des Handiinderungs-
wertes. Hat der Erwerber eines Grundstiickes im Sinne des Handéinde-
rungssteuergesetzes zeitlich wiederkehrende Leistungen zu erbringen,
entspricht der Handdnderungswert dem Barwert dieser Leistungen. Der
Regierungsrat bestimmt den Zinsfuss (8 8 Abs. 2 HStG). Der Regie-
rungsrat hat den massgebenden Zinsfuss mit RRB Nr. 991 vom 2. Jumi
1980 auf 5% festgesetzt. Der Gemeinderat wendet im vorliegenden Fall
jedoch nicht den Zinsfuss von 5% an, sondern einen Zinsfuss von /% des
kapitalisierten Baurechtszinses, was gemiss den Barwerttafeln von
Stauffer/Schitzle (4. Auflage, Tafel 50) bei einer Baurechtsdauer von
80 Jahren einen Faktor 55.185062 ergibt. Der vom Regierungsrat festge-
setzte und vom Beschwerdefiihrer angerufene Zinsfuss von 5% fiihrt hin-
gegen zu einem Faktor 20.123241. Der Gemeinderat fiibrt in der Ver-
nehmiassung aus, dass der vom Regierungsrat festgelegte Zinssatz nicht
unterscheide zwischen indexierten und nichtindexierten Baurechtszinsen.
Ein Zinssatz von 5% sei allzu undifferenziert und entspreche nicht mehr
den heutigen Gegebenheiten. Der Gemeinderat wendet deshalb in Beru-
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fung auf das Beispiel Nr. 53 der Barwerttafeln von Stauffer/Schitzle bei
Baurechtszinsen, welche an einen Index gebunden sind, einen Kapitali-
sierungszinsfuss von 1% an. Da es vorliegend ebenfalls um indexierte
Baurechtszinsen gehe, sei die Anwendung eines Zinsfusses von 5% nicht
gerechtfertigt,

Der Beschwerdefiithrer macht demgegeniiber geltend, dass der vom Re-
gierungsrat festgelegte Zinsfuss verbindlich sei und vom Gemeinderat
auch bei der Berechnung des Barwertes von indexierten Baurechtszinsen
angewendet werden miisse. Bel der Errechnung des Kapitalwertes des
Baurechts sei deshatb von einem Zinsfuss von 5% auszugehen, weshalb
beim vorliegenden Baurecht mit einer Dauer von 80 Jahren der Faktor
20.123241 zur Anwendung gelange.

b) Sowohl der Beschwerdefithrer wie auch der Gemeinderat stiitzten
sich bei der Berechnung des Barwertes der Baurechtszinsen, d.h. bei der
Berechnung des Kapitalwertes des Baurechts, auf die Regeln iiber die
Zeitrente nach Stauffer/Schitzle, Barwerttafeln, Tafel 50 (4. Auflage). Die
Parteien berufen sich jedoch auf unterschiedliche Zinsfiisse.

Dem Gesetzméssigkeitsprinzip kommt im Steuerrecht eine besonders
hohe Bedeutung zu. Ein Gesetz im formellen Sinn hat den Kreis der Ab-
gabepflichtigen, den Gegenstand der Abgabe und deren Bemessung in
den Grundziigen selber festzulegen. Diesem Grundsatz der Gesetzmis-
sigkeit der Steuer kommt die Bedeutung eines verfassungsmissigen
Rechts zu (vgl. Hifelin/Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, Rz 20431f; Blumenstein/L.ocher, System des Steuerrechts, 5. A.,
S. 12). Der Gesetzgeber hat das Steuermass in den §§ 7ff. HStG festge-
legt. Die Festlegung des Zinsfusses zur Ermittlung des Barwertes von
wiederkehrenden Leistungen hat er in die Kompetenz des Regierungsra-
tes libertragen (§ 8 Abs. 2 HStG). Der Regierungsrat hat von dieser Kom-
petenz Gebrauch gemacht und einen einheitlichen Zinsfuss von 5% fest-
gelegt (RRB Nr. 991 vom 2. Juni 1980). Die Bemessung des Handinde-
rungswertes und damit auch die Hohe der Steuer sind im vorliegend
massgebenden Bereich der wiederkehrenden Leistungen in Uberein-
stimmung mit dem Gesetzmissigkeitsprinzip somit hinreichend bestimmt
festgelegt, so dass grundsitzlich kein Raum fir die Anwendung eines der
Gemeindeexekutive geeigneter erscheinenden Zinsfusses besteht. Der
Gemeinderat hat in Anwendung eines villig anderen Zinsfusses nicht nur
den regierungsritlichen Ausfithrungserlass, sondern auch das diesem
zugrundeliegende Gesetz und somit den Grundsatz der Gesetzmassigkeit
verletzt, Die Anwendung eines niedrigeren Zinsfusses zur Beriicksichti-
gung der Geldentwertung mag in zivilrechtlichen Rechtsverhiltnissen
allenfalls gerechtfertigt sein, im Steuerrecht, wo dem Gesetzmissig-
keitsprinzip unbedingte Beachtung zu schenken ist, darf bei einer ein-
heitlichen Festlegung des Zinsfusses durch den Gesetzgeber bzw. durch
die zur Pestlegung befugte Exekutive nicht leichthin von diesem abpe-
wichen werden.
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Das Verwaltungsgericht hat in VGE 309/89 vom 28. Juli 1989, Prot.
238ff., Erw. 5c¢ die Berechnung des Barwertes von Baurechtszinsen nach
den Regeln iiber die Zeitrente geschiitzt (mit Hinweis auf Stauffer/
Schitzle, Barwerttafeln, 4. Auflage, Tafel 50). Im weiteren hat es in dem-
selben Entscheid festgehalten (Erw. 5¢), dass dem von der Vorinstanz im
betreffenden Fall verwendeten Zinsfuss von 5% unter Hinweis auf RRB
Nr. 991 vom 2.6.1980 i.V.m. § 8 Abs. 2 HStG beizupflichten sei. Im
zitierten Entscheid ging es ebenfalls um die Festlegung des Barwertes
eines von verschiedenen variablen Faktoren — u.a. auch des Faktors Kon-
sumentenpreisindex - abhingigen Baurechtszinses. Im zitierten Fall
wurde trotz indexiertem Baurechtszins die Anwendung des vom Regie-
rungsrat festgesetzten Zinsfusses vom Verwaltungsgericht nicht bemiin-
gelt. In zwei anderen, durch das Verwaltungsgericht zu beurteilenden Fil-
len betreffend Handénderungssteuern im Zusammenhang mit einem
Baurecht wurde ebenfalls von einem Zinsfuss von 5% ausgegangen, ob-
schon die Baurechtszinsen auch in diesen beiden Fillen indexiert waren
{(VGE 317/94 vom 5. Oktober 1994, Prot, 415; VGE 316/94 vom 26. Januar
1995, Prot. 53). Die Anwendung des regierungsritlich festgelegten Zins-
fusses von 5% war in diesen zwei Fillen allerdings unbestritten und somit
auch nicht Gegenstand der Verfahren. Zumindest lisst die Analyse dieser
Fille den Schluss zu, dass die Anwendung des regierungsritlichen Zins-
fusses der involvierten und jeweils anwaltschaftlich vertretenen Gemein-
de nicht als unpraktikabel erschienen ist.

Das vorbehaltlose Abstellen auf den im Beispiel Nr. 53 der Barwertta-
feln von Stauffer/Schitzle verwendeten Zinsfuss von 1% erscheint nicht
nur aufgrund der Tatsache, dass dies eine Verletzung des Gesetzmiissig-
keitsprinzipes zur Folge hat, als problematisch, sondern auch insofern, als
dabei unberiicksichtigt bleibt, dass vorliegend nicht eine volle Anpassung
an den verdnderten Konsumentenpreisindex vereinbart ist.

Will man indexierte Renten unter Beriicksichtigung der Indexierung
kapitalisieren, so sind dusserst schwierige und ungewisse Annahmen be-
ziiglich der kiinftigen Entwicklung des Konsumentenpreisindexes zu tref-
fen. Das entsprechende Ergebnis ist wesensgemiiss mit Ungewissheiten
behaftet. Aus Praktikabilitiitsgriinden sind gewisse Schematisierungen un-
vermeidbar (VGE 309/89 vom 28.7.1989, Prot. 248). Aus diesem Grunde
erscheint die Anwendung des vom Regierungsrat festgelegten einheitli-
chen Zinssatzes nicht als willklirlich oder unpraktikabel. Die Teuerung
wird sich auch kaum mehr in einem Ausmasse entwickeln, wie dies in den
80er Jahren, d.h. im Zeitpunkt, in dem das von Stauffer/Schiitzle zitierte
Beispiel unter Verwendung eines Zinsfusses von 1% verfasst wurde, noch
angenommen wurde. Auch aus diesemt Grunde kann auf den dort ver-
wendeten Zinsfuss von 1% nicht abgestellt werden. Die Anwendung die-
ses Zinsfusses fithrt auch — wie der Beschwerdefiihrer zu Recht geltend
macht - zu einem unsinnig hohen Barwerl des Entgeltes fiir dic Boden-
nutzung. Das Entgelt fiir Bodennutzung macht gemiiss Berechnungen des
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Gemeinderates mehr als /3 der gesamten fir die Eigentumswohnung ent-
richteten Gegenleistung aus, Dies stimmt in Beriicksichtigung der Tatsa-
che, dass es sich beim Kaufobjekt lediglich um eine Wohnung in einem
Mehrfamilienhaus handelt, offensichtlich nicht mit den tatsédchlichen Ver-
hiiltnissen {berein. Auch von daher ist dic vom Gemeinderat angewen-
dete Berechnungsmethode nicht zu schiitzen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Gemeinderat den Kapital-
wert des Baurechtes zwar za Recht nach den Regeln iiber die Zeitrente
(Stauffer/Schétzle, a.a.0., Tafel 50) berechnet hat, dabei jedoch zu Un-
recht nicht von dem vom Regierungsrat festgesetzten Zinssatz von 5%,
sondern von einem Zinssatz von 1% ausgegangen ist und somit bei der
Berechnung des Kapitalwertes zu Unrecht den Faktor 55.185062 anstelle
des Faktors 20.123241 angewendet hat.

¢} Der Gemeinderat fithrt in der Vernehmlassung aus, dass es bei einer
Ablehnung des reduzierten Zinsfusses von 1% auch nicht gerechtfertigt
wire, den bei der Berechnung angewendeten Korrekturfaktor von 0.997
zu beriicksichtigen.

Ein Korrekturfaktor gelangte bei der Berechnung des Kapitalwertes
zur Anwendung, da der Baurechtszins nicht monatlich vorschiissig, son-
dern halbjihrlich nachschiissig zu leisten ist. Sind Zeilrenten nicht
monatlich vorschiissig, sondern postnumerando zahlbar, so sind die
Bar- und Endwerte mit einem Korrekturfaktor zu multiplizieren; dieser
Korrekturfaktor betrigt bei einem Zinsfuss von 1% bei halbjidhrlich nach-
schiissig zu leistenden Zeitrenten 0,997 und bei einem Zinsfuss von 5%
bei ebenfalls halbjahrlich nachschilssig zu leistenden Zeitrenten 0,986 (vgl,
Stauffer/Schiitzle, a.a.0., Rz 1184),

Die Anwendung dieser Korrekturfaktoren beruht auf der Tatsache,
dass die in Tafel 50 von Stauffer/Schitzle aufgelisteten Barwerte von Zeit-
renten gestiitzt auf jeweils vorschiissig zu leistende monatliche Raten be-
rechnet wurden und bei anderen Zahlungsmodalitidten die Tabelle anders
ausschen wiirde. Sofern bei der Berechnung des Barwertes des Baurech-
tes die Zeitrentenberechnung nach der Tafel 50 von Stauffer/Schitzle zur
Anwendung gelangt - wovon auch der Gemeinderat ausgeht —- sind auch
die entsprechenden Korrekturfaktoren anzuwenden, sofern die wieder-
kehrenden Leistungen nicht monatlich vorschissig zu leisten sind. Die Ta-
fel 50 {iber die Barwerte einer Zeitrente und die oberwiihnten Korrektur-
faktoren stehen in unmittelbarem Zusammenhang, weshalb vorliegend
der Korrekturfakior 0,986 bei der Berechnung des Kapitalwertes zu
beriicksichtigen ist. im iibrigen wurde die Anwendung des Korrekturfak-
tors vom Verwaltungsgericht auch in VGE 309/89 vom 28. Juli 1989, Prot,
251, geschiitzt.

{(VGE 415/96 vom 7. Dezember 1996).
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22
Handéinderungsstener

— Stenerbefreiung wegen Verlustes im Zwangsvollstreckungsverfahren (§ 5
Abs. it d HS1G). Verneint, da Erwerber nicht zugleich Pfandgliubiger

waren.

Aus den Erwiigungen:

3. a) Die Beschwerdefithrer fiihren aus, die besagte Liegenschaft hitten
sie durch Zuschiag beim Zwangsvollstreckungsverfahren erworben. Der
konkursiten Firma hiitten sie ein Darlehen in der Hohe von je
Fr. 60 000~ gewiihrt. Diese beiden Darlehen seien iiber zwei Schuldbriefe
der betreffenden Liegenschaft abgesichert worden. Da sie personlich
nicht in der Lage gewesen seien, dieses Kapital der damaligen B. AG
(= Konkursitin) zur Verfiigung zu stellen, hiitten sic bei der Bank einen
Kredit aufgenommen, wobei die Schuldbriefe wiederum als Sicherheit ge-
dient hitten. Gegenitber der Bank seien sie die Schuldner gewesen und
nicht die Konkursitin. Nach durchgefiihrter Zwangsvollstreckung habe ein
abgerechneter und ausgewiesener Verlust von Fr. 31734.75 resultiert (mit
Verweis auf Verlustschein infolge Konkurs). Fiir diesen Verlust hitten sie
der Bank gegeniiber «geradestehen» miissen. Folglich sei nicht die Bank,
sondern sie beide zu Verlust gekommen. Weiter fiithren sie an, dass sie die
Liegenschalt hétten ersteigern miissen, ansonsten ihnen die Bank einen
ungedeckt gebliebenen Betrag von Fr. 120000~ (je Fr. 60000— an
3. und 4. Pfandstelle) prasentiert hiitte. Ausserdem verweisen sie auf eine
Bestiitigung der ... (Bank), welche ihren Verlust bestitige,

b) Die Vorinstanz hilt unter Hinweis auf die Verfiigungsbegriindung in
der Vernehmlassung daran fest, dass die beiden Beschwerdefithrer bei
dieser Handinderung nicht zu Verlust gekommen seien, weshalb sie die
Handédnderungssteuer auch zu Recht hiitten bezahlen miissen. In dieser
Verfitgung hiilt die Vorinstanz v.a. fest, dass die Gesuchsteller nicht in der
Lage gewesen scien, die entsprechenden Belege beizubringen, welche ei-
nen als Privatperson erlittenen tatsidchlichen Verlust nachweisen wiirden.
Es liege lediglich ein der ... (Bank) zugestellter Verlustausweis des Kon-
kursamtes (...) vom 20.9.1995 vor. Danach sei ein Betrag von
Fr. 31 734.75 ungedeckt geblicben. Der Forderungstitel laute wie folgt:
Faustpfandforderung, Darlehen-Nr. ..., Drittschuldner A. Die Vorausset-
zungen fiir cine Befreiung von der Handinderungssteuer seien nicht ge-
geben, so dass dem Antrag auf Riickerstattung der Steuer nicht zu ent-
sprechen sei.

4. Die Beschwerdefiihrer berufen sich auf den Steuerbefreiungsgrund
gemiiss § 5 Abs. | lit. d HStG, Danach sind von der Handinderungssteuer
befreit:
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«Handdnderungen im Zwangsvollstreckungsverfaliren, soweit der Fr-
werber zugleich Pfandgliubiger oder Pfandbiirge ist und der Verdiusse-
rungserlos seine Forderung nicht deckt. »

Dieser Steuerbefreiungstatbestand setzt somit kumulativ voraus:

- die Handénderung muss im Zwangsvollstreckungsverfahren erfolgen;
- der Erwerber muss zugleich Pfandgliubiger oder Pfandbilrge sein;

~ der Veriiusserungserlos darf die Forderung des Erwerbers nicht decken.

a) Es 1st unbestritten, dass die Handidnderung im Zwangsvoll-
streckungsverfahren erfolgte (vgl. Handdnderungsanzeige, V1-act.).

b) Zur Frage, ob die Beschwerdefithrer als Liegenschaftserwerber
zugleich Pfandgldubiger oder Pfandbiirge der erworbenen Liegenschaft
waren, ist folgendes aktenkundig:

- die B. AG, die konkursite Eigentlimerin der Liegenschaflt Kat.-Nr. ... in
der Gemeinde ..., verpfindete am 8, August 1992 zwei Schuldbriefe im
Betrage von je I'r. 60 000.~ haftend auf Kat.-Nr. ... und GB-Nr. ... der ...
(Bank) zur Haftung «fiir simtliche gegenwirtigen und kiinftigen direkten
und indirekten Forderungen» gegen die beiden Beschwerdefithrer;

- im Lastenverzeichnis gemiss Art. 125 VZG betrefiend das Spezialliqui-
dationsverfahren der Kat.-Nr. ... und GB-Nr. ... im Zusammenhang mit
dem Konkurs der Grundeigentiimerin (B. AG) werden von der ... (Bank)
geltend gemachte grundversicherte  Forderungen von  zweimal
Fr. 68983.35 (Fr. 8983.35 sind Zinsen) aufgefithrt. Das Konkursamt be-
merkte, die Aufnahme erfolge im Sinne von Art. 126 VZG. Die B. AG sei
nur Pfandbestellerin und Titelschuldnerin, Faustpfandschuldner seien die
Beschwerdefithrer. Uber die Zulassung der Forderung werde hier ent-
schieden;

— hinsichtlich des Schuldbriefes, welcher fiir die Schulden des Beschwer-
defithrers Ziffer 2 (A) haftete, erlitt die ... (Bank) im Liquidationsver-
fahren einen Verlust von Fr. 31734.75;

—die ... (Bank) bestdtigte am 18. April 1996 gegeniiber den Beschwerde-
filhrern, dass die Bank nicht in Verlust gekommen sei, da der aus der
Liguidation entstandene Verlust den Drittschuldnern (= Beschwerdefiih-
rern) belastet wurde.

Aufgrund dieser Sachlage ist erstellt, dass die Beschwerdefiihrer als Er-
werber nicht zugleich Plandgliubiger waren. Der Steuerbefreiungstatbe-
stand ist somit nicht erfiillt. Bei dieser Sachlage kann offenbleiben, ob die
Forderungen der Beschwerdefilhrer durch den Verdusserungserlis
gedeckt wurden (vgl hiezu auch Reimann, Zuppinger, Schirrer, Kom-
mentar zum Ziircher Steuergesetz, I['V. Band, N 22 zu § 163).

(VGE 339+ 340/96 vom 27. September 1996).
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23
Alters- und Hinterlassenenversicherung

— Bei sogenannten freien Mitarbeitern auf dem Gebiet der EDV ist in der
Regel von einer unselbstiindigen Erwerbstitigkeit auszugehen.

Aus den Erwdgungen:

1. Die sozialversicherungsrechtliche Beitragspflicht Erwerbstitiger rich-

tet sich unter anderem danach, ob das in einem bestimmten Zeitraum
erzielte Erwerbseinkommen als solches aus selbstindiger oder aus un-
selbstéindiger Erwerbstitigkeit zu qualifizieren ist (vgl. Art. 5 und 9
AHVG sowie Art. 6ff. AHVV). Nach Art. 5 Abs. 2 AHVG gilt als mass-
gebender Lohn jedes Entgelt fiir in unselbstindiger Stellung auf be-
stimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit; als Einkommen aus
selbstiindiger Erwerbstiitigkeitl gilt nach Art. 9 Abs. 1 AHVG jedes Ein-
kommen, das nicht Entgelt fiir in unselbstindiger Stellung geleistete
Arbeit darstellt,
Nach der Rechtsprechung beurteilt sich die Frage, ob im Einzelfall selb-
stindige oder unselbstindige Erwerbstitigkeit vorliegt, nicht aufgrund der
Rechtsnatur des Vertragsverhiiltnisses zwischen den Parteien. Entschei-
dend sind vielmehr die wirtschaftlichen Gegebenheiten. Die zivilrecht-
lichen Verhiltnisse vermogen dabei allenfalls gewisse Anhaltspunkte fiir
die AHV-rechtliche Qualifikation zu bieten, chnie jedoch ausschlaggebend
zu sein. Als unselbstindig erwerbstitig ist im allgemeinen zu betrachten,
wer von einem Arbeitgeber in betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorgani-
satorischer Hinsicht abhdngig ist und kein spezifisches Unternehmerrisiko
trigt.

Aus diesen Grundsitzen lassen sich indessen noch keine einheitlichen,
schematisch anwendbaren Lgsungen ableiten. Die Vielfalt der im wirt-
schaftlichen Leben anzutreffenden Sachverhalte zwingl dazu, die bei-
tragsrechtliche Stellung eines Erwerbstitigen jeweils unter Wiirdigung der
gesamten Umstdnde zu beurteilen. Weil dabei vielfach Merkmale beider
Erwerbsarten zutage treten, muss sich der Entscheid oft danach richten,
welche dieser Merkmale im konkreten Fall iiberwiegen {vgl. BGE 115
V 1 E.3a; 114 V 68 E. 2a; 110 V 78 E. 4a mit Hinweisen).

Wie das Eidgenossische Versicherungsgericht (EV(G) wiederholt er-
kannt hat, fithrt die Anwendung dieser Grundsiitze im Falle von freien
Mitarbeitern auf dem Gebiet der EDV in der Regel zur Annahme einer
unsetbstindigen Erwerbstitigkeit (vgl. AHI 1993, 8. 14; ZAK 1989,
S. 100f,; 1986, S. 623f; 1983, S.198f; 1982, S. 185f.), sofern nicht im Einzel-
fall die Gesamtheit der Umstdnde fir eine selbstindige Erwerbstitigkeit
spricht {vgl. ZAK 1983 5.198; Kiser, Unterstellung und Beitragswesen in
der obligatorischen AHV, 1989, S. 177, Rz 4.59).

2. a) Streitig und zu priifen ist, ob die Ausgleichskasse die Einkiinfte,
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welche die Beigeladene im Jahre 1994 fiir ihre Titigkeit im EDV-Bereich
vom Beschwerdefithrer erhalten hat, zu Recht als Einkommen aus un-
selbstdndiger Erwerbstittigkeit qualifiziert hat.

b) Aus dem «Vertrag betr. Systemberatung und Auftragserteilung fiir
Dienstleistungen» vom {...) ist unter anderem zu entnehmen, dass die
Beigeladene vom Beschwerdefiilirer beauftragt wurde, bei der Entwick-
lung, Realisierung und Einfithrung verschiedener Datenverarbeitungspro-
jekte (...) zu beraten und Unterstiitzungsaufgaben wahrzunehmen ... (mit-
hin arbeitete die Beigeladene - wenn man sonstige Vergiitungen aus-
klammert - im Jahre [9%4 rund 625 Stunden fiir den Beschwerdefiihrer),
Aus den weiteren Unterlagen ist zu entnehmen, dass die Beigeladene im
Jahre 1994 nebst der Besorgung ihres 4-Personen-Haushaltes (Familie mit
2 Kindern) keine weiteren EDV-Auftrige betreute, Somit war die Beige-
ladene im Jahre 1994 nur fiir den Beschwerdefithrer (erwerbs)tatig (...)

c} Die Vorinstanz stelite darauf ab, dass die Beigeladene den Status ei-
ner sogenannten «freien Mitarbeiterin» aufweise. Nach der Rechtspre-
chung seien darunter Personen zu verstehen, die zur Lisung besonderer
Aufgaben fallweise hinzugezopen wiirden, ohne ausdriicklich in ein
arbeitsvertragliches Verhilinis zu treten. Dabei gelte als unselbstindig,
wer ohne besondere Investitionen vorzunehmen, nach einem vom Auf-
traggeber bestimmten Arbeitsplan unter regelmissiger Berichterstattung
und in Abhingigkeit von Dokumentationen und Maschinen des Auftrag-
gebers nach Stundenansitzen entschidigt werde (vgl. Vernchmlassung,
Ziff. 4 mit Hinweis auf Késer, a.a.0., S, 116{L.). Wenn gewisse Titigkeiten
naturgemiiss kaum «erhebliche Investitionen» erfordern, wie dies bei Be-
ratertédtigkeiten der Fall sei, stehe das Abhingigkeitsverhilinis jm Vor-
dergrund (vgl. Rz 1018, Wegleitung iiber den massgebenden Lohn,
WML). Zusammenfassend betrachtete die Vorinstanz die Beigeladene als
Unselbstindigerwerbende, da sie kein spezifisches Unternehmerrisiko tra-
ge, vom Beschwerdefithrer als alleinigem Arbeitgeber in wirtschaftlicher
bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhiingig und an dessen Weisungen
gebunden sei, zumal die Ubernahme anderer Auftréige fiir 1994 und 1995
als nicht méglich erachtet wurde (vgl. zit. Vernehmlassung, Ziff, 5).

d) Der Beschwerdefiihrer bestreitet hingegen, dass in arbeitsorganisa-
torischer Hinsicht eine Abhéngigkeit vorliege. Er begriindet dies zum
cinen sinngemiss damit, dass die verschiedenen Dienstleistungsauftripe
fiir einzelne, unabhingige Bereiche des Beschwerdefiihrers (...) ebenso-
gut als Auftrige von drei verschiedenen Auftraggebern betrachtet werden
konnten. Zum andern sei die zu leistende Arbeit auf einen konkreten
Erfolg fixiert. Es sei weder ein Endtermin noch eine bestimmte Anzahl
Wochenstunden vereinbar(. Die notwendigen Arbeiten wiirden nur zum
Teil in den Raumlichkeiten des Auftraggebers verrichtet. Die Unkosten
fiir das Arbeitsmaterial seien von der Auftragnehmerin zu tragen. Ein
Weisungsrecht iiber die Art und Weise der zu erledigenden Titigkeiten
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fehle sowohl in zeitlicher, als auch in fachlicher und organisatorischer
Hinsicht. Ebenso fehle die zu einem Arbeitsverhéltais gehorende Treue-
pflicht, zumal es der Beigeladenen jederzeit moglich sei, fiir weitere
Arbeitgeber tiitig zu werden. Die betreffende Titigkeit sei grundsitzlich
vergleichbar mit derjenigen eines Treuhidnders oder Ubersetzers (vgl. Be-
schwerdeschrift, S. 1£.).

Des weitern argumentierte der Beschwerdefithrer, dass sich bei der
geschilderten Titigkeitsart («Kundenberatung und Entwicklung eines gei-
stigen Produkts») sich die Kapitalinvestitionen naturgemiss in Grenzen
halten bzw. auf ein eigenes Biiro mit Mobiliar, EDV-Anlage und Zubehor
beschrinken. Das spezifische Unternehmerrisiko sei weniger im  all-
falligen Verlust des investierten Kapitals, sondern vor allem im moglichen
Verlust eines Kunden zu erblicken, der mit der Beratung oder dem Pro-
dukt nicht zufrieden sei (vgl. Beschwerdeschrift, S. 2 unten).

e) Wie die Vorinstanz in der Vernchmlassung zutreffend ausfiihrte, ist
nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung des Eidg. Versicherungsge-
richts bei freien Mitarbeitern auf dem Gebiet der EDV jedenfalls dann
von einer unselbstdndigen Erwerbstitigkeit auszugehen, wenn folgende
Kriterien vorliegen:

— wenn die betreffende EDV-Fachperson fiir bestimmte Projekte beige-
zogen wurde;

— wenn liber die einzelnen Projekte Projektvertriige abgeschlossen wur-
den;

— wenn die betreffende EDV-Fachperson bei der persdnlichen Aus-
fithrung des Projektes einem Projektleiter unterstellt ist;

— wenn die Projektarbeiten nach vorbestimmten Terminen fiir Beginn,
Ablieferung und Abnahme zu erledigen sind;

— wenn die betreffende EDV-Fachperson die Infrastruktur der sie beizie-
henden Projektverantwortlichen beniitzen kann;

— wenn von der beigezogenen EDV-Fachperson weder ein massgeblicher
Kapitaleinsatz noch erhebliche Eigeninvestitionen zu erbringen sind;

— wenn die betreffende EDV-Fachperson sich weder mit der Kundenak-
quisition noch mit dem Projektmanagement zu befassen hat;

- wenn die EDV-Fachperson rechtlich gegeniiber dem Kunden fiir die
Projektausfithrung und allfillige Werkmingel nicht verantwortlich ist;

— wenn die EDV-Fachperson das Inkasso nicht durchfiihren und die Fol-
gen einer allfilligen Insolvenz des Kunden nicht zu tragen hat.

FEine solche unselbstindige Erwerbstitigkeit ist auch dann anzuneh-
men, wenn:
— das Risiko fiir Krankheit und Unfall bei der EDV-Fachperson liegt,
— kein Monatslohn vereinbart ist;
- keine explizite Ferienregelung vorliegt;
— bei Werkmingeln ein Riickgriff der Projektverantwortlichen auf die
EDV-Fachperson vorbehalten ist
{vgl. dazu AHI-Praxis 1993, S. 14)
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Im konkreten Fall wurde die Beigeladene offenkundig vom Beschwer-
defithrer fiir bestimmte EDV-Projekte beigezogen. In den Akten liegen
ein allgemeiner Projektvertrag sowie eine schriftliche Definition der zu er-
bringenden Dienstleistungen hinsichtlich des «Projektes ...» vor (...). In
dieser schriftlichen Definition (vom 25.2.1994) wurden - zwar ohne
konkreten Zeitplan — verschiedene Etappen und Arbeitsprozesse um-
schrieben. In der Beschwerdeschrift (S. 2 oben) wurde dazu sinngemiiss
ausgefiihrt, dass der Auftrag grundsiitzlich «so schnell wie moglich»
ausgefiihrt werden sollte, Dass die Beigeladene die Arbeit mindestens
teilweise in den Ridumlichkeiten des Auftraggebers (bzw. auf den EDV-
Anlagen des Beschwerdefiihrers) zu verrichten hat, wird in der Be-
schwerdeschrift (S. 2) anerkannt. Ebenso ist aktenmissig belegt, dass kei-
ne erheblichen Eigeninvestitionen der Beigeladenen vorliegen. Gemiiss
den Angaben im Fragebogen vom 25, Mirz 1995 bezifferte die Beigela-
dene ihren Kapitaleinsatz auf insgesamt Fr. 4000~ (fiir PC und Fach-
biicher, vpl. vorinstanzl. Akte 2, Ziff. 7). Zudem wird nicht vorgebracht,
dass die Beigeladene in den Jahren 1994 und 1995 (abgesehen vom vor-
liegenden Auftrag des Beschwerdefithrers) Kundenakquisition betrieben
habe. Hinsichtlich der Projektleitung ist der erwiihnten schriftlichen Defi-
nition vom 25.2.1994 zu entnehmen, dass der Beschwerdefithrer eine
EDV-Kommission eingesetzt hat, wobei {iir das «Projekt ...» (...) als Pro-
jektleiter eingesetzt wurde. Schliesslich sind dem vorliegenden Vertrag
vom 15, Mirz 1994 keine Anbaltspunkte zu entnehmen, wonach die Bei-
geladene fir die Projektausfithrung oder allfillige Werkmingel verant-
wortlich sei. Im tibrigen wird vor Verwaltungsgericht nicht peltend
gemacht, dass das Insolvenzrisiko im vorliegenden Fall eine Rolle spiele.

Somit verhilt es sich im vorliegenden Fall dhnlich wie in demjenigen
Fall, welchen das EVG am 30. Dez. 1992 zu beurteilen hatte (vgl. AHI-
Praxis 1993, S. 14). Bei dieser Sachlage fillt die stindige EVG-Praxis ins
Gewicht, wonach im Falle von freien Mitarbeitern auf dem Gebiet der
EDY in der Regel von einer unselbstéindigen Erwerbstitigkeit auszugehen
ist. Hinzu kommt, dass hier keine Delegationskompetenz vorliegt, d.h. die
Beigeladene nichi erméchtigt wurde, gewisse Arbeiten durch Dritte aus-
fithren zu lassen (vgl. dazu SVR-Rechtsprechung 7/8 1995, AHV Ny, 59,
Erw. 4b). Zusammenfassend uberwicgen gesamthaft betrachtet die fiir
eine unselbstidndige Erwerbstitigkeit sprechenden Elemente. (...)

(VGE 165/95 vom 28. Februar 1996).
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24
Alters- und Hinterlassenenversicherung

- Schadenersatzforderung gemiss Art. 32 AHVG. Verschildden und Kart-
salzusammenhang verneint.

Aus dem Sachverhalt:

Uber die X. AG wurde am 28. Okt. 1992 der Konkurs eriffnet. Die
Ausgleichskasse, bei der die konkursite AG erfasst war, meldete beim
Konkursamt eine Forderung von Fr. 12746.65 an. Nach Auflage des Kol-
lokationsplanes teilte das Konkursamt mit, bis auf die Mieten und einen
kleinen Teil der Lohnforderungen diirften die iibrigen Forderungen nicht
gedeckt sein. Die Ausgleichskasse erliess darauf gegentiber dem Beklag-
ten, welcher vom 6. Aug. 1992 bis 4. Nov. 1992 als Verwaltungsratsprisi-
dent der konkursiten AG mit Einzelunterschrift im Handelsregister ein-
getragen war, zunichst eine Schadenersatzverfiigung tiber den erwiithnten
Forderungsbetrag. Nachdem dagegen Einsprache erhoben worden war,
reichte die Ausgleichskasse Klage beim Verwaltungsgericht ein mit dem
Begehiren, der Beklagte sei zu verpflichten, der Kligerin die Schadener-
satzforderung gemiiss Schadenersatzverfiigung zu bezahlen. Das Verwai-
tungsgericht wies die Klage mit folgender Begriindung ab.

Aus den Erwigungen:

1. &) Verschuldet ein Arbeitgeber durch absichtliche oder grobfahrlis-
sige Missachtung von Vorschriften einen Schaden, so hat er diesen der
Ausgleichskasse zu ersetzen (Art. 52 AHVG). Damit ist in erster Linie die
Beitrags- und Abrechnungspflicht des Arbeitgebers angesprochen (Art. 14
Abs.l AHVG i.V.m. Art. 34 Abs. 4 AHVV). Die Nichterfilllung dieser
Aufgabe stellt eine Missachtung von Vorschriften im Sinne von Art. 52
AHVG dar. Unter dem Begriff der Vorschriften von Art. 52 AHVG sind
nicht nur die Vorschriften der AHV-Gesetzgebung zu verstehen, sondern
auch die nach den objektiven Umstinden und den personlichen Verhilt-
nissen gebotene Pflicht, dafiir zu sorgen, dass keine Zahlungsunfihigkeit
eintritt (vgl. ZAK 1985; S. 575ff.; VGE 172/94 vom 12.4.1995, Erw. la).

b) Ist der Arbeitgeber eine juristische Person, so haften subsididr die
fiir sie handelnden Organe. Als handelnde Organe gelten die natiirlichen
Personen, welche die juristische Person gegen aussen vertreten {formelle
Organe, materielle Organstellung ist hier immer gegeben) sowie Perso-
nen, welche Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentli-
che Geschiiftsfiithrung besorgen und so die Willensbildung der Gesell-
schaft massgebend beeinflussen (faktische Organe, vgl. Rz 6004, Weglei-
tung itber den Bezug der Beitrige, WBB). Ein Organ haftet so lange, als
es den Geschiiftsgang beeinflussen kann, sei es durch Handlungen oder
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Unterlassungen. Sind mehrere Personen fiir den gleichen Schaden ver-
antwortlich, haften sie solidarisch.

c) Absichtlich handelt, wer etwas mit Wissen und Willen begeht
{ZAK 1987, 8. 206). Grobe Fahrlissigkeit liegt vor, wenn ein Arbeitgeber
das ausser acht ldsst, was jedem verstiindigen Menschen in gleicher Lage
und unter gleichen Umstéinden als beachilich hiitte einleuchten miissen,
Ist der Arbeitgeber eine Aktiengesellschaft, so sind grundsitzlich strenge
Anforderungen an die Sorgfaltspflicht der Organe zu stellen. Dieser
Grundsatz gilt auch fiir Aktienpeselischaften mit bescheidener Firmen-
grisse, Das Verschulden ist nach den Verhiltnissen im Einzelfall zu beur-
teilen (vgl. VGE 172/94 vom 12.4.1995, Erw. 3c).

d) Es ist denkbar, dass ein Arbeitgeber zwar in vorsitzlicher Missach-
tung von AHV-Vorschriften der Ausgleichskasse einen Schaden zufiigt,
aber trotzdem nicht schadenersatzpflichtig wird, wenn besondere Um-
stinde die Nichtbefolgung der einschlidgigen Vorschriften als erlaubt oder
nicht schuldhaft erscheinen lassen (vgl. BGE 108 V 186, Erw. 1b und 193,
Erw. 2). Die vorliufige Verwendung der geschuldeten Arbeitnehmer-
beitrige zur Bezahlung von Lohnen und dringenden Lieferantenforde-
rungen ist nur dann und insoweit unter dem Gesichtspunkt der Exkulpa-
tion zu werten, als ein Arbeitgeber ohne grosse Fahrlissigkeit erwarten
darf, seine Firma innerhalb niitzlicher Frist retten und damit auch die Aus-
gleichskasse und die itbrigen Gliubiger vor Schaden bewahren zu kénnen
(vgl. ZAK 1985, §. 575ff). Fehlende finanziclle Mittel der Gesellschaft
gentigen fiir sich aliein nicht als Rechtfertigungs- oder Exkulpationsgrund,
welche das fehlerhafte Verhalten des Arbeitgebers als gerechtfertigt er-
scheinen lassen oder sein Verschulden im Sinne von Absicht oder grober
Fahrldssigkeit ausschliessen (vgl. ZAK 1985, S. 619). Die geltend gemach-
ten Rechtfertigungs- und Exkulpationsgriinde haben der Arbeitgeber
bzw. das ins Recht gefasste Organ der juristischen Person im Rahmen ih-
rer Mitwirkungspflichten nachzuweisen (vgl. ZAK 1983, S, 104f: VGE
172/94 vom 12.4,1995, Erw. 1d).

2. Die Kligerin stiitzt ihr Begehren auf die formelle Organstellung des
Beklagten. Es sei seine Pflicht gewesen, fiir die Begleichung der Jaufenden
wie auch der verfallenen Beitriige besorgl zu sein. Als einzelzeichnungs-
berechtigler Verwaltungsratsprésident habe er die Moglichkeit gehabt, die
Geschiiftstatigkeit vor allem auch in finanzieller Hinsicht entscheidend zu
beeinflussen.

Dem hilt der Beklagte in der Klageantwort entgegen, er sei materiell
nie Aktiondr und Arbeitgeber der konkursiten Geselischaft gewesen, und
er habe auch zu keiner Zeit die faktische Moglichkeit der Einsichtnahme,
geschweige denn der Beeinflussung der Buchhaltung gehabt, Der Aktien-
kaufvertrag sei ungiiltig, womit séimtliche auf diesem Vertrag basierenden
Verfiigungen und weiteren Handlungen, wie zum Beispiel die Eintragung
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als Verwaltungsrat, hinfillig wiirden (Klageantwort S. 4). Die Schadener-
satzpflicht entfalle auch wegen Fehlens eines haftungsbegriindenden Ver-
haltens des Beklagten. Letzterer habe keine Kenntnis von filligen resp.
tiberfilligen Sozialversicherungsbeitrigen gehabt. Uberwachungs- und In-
terventionsaufgaben habe der Beklagte nicht wahrnehmen kdnnen (Ein-
sichtsverweigerung/uniibersichtlich, unsorgfiltig und unvollstindig ge-
fithrte Buchhaltung). Es fehle letztlich auch an der Adédquanz.

Nach der vergleichsweisen Erledigung des Zivilprozesses betr, Aktien-
kaufvertrag hilt die Kligerin replicando an ihrer Klage fest mit dem Hin-
weis, die Registereintragungen seien nicht anfgehoben worden, und die
Stellung des Beklagten als leitendes Organ habe sich nicht geéindert. Im
iibrigen nahm sie zu den weiteren Einwidnden des Beklagten sowie zu den
edierten und ihr zugestellten Prozessakten des Bezirksgerichts ... nicht
Stetlung.

Der Beklagte macht duplicando geltend, der Vergleich vor dem
Bezirksgericht ... kiime materiell einer Klageanerkennung gleich. Die
Gerichtsexpertise habe unmissverstindlich zutage gebracht, dass der Be-
klagte {in jenem Verfahren der Kliger) sich beim Abschluss des Aktien-
kaufvertrages in einem wesentlichen Irrtum befunden habe, und dass er
keine Moglichkeit gehabt habe, bestehende AHV-Forderungen auch nur
zu erkennen, geschweige denn zu bezahlen. Im Vergleich habe man unter
Beriicksichtigung der Tatsache, dass es ein retro-aktives Lidschen von
Handelsregistereintriigen nicht gebe, akzeptiert, dass die Handelsregister-
eintrige bestehenblicben. Wem Organstellung zukomme, ergebe sich da-
nach, ob eine Person tatsiichlich die Funktion eines Organs erfiille
(BGE 114 V 218). A. und B. hitten es verstanden, den Beklagten an der
Ausiibung der wahren Geschiftsleitungsfunktionea zu hindern, was
schliesslich auch zum Konkurs der Gesellschaft gefiihrt habe.

3. a) Der Beklagte hat mit Aktienkaufvertrag vom 22.1.1992 von A. die
50 Inhaberaktien der X. AG im Nominalwert von je Fr 1000.— zu einem
Gesamtpreis von Fr. 1200000.— erworben und damit die X. AG zur selbst-
dndigen Fiihrung ab 1. Februar 1992 iibernommen. Eine Gerichtsexperti-
se der ... vom 5.9.1993 iiber den Unternehmungswert der Gesellschaft per
31.12.1991 ergab jedoch einen Ertragswert von Fr. 33000.— und einen ne-
gativen Substanzwert von Fr. 390000.—. Die Expertin hieit hiezu fest, dass
bei etnem negativen Substanzwert erst einmal finanzielle Mittel in die Fir-
ma hineingebracht werden miissten, damit die Firma handelsrechtlich
nicht mehr iiberschuldet sei und betriebswirtschaftlich lebensfihig werde.
Selbst in Beriicksichtigung des bescheidenen Ertragswertes ergebe sich in
Anbetracht des negativen Substanzwertes kein positiver Unternehmungs-
wert (8. 7-10).

Die Experlin stellte im weiteren fest, gemiss Buchhaltung, zuziiglich
abgegrenzte Zinsen, hiitlen sich die offenen Forderungen der Gesellschaft
gegeniiber A. am 31, Dezember 1991 auf Fr. 447898.— und am 30, Juni
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1992 auf Fr. 689999.— belaufen. Davon seien Fr. 240000.- als pedeckt zu
betrachten. Unter diesen Umstinden sei die Firma am 30. Juni 1991 und
am 31, Dezember 1992 bereits iiberschuldet gewesen, und eine Benach-
richtigung des Richters hiitte sich aufgedriingt (Art. 725 Abs. 2 OR)
(5. 15, 17, Beilage 11, Ziff. 118).

Damit steht fest, dass der Beklagte eine iiberschuldete, nicht lebens-
fihige bzw. sanierungsbediirftige Gesellschaft erwarb, Die Parteien sind in
der Folge denn auch vergleichsweise iibereingekommen, den Aktienkauf-
vertrag vom 22, Januar 1992 ex nunc aufzuheben und die Gerichtskosten
dem Aktienverkiufer zu liberbinden.

b) Die Expertin bezeichnet die Buchhaltung fiir nicht ordnungsgemdss
{S. 13f). Es fehlten teilweise Unterlagen wie Debitoren-, Kreditoren- und
Inventarlisten (S. 2). Die Buchhaltung fir das Jahr 1991 weise nur Saldo-
buchungen aus. Details zu diesen Saldobuchungen kénnten nicht vorge-
legt werden. Auch verschiedene Kreditorenrechnungen fehiten (S, 3).
Offenbar ist die von B. gefithrte Buchhaitung fiir das Jahr 1991 auf einem
EDV.System ausgefiihrt worden, das abstiirzte (S. 14). Ausstehende
AHV-Rechnungen seien am 22. Januar 1992 aus der Buchhaltung nicht er-
sichtlich gewesen (Buchungen nach dem Vereinnahmeprinzip / kein Pas-
sivkonto) (S. 14). Daraus erhellt, dass sich der Beklagte beim Aktienkauf
keinen zuverlissigen Uberblick tiber die tatséichliche finanzielle Lage der
Gesellschaft verschaffen konnte,

¢) Der Erwerb der Aktien wurde von der Kaufpreiszahlung abhingig
gemacht. Gemiss Vertrag hatte der Beklagte pro Fr. 20000.- Kaufpreis-
zahlung eine Aktie erhalten (Ziff. 2 des Kaufvertrages), Nach Erwerb der
ersten Aktie sollte der Beklagte die Unterzeichnungsberechtigung fiir die
AG, und zwar - bis zum vollstandigen Erwerb der Aktien — Kollektiv-
unterschrift zu zweien zusammen mit B. erhalten (Ziffer 4). Dje Aktien
wurden bis zur vollstindigen Ubernahme bei der ... deponiert, wobei bis
zu diesem Datum der Beklagte bereits die Aktionirsrechte wahrnehmen
konnte {Ziffer 5). Der administrative Bereich der AG war bis zum voll-
stidndigen Erwerb der Aktien durch B. zu fithren (Ziffer 8).

Aktenkundig ist das Protokoll iiber die konstituierende Sitzung des
Verwaltungsrates der X. AG vom 7. Juli 1992 (Editionsakt. BB 29). Da-
bei wurde der Beklagte mit Einzelunterschrift als Prisident in den Ver-
waltungsrat gewihlt, wihrend B. im Verwaltungsrat verblieb, ebenfalls mit
Einzelunterschrift. Diese Anderungen wurden am 28. Juli 1992 im Han-
delsregister eingetragen und am 6. August 1992 im Schweizerischen Han-
delsamtsblatt publiziert (KB 1). Die Loschung des Eintrages erfolgte am
23, Oktober 1992 mit Publikation am 4. November 1992 (KB 1).

Der Kliger konnte somit de jure erst knapp drei Monate vor Kon-
kurserdffnung als Prasident des Verwaltungsrates Einfluss auf die Ge-
schiiftsfilhrung nehmen. Aufgrund der konkreten aktenkundigen Begleit-
umstéinde ist anzunehmen, dass diese Einflussnahme wegen des verein-
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barten Konzeptes der Geschiiftsiibernahme (gestaffelte Aufnahme der
Geschiftsfiihrung, Verbleiben von B. im1 Verwaltungsrat) und den zwi-
schenzeitlich aufgetretenen Zwistigkeiten zwischen den Vertragsparteien
empfindlich gestort war.

4. Aufgrund der dargelegten Sach- und Rechtslage ist fiir das Gericht
weder das Verschulden des Beklagten noch der Kausalzusammenhang
zwischen Schaden und Verhalten des Beklagten erstellt,

Ende Juli 1992, als der Beklagte in den Verwaltungsrat trat, war von der
eingeklagten Schadenersatzforderung per 10. Juli 1992 die 2. Quartal
Abrechnung im Betrage von Fr. 3706.40 failig (bei dieser Position macht
die Kidgerin des weiteren Mahngebithren von Fr. 20.~ und Verzugs-
zins/Kosten Zahlungsbefehl von Fr. 109.60 geltend). Kurz vor Konkurs-
eréffnung, ndmlich am 10. Oktober 1992, wurde die 3. Quartal-Abrech-
nung 1992 im Betrage von Fr. 4636.40 fillig, wihrend die Nachzahlungs-
verfiigung 1991 im Betrage von Fr. 6996.70 erst nach der Konkurseroff-
nung erging (Schreiben Kligerin v. 13.8.1996).

Mitte 1992 war die Gesellschaft, wie die Gerichtsexpertise nachtriiglich
ergab, bereits aus Griinden, die nicht in der Person des Beklagten zu
suchen sind, itberschuldet und konkursreif. Dem Beklagten wire mithin
einzig vorzuwerfen, dass er dazumal nicht umgehend den Konkurs an-
meldete, um so nicht weitere nicht bezahlbare Sozialversicherungsbeitri-
ge auflaufen zu lassen bzw. weiteren Schaden zu verhindern. Dass er indes
— nachdem er fiir immerhin Fr. 1,2 Mio. die Aktien k#uflich erwarb —
zunidichst (noch) an eine positive Geschiiftsentwicklung glaubte und nicht
gleich zum Konkursrichter lief, gereicht ihm noch nicht zum Vorwurf, zu-
mal fiir ihn die wahre finanzielle Lage des Unternehmens noch nicht in
vollem Umfange erkennbar war. Zudem liefen die Sozialversicherungs-
beitrige nur fiir drei weitere Monate auf.

Zu Recht beruft sich im itbrigen die Kligerin fiir die erste Jahreshilfte
1992 nicht auf eine materielle Organstellung des Beklagten. Selbst wenn
eine solche anzunehmen wire, k6nnte man ihm die Nichtbezahlung der
eingeklagten Forderungen nicht vorwerfen, da — wie erwihnt — bereits an-
fangs 1992 die Uberschuldung bestanden hat (vgl. oben Erw. 3a).

Schliesslich ist zu erwihnen, dass der Beklagte die Bezahlung des Be-
trages gemiss der nach dem Konkurs ergangenen Nachzahlungsverfiigung
1991 in jedem Falle nicht mehr hiitte beeinflussen kénnen {VGE 77/95 v.
4.10.1995, Erw. 2b), wie dies die Kliigerin in threm Schreiben vom 13. Au-
gust 1996 auch anerkennt.

Die Klage ist deshalb abzuweisen.

(VGE 137/94 vom 28. August 1996).
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25
Arbeitslosenversicherung

— Einstellung in der Anspruchsberechtigung wegen selbstverschuldeter Ar-
beitslosigkeit (Art. 44 Abs. 1 lit. b AVIV). Anforderung an Nachweis ei-
ner gesundheitsbedingten Unzumutbarkeit.

Aus den Erwdgungen:

2. b) Der Beschwerdefithrer macht geltend, wegen der besonders
withrend der Mittagszeit sehr hektischen und kérperlich sehr belastenden
Arbeiten seien bei ihm erhebliche gesundheitliche Probleme aufgetreten
wie libermissige Nervositdt und Riickenschmerzen auch nach der Arbeit
und Schlafstorungen in der Nacht. Es sei thm deshalb nach seiner Mei-
nung nichts anderes iibriggeblieben, als das Arbeitsverhiltnis nach einer
Woche wieder aufzuldsen. Eine Arbeit ist w.a. dann zumutbar, wenn sie
dem Alter, den personlichen Verhéltnissen und dem Gesundheitszustand
des Arbeitslosen angemessen ist (Art. 16 Abs, | Bst, ¢ AVIG). Werden
medizinische oder gesundheitsgefiihrdende Griinde als Unzumutbarkeits-
griinde angefiihrt, so miissen diese durch ein eindeutiges Arzizeugnis oder
ein Gutachten belegt sein (VGE 130/93 v. 22.12.1993, E. 2d, Prot. 1404ff;
K. Spiihler, Grundriss des Arbeitslosenversicherungsrechts, S. 47; H. U.
Stauffer, in BIM 1982, 8. 239; G. Gerhards, Kommentar zum AVIG, N 14
zu Art. 30, S. 366). Der Beschwerdefiihrer vermag kein drztliches Zeugnis
fiir die von ihm angeflihrten Gesundheitsstérungen anzufiithren. Zwar ent-
spricht es der Lebenserfahrung, dass Arbeit im Gastgewerbe, namentlich
zu Stosszeiten (Mittagessenszeit) hektisch sein kann. Ebenso trifft es zu,
dass sich ein junger Mensch leichter und rascher an einen hektischen
Arbeitsthythmus gewohnen kann, als ein Arbeitnehmer, der im 58. Al-
tersjahr steht. Indessen wire es dem Beschwerdefiihrer zumutbar gewe-
sen, den Arbeitsversuch nicht nach so kurzer Zeit bereits abzubrechen.
Ein gewisses Selbstverschulden im Sinne von Art. 44 Bst. b AVIV liept
deshalb vor.

(VGE 5/96 vom 29. Mai 1996).

26
Arbeitslosenversicherung

- Einstellung in der Anspruchsberechiigung bei Nichtannahme einer Zwi-
schenverdienstarbeit,

Aus den Erwidgungen:

2. d) Aus den vorliegenden Unterlagen ist zu entnehmen, dass der of-
ferierte Bruttolohn Fr. 2750.- ausmachte, derweil der versicherte Ver-
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dienst der Beschwerdefithrerin Fr. 4875.— {vgl. Unterlagen der Arbeitslo-
senkasse) betrigt. Somit erreicht der offerierte Bruttolohn nicht 76% des
versicherten Verdienstes, weshalb die zugewiesene Arbeit nach Art. 16
Abs. 2 lit. 1 AVIG grundsiitzlich unzumutbar ist, es sei denn, die Versi-
cherte erhalte Kompensationsleistungen nach Art. 24 AVIG. Mit der Neu-
regelung von 1995 wurde eine lohnmissig an sich nicht zumutbare Arbeit
gewissermassen zumutbar und damit «zuweisungsfihig gemacht». Eine
lohnmissig unzumutbare Arbeit (= Lohn von weniger als 70 bzw. 80 Pro-
zent der ALE) ist nach der neuen Regelung so lange zumutbar, als die
Versicherte iiber die Zwischenverdienst-Regelung von Art, 24 AVIG
ALE-Kompensationszahlungen erhilt (vgl. Gerhard Gerhards, Grundriss
des neuen Arbeitslosenversicherungsrechts, Bern 1996, 8. 122, Rz 117).
Somit verhilt es sich so, dass die Versicherte eine lohnmassig an sich un-
zumutbare Arbeit abgelehnt hat, welche als Zwischenverdienst unter
Beriicksichtigung der Kompensationszahlungen nach Art. 24 AVIG fiir
1 Jahr zumutbar geworden wire (vgl. Art. 16 Abs. 2 lit. i AVIG i.V.m.
Art. 24 Abs. 4 AVIG). Beizupflichten ist der Vorinstanz, dass die ver-
schuldete Nichtannahme einer solchen Zwischenverdiensttitigkeit einen
Verstoss gegen die in Art. 17 Abs. 1 AVIG statuierte Schadenminde-
rungspflicht darstellt, welche eine Einstellung in der Anspruchsberechti-
gung nach Art. 30 Abs. 1 lit. d AVIG rechtfertigt (vgl. dazu auch das nach-
folgende Prijudiz, publiziert in BGE 122 V 40£).

Das Eidg. Versicherungsgericht hat in einem Urteil vom 24. Jan. 1996
unter der Herrschaft des alten Rechts festgehalten:
—dass der Zweck der Einstellung als versicherungsrechtliche Sanktion die
angemessene Mitbeteiligung des Versicherten am Schaden ist, den er
durch sein pflichtwidriges Verhalten gegeniiber der Arbeitslosenversiche-
rung natiirlich und addquat kausal verursacht hat;
— dass fiir die Beurteilung der Frage, inwiefern der Arbeitslosenversiche-
rung ein Schaden entsteht, wenn der Versicherte eine ihm zugewiesene
zumutbare Arbeit ablehnt, von Bedeutung ist, welche versicherungsrecht-
lichen Folgen ein pflichtgemisses Verhalten zeitigte;
— dass mit der Aufnahme einer zumutbaren Arbeit geméiss Art. 16 Abs. 1
AVIG (in der bisherigen Fassung) die Arbeitslosigkeit beendet war, und
der Anspruch auf Arbeitslosentaggelder nicht mehr besteht, derweil der
Versicherte bei Annahme und Ausiibung einer zumutbaren Zwischenver-
dienstarbeit weiterhin als arbeitslos gilt, da er im Rahmen von Art. 24
AVIG Anspruch auf Ausgleich der Differenz zwischen dem versicherten
Verdienst und dem Zwischenverdienst hat;
-- dass dementsprechend der Arbeitslosenversicherung durch die pflicht-
widrige Ablehnung einer zumutbaren Arbeit ein verschieden hoher Scha-
den entstehe, je nachdem, ob es sich um eine zumutbare Titigkeit im
Sinne von Art. 16 Abs. 1 AVIG oder im Sinne von Art. 16 Abs. 1bis AVIG
{Zwischenverdienst mit Kompensationsteistungen) handle;
— dass dieser Konstellation bei der Bemessung des vom Versicherten zu
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tragenden Anteils an diesem Schaden dadurch Rechnung zu tragen sei,
dass der Versicherte bei Ablehnung einer durch das Arbeilsamt zugewie-
senen zumutbaren Zwischenverdienstarbeit (gemiiss Art. 16 Abs, [bis
AVIG) in der Anspruchsberechtigung nur soweit eingestellt werden kon-
ne, als der Anspruch auf ALE den Anspruch auf Differenzausgleich iiber-
steige;

- dass Gegenstand der Einsteltung der betragliche Unterschied der bei-
den Taggelder sei;

— dass bei der Bemessung der Einstellungsdauer der gleiche Verschul-
densmassstab anzulegen sei wie im Falle der Ablehnung einer nach
Art, 16 Abs. | AVIG zumutharen Arbeit;

- und dass diese Betrachtungsweise einstellungsrechtlich die zwangsldufi-
ge Folge davon sei, dass nach Art. 16 Abs, Its AVIG die Pflicht zur An-
nahme auch einer lohnmissig unzumutbaren Arbeit nur bestehe, wenn,
soweit und solange der Versicherte Anspruch auf Differenzausgleich ha-
be (vgl. BGE 122 V 40f).

In Anlehnung an diese héchstrichterliche Rechisprechung ist in dem
Sinne eine Korrektur vorzunehmen, als die verfiigten 30 Einstellungstage
auf den betraglichen Unterschied zwischen der Arbeitslosenentschadi-
gung (Taggeldanspruch) einerseits und den Kompensationszahlungen an-
derseits {welche bei Annahme der zugewiesenen Stelle geschuldet gewe-
sen wiiren) beschriinkt werden. Dies rechtfertigt sich deshalb, weil die
Versicherte mit dem ven ihr verschuldeten Verhalten der Arbeitslosen-
versicherung nur hinsichtlich des Differenzbetrages einen Schaden verur-
sacht hat. Anzufiigen ist, dass die Dauer der Einstellung (auf der Basis
des erwihnten Differenzbetrages) keinen Anlass zur Beansiandung gibt,
{(VGE 216/96 vom 11. Dezember 1996).

27
Arbeitslosenversicherung

— Keine Einstellung in der Anspruchsberechtigung, da eine vom Arbeits-
ami zugewiesene (und von der Versicherten abgelehnte) Praktikumsstel-
le in einer Ubungsfirnia fiir eine Versicherte mit 30jihriger reichhaltiger
Berufserfahrung nicht als angemessene Massnahie im Sinne von Art. 17
Abs. 3 lit. a AVIG anzusehen ist.

Aus den Erwiigungen:

3. ¢) (...) Zusammenfassend ist zu betonen, dass eine Praktikumsstelle
in einer Ubungsfirma vor allem dort Sinn macht, wenn es um junge Be-
rufsleute mit fehlender Berufserfahrung geht oder um Wiedereinsteiger,
welche nach lingerer Absenz wiederum ins Erwerbsleben einsteigen wol-
len oder um Berufsleute, die beispielsweise aus gesundheitlichen Griinden

76



28

{(von einer korperlich schweren Arbeit) auf eine Biiroarbeit umgeschult
werden sollen. In all diesen Féllen kann es sinnvoll sein, die regelmiissig
in einem Biroalltag anfallenden Handlungsabliufe in einer Ubungsfirma
zu trainieren und so die Chancen auf eine Anstellung in einer «echten»
Firma zu verbessern. Im konkreten Fall kann — ausgehend von den reich-
haitigen, langjihrigen und ununterbrochenen beruflichen Erfahrungen
der Versicherten — der von der Vorinstanz angeordnete Kursbesuch in der
erwihnten Ubungsfirma nicht als angemessener Umschulungs- oder Wei-
terbildungskurs im Sinne von Art. |7 Abs. 3 lit. a AVIG betrachtet wer-
den. Bei dieser konkreten Sachlage trifft die Versicherte kein Vorwurf,
wenn sie den betreffenden (fiir sie unangemessenen) Kurs nicht besucht
hat. Vielmehr ist im Einklang mit der Beschwerdefiihrerin festzuhalten,
dass derartige Kursbesuche in Ubungsfirmen fiir Personen (mit fehlender
Praxis im Biiroalltag) vorzusehen sind, welche von diesem Angebot
profitieren kénnen. (...)

(VGE 219/96 vom 11. Dezember 1996).

28
Familienzulagen

— Dauer des Anspruchs im Ausbildungsfalle (§ 6 Abs. 4 lit. b, Gesetz iiber
die Familienzulagen, FZG, nGS 111/365). Beim Wohnsitz- bzw. Aufent-
haltserfordernis in der Schweiz ist auf den tatsdchlichen Wohnsitzbegriff
des Art. 23 Abs. I ZGB abzustellen.

Aus den Erwigungen:

1. Der Arbeitgeber des Beschwerdefiihrers ist dem Gesetz {iber die Fa-
milienzulagen (FZG, nGS I1/365) unterstellt, weshalb der Beschwerde-
fiihrer grundsitzlich fiir seinen Sohn A. Anspruch auf Kinderzulagen hat
(8 7 1. V. mit § 2 FZG).

2. Der Anspruch auf Kinderzulagen dauert grundsitzlich bis zum voll-
endeten 16. Altersjahr des Kindes. Der Anspruch wird verlingert fiir le-
dige Kinder mit Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt in der Schweiz,
sofern sich die Kinder in Ausbildung befinden. Der Anspruch dauert dies-
falls so lange bis die Ausbildung ordentlicherweise abgeschlossen werden
kann, ldngstens jedoch bis zum vollendeten 25. Altersjahr (§ 6 Abs. 3
und 4 FZG).

3. A. besuchte vom 4. Juli 1994 bis am 26. August 1994 ein College (...)
in London (act. VI 2). Anschliessend besuchte er an der gleichen Schule
einen einjiihrigen Grundkurs in ... (act. VI 3). Ab dem 25. September
1995 bis voraussichtlich im Juli 1998 absolviert er ein Studium am ... Col-
lege ... (act. VI 4a).
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Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfiigung den Kinderzu-
lagenanspruch unter Hinweis auf § 6 FZG verweigert mit der Begriin-
dung, es fehle ab Juli 1994 am Erfordernis des Wohnsitzes in der Schweiz
voit A,

a) Die Kantone kdnnen auf dem Gebiet der Familienzulagen autonom
legiferieren. Ausgenommen hievon ist die Familienzulagenordnung auf
dem Gebiet der Landwirtschaft, fiir welche der Bund von seiner Legife-
rierungskompetenz gemdss Art. 34auinquies Abs 2 BV Gebrauch gemacht
hat. Wo die Kantone ihre autonome Gesetzgebungskompetenz wahrneh-
men, steht ihnen ein grosser Gestaltungsspielraum zu. Das Bundesgericht
hat wiederholt erkannt, eine kantonale Regelung, welche vorsehe, dass
fiir Kinder mit zivilrechtlichem Wohnsitz im Ausland keine Ausbildungs-
zulagen ausgerichtel werden, sei verfassungskonform (BGE v. 22.2.1991
i.S. 1; 2P42/1990 und BGE 114 Ia 1ff.). Diese Rechtsprechung gilt auch
fiir § 6 Abs. 4 des schwyzerischen FZG, wobei anzumerken ist, dass das
schwyzerische FZG die Unterscheidung in Kinderzulagen und Ausbil-
dungszulagen nicht kennt, sondern auch die Zulagen, welche fiir die iiber
16jdhrigen ausgerichtet werden, als Kinderzulagen bezeichnet.

b) Der Aufenthalt an einem Orte zum Zwecke des Besuches einer
Lehranstalt begriindet gemiss Art. 26 ZGB keinen Wohnsilz. Wiirde man
auf diese Bestimmung abstellen, so liefe § 6 Abs. 4 FZG, welcher die Be-
zugsberechtigung fiir iiber 16jihrige in Ausbildung auf «ledige Kinder mit
Wohnsitz oder gewdhnlichem Aufenthalt in der Schweiz beschrinken
will» leer und bliebe praktisch ohne jede Bedeutung. Von daher ist nach
dem Sinn und Zweck des FZG auf den tatsichlichen Wohnsitzbegriff des
Art. 23 Abs. | ZGB abzustellen. Zudem bestimmt sich der Wohnsitzbe-
griff des im Ausland lebenden Kindes seit Inkrafttreten des Bundesgeset-
zes uber das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18.12,1987 {SR 291)
immer nach IPRG, und auch dieses Gesetz kniipft in Art. 20 Abs. 1 lit. b
am Begriff des gewdhnlichen Aufenthaltes an. Das Bundesgericht hat in
Anwendung von § 12 des thurgauischen Kinderzulagengesetzes erkannt,
der Begriff «Kinder mit zivilrechtlichem Wohnsitz im Ausland» miisse so
verstanden werden, dass sich diese Einschrinkung auf die tatsichlich im
Ausland wohnenden Kinder beziehe (BGE v. 22.2.1991, E.5b, S. 13). So-
mit hat derjenige, welcher fiir ein mehrjihriges Studium sich im Ausland
befindet, keinen Anspruch auf Kinderzulagen. Die Beschwerde ist des-
halb abzuweisen, und es kann an der Rechtsprechung gemiiss VGE 183/93
v. 23.2.1994, wonach bis zum Eintritt der Miindigkeit des Kindes in jedem
Fall der elterliche Wohnsitz massgebend ist, nicht festgehalten werden.

c) Ob diese Gesetzgebung, welche Eltern, deren Kinder die Ausbildung
im Ausland absolvieren, benachteiligt, de lege ferenda gliicklich und sach-
lich richtig ist, erscheint allerdings zumindest als fraglich. Zu beachten ist
einerseits, dass Ausbildungslehrgéinge im Ausland und die damit verbun-
denen Sprachkenntnisse fiir die junge Bevolkerungsgeneration der
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Schweiz von erheblicher Bedeutung ist fiir das wirtschaftliche Fortkom-
men. Im weiteren ist zu beachien, dass ein Student, der im Ausland stu-
diert, den Kanton Schwyz von den Hochschulbeitriigen an die schweizeri-
schen Universitiiten entlastet.

Indessen hat das Gericht die Gestaltungsfreiheit der gesetzgebenden
Organe bei der Ausgestaltung von gesetzlichen Regeln zu beachten (aSt-
PS 1996, S. S7L£)

(VGE 212/95 vom 25. Mai 1996).
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IL Zivil- und Strafgerichte

29
Zivilrecht

— Einsichtsrecht in Belege des Grundbuches.

Aus den Erwdgungen:

1. Nach revidiertem Art. 970 ZGB (in Kraft seit 1. Januar 1994) ist je-
dermann berechtigt, dariiber Auskunft zu erhalten, wer als Eigentiimer
eines Grundstiicks im Grundbuch eingetragen ist {Abs. 1}. Ein weiterge-
hendes Einsichtsrecht ins Grundbuch kommt aber nur demjenigen zu, der
ein Interesse glaubhaft macht (Abs. 2).

Welche At von Interessen zur Einsichtnahme berechtigen, ist dem Art.
970 Abs. 2 ZGB nicht zu entnehmen. Da der Wortlaut dieser Bestimmung
im Revisionsverfahren im Grundsatz unveréndert geblieben ist, und eine
Erweiterung der unter dem alten Recht geschiitzten Interessen fiir eine
erfolgreiche Einsichtnahme ins Grundbuch nicht bezweckt wurde {BBL
1988 I1I, S. 1085), kann auf die Lehre und Rechtsprechung zu aArt, 970
Abs. 2 ZGB zurtickgegriffen werden. Danach geniigt die Glaubhaftma-
chung eines rechtlichen oder tatsiichlichen Interesses, um Einsicht in das
Grundbuch zu erlangen. Ein rechtliches Interesse an der Einsichtnahme
ins Grundbuch setzt eine Beziehung des Antragstellers zum Grundstiick
voraus, wobei sich diese aus einem dinglichen Recht oder aus einem
Rechtsgrund, ein solches zu erwerben, ergibt (Deschenaux, SPR V/3.1,,
1988, S. 163). Ein geltend gemachtes tatsiichliches Interesse muss dagegen
mit Blick auf die Aufgabe des Grundbuches und auf die Ziele, die der An-
trapsteller verfolgt, schutzwiirdig sein. Das tatsichliche Interesse kann
wirtschaftlicher, wissenschaftlicher und anderer Natur sein (Deschenaux,
a.a.Q, 8. 1651).

In der Literatur ist umstritten, ob die Beschaffung von Unterlagen fiir
die Vorbereitung eines bevorstehenden Prozesses ein Einsichtsrecht
rechtfertigt. Die idltere Literatur bejaht dies vorbehaltlos (Homberger,
Ziircher Kommentar, 1938, Art. 970 N 7 mit Nachweisen; Bemerkungen
der Redaktion ZBGR zum «Schah-Fall» — ZBGR 1982, §. 291). In neue-
rer Zeit wird diese Sicht der Dinge in Frage gestellt. Es wird argumentiert,
nur in jenen Fillen sei ein vorprozessuales Einsichtsrecht zu gewiihren, in
denen es um einen Prozess beziiglich eines dinglichen Rechts an einem
Grundstiick gehe, und der Gesuchsteller ein rechtliches Interesse glaub-
haft mache. Konne der Gesuchsteller dagegen nur ein tatsichiiches Inter-
esse glaubhaft machen, so gehe es nicht an, dass ihin Unterlagen, insbe-
sondere Fotokopien von Belegen, ausgehiindigt werden, wenn dies einzig
und allein fiir die Vorbereitung eines Prozesses im Zusammenhang mit ei-
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nem Grundstiick verlangt werde. Wiirde man anders entscheiden, so
kisnnte tiber das Institut des Grundbuchs das nach materiellem Pri-
vatrecht grundsiitzlich nicht bestehende ausserprozessuale Editionsrecht
umgangen werden. Nur wo im materiellen Recht ausnahmsweise eine
Grundlage fiir eine solche Editionspflicht bestehe (wie z.B. Art. 170 ZGB;
Art. 400 Abs. 1 OR), kinnten ohne weiteres Unterlagen fiir einen zukiinf-
tigen Prozess angefordert werden (Binziger-Compagnoni, Die Offentlich-
keit des Grundbuches - de lege lata — rechtsvergleichend — de lege feren-
da, Ziirich 1993; S. 88f. mit weiteren Nachweisen; s.a. Deschenaux, a.a.0,,
S. 166 FN 32).

Im vorliegenden Fall macht die Beschwerdefiihrerin kein rechtliches
Interesse an der Einsichtnahme geltend. Sie behauptet nicht, im Besitze
eines dinglichen Rechts am Grundstiick zu sein oder aufgrund eines
Rechtstitels befugt zu sein, die Einrdumung eines dinglichen Rechts am
Grundstiick zu verlangen. Sie macht ein rein tatséichliches Interesse gel-
tend. Sie will vom Grundbuchverwalter ecine Kopie des Kaufvertrages
erhalten, um die Tatbestandselemente flir einen zukiinftigen Prozess
(Paulianische Anfechtungsklage} zusammenzutragen. Sie behauptet nicht,
Gldubigerin der neuen Grundeigentiimerin zu sein. Ob dieses Interesse
tatsichlich Schutz verdient, kann aber im vorliegenden Fall dahingestellt
bleiben, da die Beschwerde, wie noch ausgefithrt werden wird, ohnehin
abgewiesen werden muss.

2. Art, 970 Abs. 2 ZGB regelt das Einsichtsrecht ins Grundbuch. Das
Grundbuch besteht aus dem Hauptbuch und den das Hauptbuch ergén-
zenden Plinen, Liegenschaftsverzeichnissen, Belegen, Liegenschaftsbe-
schreibungen und dem Tagebuch (Art. 942 Abs. 2 ZGB). Der Beschwer-
defithrer will Einsicht in den Kaufvertrag, der einen Beleg darstellt,

Nach der Rechtsprechung des Kantonsgerichts sind Belege fiir Dritte
nur insoweit zuginglich, als ein berechtigtes, mit dem Zweck des Grund-
buchs in Beziehung stehendes Interesse vorhanden ist. Das Grundbuch ist
Publizititsmittel dinglicher Rechte an Grundstiicken. Deshalb kénnen
Belege nur eingesehen werden, wenn diese zur Kenntnis des dinglichen
Rechtsbestandes etwas beitragen. Sofern die Belege rein schuldrechtliche
Bestimmungen beinhalten und somit nur zwischen den Parteien Wirkung
entfalten, kéinnen am Vertragsabschluss nicht beteiligte Dritte sie nicht
konsultieren. Die Zweckbestimmung des Grundbuchs spricht gegen die
Finsichtnahme Dritter in Vertragsbestimmungen, die nicht der niiheren
Umschreibung eines dinglichen oder vorgemerkten Rechis dienen. Zu
solchen Vertragsbestimmungen, die grundsitzlich nicht eingesehen wer-
den konnen, sind beispielsweise der Kaufpreis oder sonstige Gegenlei-
stungen zu zidhlen (KG 113/83 RK 1, Beschluss vom 19. Juli 1983 i.S. A.
B. und H. S. gegen Grundbuchamt Goldau; so auch BGE 112 1I 427; De-
schenaux, a.a.0., S. 170; vgl. auch: ZBGR 1982, S. 289; ZBGR 1960, S, 122;
SIZ 1985, 8. 96; ZBGR 1991, Nr. 3; Der Bernische Notar, 1994, S. 319f;
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ZBGR 1995, 8. 49ft.). An dieser Rechtsprechung ist trotz der Revision
festzuhalten, zumal der Kanton Schwyz von Art, 970a Abs. 3 ZGB, wel-
cher die Veroffentlichung weiterer Angaben zulisst, keinen Gebrauch ge-
macht hat.

Der Beschwerdefithrer will in den Kaufvertrag Einsicht nehmen, um
Kenntnis vom Kaufpreis zu erhalten. Nach dem Gesagten ist ihm dies
nicht zu gestatten. Deshalb ist die Beschwerde abzuweisen. Der
Beschwerdefiihrer hat die Mdaglichkeit, die Kenntnis obligatorischer Be-
stimmungen eines im Grundbuch eingetragenen Vertrages auf dem or-
dentlichen Prozessweg mittels entsprechender Beweisantrige zu erlangen.
(Beschluss vom 4.6.1996; KG 145/96 RK 1).

30
Zivilrecht

— Bericksichtigung von Art. 22 FZG im Scheidungsverfahren; Frage der
Rechiskraft der Scheidung, wenn erst tiber den Scheidungsanspruch eines
Ehegatten entschieden ist,

Aus den Erwigungen:

Die Kldgerin macht neu im Berufungsverfahren pestiitzt auf Art. 22 des
Freiziigigkeitsgesetzes (FZG) Anspriiche auf Ubertragung eines Teils der
Austrittsleistung aus der Vorsorgeeinrichtung des Beklagten geltend,
Nach Art. 22 FZG, in Kraft per 1. Januar 1995, kann das Gericht bei Ehe-
scheidung bestimmen, dass ein Teil der Austrittsleistung, die ein Ehegatte
withrend der Dauer der Ehe erworben hat, an die Vorsorgeeinrichtung
des andern dbertragen und auf scheidungsrechtliche Anspriiche, welche
die Vorsorge sicherstellen, angerechnet wird (Abs. 1). Ein Teil der Aus-
trittsleistung des andern kann demjenigen Ehegatten iibertragen werden,
dem scheidungsrechtliche Leistungen im Sinne von Art. 151 Abs. | oder
Art. 152 ZGB zustehen. Diese Leistungen sind als Ersatz oder nacheheli-
cher Ausgleich geschuldet, die durch die Scheidung entstanden sind (siehe
V. Brim, Die Auswirkungen des Freiziigigkeitsgesetzes vom 17.12.1993
auf scheidungsrechtliche Leistungen i.S. von Art. 151 und 152 ZGB, in:
SZ3 1995, §. Iff; R. Reusser, Die Vorsorge fiir die geschiedene Frau unter
besonderer Beriicksichtigung von Art. 22 des neuen Freiziigigkeits-
gesetzes, in; AJP 1994, 1510ff). Obwohl die Gesetzesbestimmung aus-
drilicklich als Kann-Vorschrift ausgestaltet ist, muss der Richter laut einem
neuen Grundsatzurteil des Bundesgerichtes priifen, ob einem Ehegatten
Anspriiche aus der Altersvorsorge des andern zustehen. Ist dies zu
bejahen kann der Ausgleich zwar weiterhin iiber eine entsprechende Un-
terhaltsrente erfolgen. Namentlich dort aber, wo die finanziellen Verhilt-
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nisse eine Rente in geniigender Hohe nicht zulassen, muss der Schei-
dungsrichter von der neuen Moglichkeit Gebrauch machen und einen Teil
der Austrittsleistung des einen Ehegatten der Vorsorgeeinrichtung des an-
dern iibertragen lassen (Entscheid des Bundesgerichts vom 9.8.1995, zit.
nach M. Felber, Bundesgerichtsentscheide 1995, 8. 246; BGE 121 1II 297).

Der Beklagte lisst einwenden, Art. 22 FZG gelange vorliegend nichl
zur Anwendung, weil die Scheidung bereits am 19. Mai 1993 ausgespro-
chen worden und damit jener Zeitpunkt fiir die Regelung der Nebenfol-
gen der Ehescheidung massgebend sei. Dem ist nicht so. Gegenstand der
Berufung des Beklagten bilden nicht nur die Nebenfolgen der Scheidung,
sondern auch die von ihm erhobene Widerklage. Bei Klagen beider Ehe-
gatten auf Scheidung aber tritt nach der konstanten Rechtsprechung des
Bundesgerichts die Rechtskraft nicht ein, solange in der Scheidungsfrage
auch nur eine der beiden Klagen noch streitig ist und insofern noch
Gegenstand der Weiterzichung bildet (Bilhler/Spiihler, a.a.0,, N 27 zu
Art. 146 mit zahlreichen Hinweisen auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung). Ist der Scheidungspunkt noch nicht in Rechtskraft erwachsen,
so steht der Anwendung von Art. 22 FZG nichts im Wege. Die Kligerin
hat rechtzeitig nach Inkraftireten des neuen Gesetzes den entsprechenden
Antrag vor der Berufungsverhandlung eingereicht, und der Beklagte
hatte die Maoglichkeit zur Stellungnahme. Auf ihren Antrag ist deshalb
einzutreten.

Die Kligerin ist zeit ihrer Ehe keiner Erwerbsarbeit nachgegangen. Per
Ende 1994 besitzt sie gemiss Ausfithrung ihres Rechtsvertreters an der
Berufungsverhandlung bloss ein Freiziigigkeitskapital von Fr. ... Diese
Ausfithrung blieb seitens des Beklagten unbestritten. Im Falle einer
zukiinftigen Erwerbsarbeit sowie mit der zugesprochenen Unterhaltser-
satzrente wird die Klidgerin zwar in der Lage sein, ihre berufliche Alters-
vorsorge kapitalmissig etwas auszubauen. Dies wird aber nicht ausrei-
chen, thr nach Eintritt ins AHV-Alter neben der AHV-Rente eine
angemessene Pension (2. Sdule) zu sichern. Unter diesen Umstiéinden ist
es gerechtfertigt, der Kldgerin in Anwendung von Art. 22 FZG einen Teil
der Austrittsleistung, die der Bekiagte wihrend der Ehe erworben hat,
itbertragen zu lassen. Durch diese Anordnung wird andererseits das Vor-
sorgekapital des Beklagten geschmilert und seine zukiinftigen Pensions-
anspriiche damit reduziert. Dem wird bei der Frage der Rentenbefristung
nach Art. 151 Abs, 1 ZGB entsprechend Rechnung zu tragen sein.
{Urteil vom 18.6.1998; KG 211/93 ZK).
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31
Zivilrecht

~ Art. 208 ZGB; Ubergangsrecht.

Aus den Erwiigungen:

a) Der Beklagte opponiert in erster Linie der Zusprechung einer giiter-
rechtlichen Forderung der Kligerin hinsichtlich der Liegenschaft GB
Nr. ... Er macht im wesentlichen geltend, dass die Regelung der Hinzu-
rechnung nach Art. 208 ZGB vorliegend nicht zur Anwendung gelange,
da die fragliche Liegenschaft vor Inkrafttreten des neuen Eherechts per
I. Januar 1988 veriussert worden sei. Zudem kénnten in die Vorschlags-
berechnung nur jene Vermogenswerte einbezogen werden, welche die
Ehegatten im Zeitpunkt der Aufldsung des Giiterstandes — bei Scheidung
also der Zeitpunkt der Rechtshingigkeit — gehabt hiitten: vorliegend aber
set die Veriusserung der Liegenschaft mehr als zwei Jahre vor Einrei-
chung der Scheidungsklage erfolgt.

aa} Die Parteien unterstehen mangels Abrede eines anderen Giiter-
standes der Errungenschaftsbeteiligung. Die giiterrechtliche Auseinander-
setzung richtet sich deshalb fiir die ganze Dauer des fritheren und des
neuen ordentlichen Giiterstandes nach den Vorschriften iiber die Errun-
genschaftsbeteiligung nach den Art. 204ff. ZGB (Art. 9d SchiT). Es licgt
auch keine Erklirung des Beklagien im Sinne von Abs. 2 dieser Bestim-
mung vor, wonach vor Inkraftireten des neuen Ehegiiterrechts ein Ehe-
partner dem andern schriftlich bekanntgeben konnte, dass der bisherige
Giterstand der Giiterverbindung nach den Bestimmungen des fritheren
Rechts aufgelost werden miisse.

bb} Der Umstand allein, dass der Verkauf der fraglichen Liegenschaft
zeitlich vor Hingigkeit der Scheidungsklage erfolgte, und der Beklagte so-
mit in diesem Zeitpunkt nicht mehr Eigentiimer war, hindert die Anwen-
dung von Art. 208 ZGB nicht. Im Falle einer Mehrwertbeteiligung eines
Ehegatten an einem Vermogensgegenstand des andern geht seine Forde-
rung nicht deshalb unter, nur weil der Vermégensgegenstand vor Aufls-
sung des Giiterstandes (Rechtshingigkeit der Scheidungsklage, Art. 204
Abs. 2 ZGB) verdussert wurde. Fiir diesen Fall bestimmt Art. 206 Abs. 2
ZGB, dass sich die Forderung nach dem bei der Veriusserung erzielten
Erlés berechnet und sofort fillig wird, Resultiert kein oder, wie im vor-
liegenden Fall, praktisch kein Erlos (Differenz des Kaufpreises zum Ver-
kaufspreis der Liegenschaft nur Fr, 20000.-), so stellt sich die Frage nach
der Hinzurechnung nach Art. 208 ZGB. Zu priifen bleibt, ob Art. 208
ZGB zur Anwendung gelangt, obwohl die betreffende Veridusserung vor
Inkrafttreten des neuen Ehegiiterrechts erfolgt war.

cc) Die Kommentatoren Hausheer/Reusser/Geiser schliessen die riick-
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wirkende Anwendung von vor dem 1. Januar 1988 erfolgten Veriusse-
rungen im Sinne von Art. 206 Abs. 2 und damit die Hinzurechnung nach
Art. 208 ZGB aus. Zur Begriindung fiihren sie an, dass der Grundsatz der
Nichtritckwirkung nach Art. 1 Abs. 1 SchlT und das Gebot des Handelns
nach Treu und Glauben der Anwendung des neuen Rechts auf Rechtsge-
schifte entgegenstehe, die unter dem alten Recht ein fiir alle Mal vollzo-
gen worden seien; weder der Ehemann, der iiber die Errungenschaft in
seinem Eigentum unentgeltlich verfiigt habe, noch die Ehefrau, die aus
ihrem ersparten Arbeitserwerb im Sondergut Schenkungen ausgerichtet
habe, hitten wissen konnen und miissen, dass ohne Zustimmung des an-
dern Ehegatten spiiter eine gliterrechtliche Aufrechnung eintreten werde;
zudem konne es nicht angehen, die Ehegatten dazu zu zwingen, zur Ver-
hinderung einer Rilckwirkung des Art. 208 von Art. 9d Abs. 2 SchIT Ge-
brauch zu machen (a.a.0., N 47 Vorb. vor Art. 181ff., N 72 zu Art. 208).
Hegnauer/Breitschmid stiitzen in ihrem Lehrbuch, Grundriss des Ehe-
rechts, 3. A., Rz 27.20 die Auffassung der Berner Kommentatoren. Ande-
re Autoren, insbesondere Deschenaux/Steinaver, Le nouveau droit ma-
trimonial, S. 576, teilen diese Ansicht offenbar nicht (siehe die weiteren
im Berner Kommentar zitierten Autoren Guinand/Hausheer/Petitpierre
sowie Kaufmann). Fiir letztere Ansicht spricht auch, dass das Bundesge-
richt im Zusammenhang mit der erbrechtlichen Herabsetzung von
Zuwendungen, die vor Einfilhrung des ZGB vorgenommen wurden, die
neurechtliche Regelung nach Art. 527 ZGB fiir anwendbar erklirte (BGE
42 1 1 f).

dd) Gegen die Auffassung der Berner Kommentatoren spricht die klare
gesetzliche Ubergangsregelung nach Art. 9d Abs. I SchiT. Danach richtet
sich die gliterrechtliche Auseinandersetzung unter den Ehegatten fiir die
ganze Dauer des fritheren und des neuen ordentlichen Giiterstandes nach
den Vorschriften iiber die Errungenschaftsbeteilipung. Von diesem
Grundsatz sieht das Gesetz Ausnahmen vor. So bestand die Moglichkeit
eines jeden Ehegatten, vor Inkrafttreten des neuen Rechts dem andern
Ehegatten schriftlich bekanntzugeben, dass der bisherige Gliterstand der
Giiterverbindung nach den Bestimmungen des fritheren Rechts aufgeltst
werden miisse (Abs. 2). Die Anwendung des neuen Rechts wurde den
Ehegatten somit nicht gegen ihren Willen aufgezwungen (siehe dazu Hin-
derling/Stark, Das Schweizerische Ehescheidungsrecht, S. 200f.). Hatte
jeder Ehegatte aber die Moglichkeit, die Rickwirkung des neuen Ehe-
rechts fiir den Zeitraum vor 1988 zu verhindern, verzichtete er aber auf
eine entsprechende Erkldrung, so hat er sich fiir die spiitere giiterrechtli-
che Auseinandersetzung vorbehaltlos und freiwillig den neuen Regeln
auch fiir die Zeitspanne vor 1988 unterstellt. Die Argumentation der Ber-
ner Kommentatoren auf Treu und Glauben sticht unter diesen Umstén-
den gerade nicht. Jeder Ehegatte konnte und musste wissen, dass nach der
neuen Ubergangsregelung unentgeltliche Zuwendungen und Vermogens-
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entiausserungen nach Massgabe von Art. 208 ZGB bei der spiteren
gterrechtlichen Auseinandersetzung zur Errungenschaft hinzugerechnet
werden konnten. Er hatte die Moglichkeit, dies zu verhindern. Tat er dies
nicht, kann er sich bei der giiterrechtlichen Auflésung nicht auf Treu und
Glauben berufen. Im Unterschied dazu bestand bei der Ubergangsrege-
lung hinsichtlich der erbrechtlichen Herabsetzung nach Art. 527 ZGB von
1912 eine analoge Moglichkeit fir den Erblasser nicht (siche Art. 16
Abs. 3 SchlT). Trotzdem hat das Bundesgericht die Einschrinkung der
Verfigungsfreiheit des nach 1912 verstorbenen Erblassers auch fiir die
Zuwendungen unter Lebenden, die vor Inkraftireten des ZGB erfolgt
waren, fiir anwendbar erklidrt (BGE 42 11 1ff; Escher, Ziircher Kommen-
tar, N 34 zu Art. 527 ZGB mit weiteren Hinweisen). Um so weniger
besteht bei der vorliegend zu beurteilenden tibergangsrechtlichen Frage
des Ehegiiterrechts Anlass, Art. 208 ZGB nicht anzuwenden,

ee) Vorliegend geht es nur, aber immerhin, um die Anwendung von
Art. 208 ZGB im Rahmen der giiterrechtlichen Auseinandersetzung, be-
trifft also allein das Verhiltnis zwischen den Ehegatten. Eine andere
Frage ist, ob die Ubergangsregelung im Verhiiltnis zum begiinstigten
Dritten in gleicher Weise zu interpretieren ist, oder ob Art. 220 ZGB,
welche Bestimmung dem berechtigten Ehegatten gegen den begtinstigten
Dritten ein befristetes Klagerecht einrdumt, nur auf Zuwendungen resp.
Vermogensentdusserungen zur Anwendung gelangt, die nach dem 1. Ja-
nuar 1988 erfolgt sind (verneinend ebenfalls: Hausheer/Reusser/Geiser,
a.a.0,, N 78 zu Art. 220).
(Urteil vom 18.6.1996; KG 211/93 ZK).

32
Zivilprozessrecht

— Unzudiissigkeit des blossen Verweises auf Rechisschriften in einem ande-
ren Verfahren,

Aus den Erwigungen:

Im angefochtenen Urteil wird ausgefiihrt, dass der Kldger im vorlie-
genden Verfahren keine iibermissigen Immissionen durch den Verkehr
geltend, jedoch simtliche Rechtsschriften des ersten Baueinsprachepro-
zesses zum integrierenden Bestandteil seiner Klageschrift mache. Nach
§ 102 Abs. 1 ZPO habe der Kldger somit die Behauptung iibermissiger
Immissionen nicht geniligend substantiiert bzw. diesbeziiglich keine Be-
weisantrige gestellt, weshalb diese Frage nicht zu beurteilen sei, Es trifft
zu, dass der Kliger in seinen Rechtsschriften vor der Vorinstanz nicht aus-
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driicklich iiberméssige Immissionen bzw. Einwirkungen im Sinne von
Art, 684 Abs. 1 ZGB riigte, sondern das zu erwartende Verkehrsaufkom-
men im Zusammenhang mit der Mehrbelastung der Dienstbarkeit ins
Feld fiihrte. Zu Recht hat der Einzelrichter es als unzulissig erachtet, dass
der Kliger einfach auf weitere Eingaben in einem anderen - inzwischen
vom Kantonsgericht von Amtes wegen aufgehobenen — Baueinspra-
cheprozess verwiesen hat; denn es ist nicht Sache des Gerichts oder der
Gegenpartei, die rechtserheblichen Tatsachen zusammenzusuchen
(Striauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung,
2. A., Ziirich 1982, Rz 4 zu § 113, ZR 95, Nr, 14). Damit wird das Recht
des Klagers auf Beweis nicht tangiert, weil die kantonalen Zivilprozess-
ordnungen dieses Recht in sachlicher und zeitlicher Hinsicht regeln kén-
nen {Kofmel, Das Recht auf Beweis im Zivilverfahren, Bern 1992, S. 65).
Nach § 103 ZPO haben die Parteien die Antrige zur Sache, Tatsachenbe-
hauptungen usw. spiitestens mit dem letzten Vortrag bzw. der letzten
Rechtsschrift vor Abschluss des Hauptverfahrens vorzubringen. Dies hat
der Kliger beziiglich der Geltendmachung tiberméssiger Immissionen un-
terlassen. Hinzu kommt, dass in den Rechtsschriften vor der Erstinstanz
der Hinweis auf die Eingaben im ersten Baueinspracheprozess nur allge-
mein gehalten und nicht im bezug auf iiberméssige Immission speziell er-
wihnt worden ist. Im Berufungsverfahren sind diesbeziigliche Vorbringen
als Noven unzulissig, abgesehen davon, dass es an einer kldgerischen No-
venbegriindung fehit (§ 198 ZPO i.V.m. § 104 Ziff. 2 bis 5 ZPO).

(Urteil vom 26.3.1996; KG 206/93 ZK).

33
Zivilprozessrecht

— Unzulissigkeit des blossen Verweises im Zivilverfahren auf ein Strafver-
fahren.

Aus den Erwdgungen:

Im summarischen Verfahren tiber den Ertass vorsorglicher Massnah-
men nach Art. 14 UWG finden andere Beurtetlungskriterien als in der
Strafuntersuchung bzw. fiir die Anklageerhebung Anwendung. Wihrend
im Strafverfahren der Sachverhalt von Amtes wegen zu ermittein ist, stellt
der Zivilrichter auf das glaubhafte Vorbringen der Parteien ab. Es geniigt
gerade im Verfahren betreffend den Erlass von vorsorglichen Mass-
nahmen nicht, auf umfangreiche Eingaben und Akten eines anderen Ver-
fahrens zu verweisen. Es ist ohnehin nicht Sache des Zivilrichters und
der Gegenpartei, die rechtserheblichen Tatsachen zusammenzusuchen
(Strauli/Messmer, Kommentar zur Ziircherischen Zivilprozessordnung,
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Ziirich 1982, Rz 4 zu § 113). Von einer Verletzung des rechtlichen Gehors
kann daher keine Rede sein, wenn der Vorderrichter die Akten bzw. Er-
gebnisse des parallelen Strafverfahrens nicht laufend miteinbezog,
(Beschluss vom 31.7.1996; KG 151/96 RK £}

34
Strafrecht

— Ein Auwtolenker, der regelmiissig Cannabis konswmiert, kann nicht ohne
weileres wegen grober Verkehrsregelverletzung, begangen durch Fithren
eines PWs unter Betiubungsmitieleinfluss, verurteilt werden.

Aus den Erwiigungen:

Der Angeklagte nimmt zugegebenermassen regelméssig Cannabis und
hat unmittelbar vor der fraglichen Fahrt und auch wihrend der Fahrt Ha-
schisch-Zigaretten geraucht. Der aktuelle Konsum von Cannabis kann die
Fahrfihigkeit Giber einige Stunden vermindern. Anders als beim Alkohol-
konsum gibt es beim Cannabiskonsum aber keinen klaren Grenzwert. In
Art. 2 Abs. 2 VRV wird die Fahrunfihigkeit bei einer Blutalkoholkon-
zentration von mindestens 0,8%. als unwiderlegbare gesetzliche Vermu-
tung statuiert, Der aktuelle Cannabiskonsum kann mittels des sogenann-
ten THC-Wertes belegt werden. Dieser ist aber bei der Beurteilung einer
Verminderung der Fahrfihigkeit nicht allein ausschlaggebend. Je nach
Persontichkeitsstruktur, momentaner psychischer Verfassung, dusserer
Umstinde und Cannabiserfahrung konnen sich ganz unterschiedliche
Wirkungen entfalten (vgl. P. X, Iten, Fahren unter Drogen- oder Medika-
menteneinfluss, S. 100).

Auch wenn beim Cannabisrausch zahireiche Wirkungen auftreten kon-
nen, wie beispielsweise eine verlingerte Reaktionszeit, Schldfrigkeit,
erhohte Risikobereitschaft, gestorte oder verzerrte Wahrnehmung sowie
Fehleinschitzung von Entfernung und Geschwindigkeit, die dem sicheren
Fiilren eines Fahrzeuges entgegenstehen, kann die Vermutung der Ver-
minderung der Fahrfdhigkeit im Einzelfall durch Gegenindizien umge-
stossen werden.

Gemiss Protokoll der drztlichen Untersuchung vom 22. Januar 1996
war der Drogeneinfluss beim Angeklagten nicht merkbar. Das Gleichge-
wicht schien nicht gestort, und Sprache, Stimmung, Konjunktiven und
Nasenseptum waren unauffillig. Einzig eine gewisse Miidigkeit, deren
Grad nicht angegeben ist, deutete auf reduzierte Fahrfihigkeit. Demge-
geniiber stehen wichtige Gegenindizien. Zu beriicksichtigen ist, dass der
Angeklagte seit Jahren Cannabis konsumiert und sich eine gewisse Ge-
wohnung an THC eingestellt haben kénnte. Der Angeklagte fihrt seit
Sommer 1994 unfallfrei. Zudem scheint er - gemiiss seinen glaubwiirdigen
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Angaben -~ bei der Fahrpriifung unter Cannabiseinfluss gestanden zu ha-
ben, ohne dass eine Beeintrichtigung merkbar gewesen wire. Auch
spricht die Tatsache, dass ihn die Polizei nicht wegen seines Fahrstils, son-
dern wegen des Nichttragens der Sicherheitsgurten angehalten hatte, nicht
fiir eine merkbare Fahrunfihigkeit. Dem Angeklagten kann unter
Beriicksichtigung all dieser Faktoren in Anwendung des Grundsatzes «in
dubio pro reo» keine grobe Verkehrsregelverletzung nachgewiesen wer-
den. Auch eine einfache Verkehrsregelverletzung ist im itbrigen nicht dar-
getan,

(Urteil Einzelrichter des Bezirkes Hofe vom 11. Dezember 1996;
E6 96 14).

35
Strafprozessrecht

— Kein kantonales Rechtsmittel gegen Sicherheitshaft nach § 97 StPO.

Aus den Erwigungen:

1. Mit der Sicherheitshaft, wie sie vom Strafgerichtsprisidenten im
Nachgang zum Urteil des Kantonalen Strafgerichtes vom 14. November
1996 angeordnet wurde, befasst sich § 97 StPO. Nach dieser Bestimmung
kann der Prisident bis zum Entscheid der Vollzugsbehérde Sicherheits-
haft anordnen, wenn das Urteil auf eine unbedingt vollziehbare Freiheits-
strafe oder cine sichernde Massnahme lautet, und zu befiirchten ist, dass
sich der Verurteilte dem Strafvollzug entzieht. Nach Abs. 2 dieser Be-
stimmung «ist der Entscheid des Prisidenten endgiiltig». Es stellt sich
damit die Frage nach dem Ausschluss einer Anfechtungsmoglichkeit im
kantonalen Verfahren.

a) Nach dem Wortlaut der Bestimmung erscheint eine Anfechtungs-
mbglichkeit ausgeschlossen. Wire der Entscheid mit einem Rechtsbeheif
oder Rechtsmittel anfechtbar, so kann er nicht endgiiltig sein. Eine paral-
lele Wortbildung findet sich bei der Verfahrensbestimmung iiber die Haft-
beschwerde in § 28 Abs. 3 StPO. Hier wird der Entscheid des Kantonsge-
richtsprisidenten bzw. des von ihm bezeichneten Kantonsrichters eben-
falls als endgiiltig bezeichnet. Der Hinweis auf die Endgiiltigkeit in § 28
Abs. 3 StPO erweist sich allerdings als iiberfliissig, da mit dem Haftbe-
schwerdeentscheid ohnehin der kantonale Instanzenzug ausgeschopft ist.
Ein kantonales Rechismittel gegen Haftbeschwerdeentscheide des Prisi-
denten bzw. eines Richters des Kantonsgerichtes ndmlich steht nicht zur
Verfiigung. Auch besteht keine Moglichkeit, eine Art «Einsprache» beim
Gesamtgericht oder einer einzelnen Gerichtskammer zu erheben. Denk-
bar ist, dass der Gesetzgeber mit § 28 Abs. 3 StPO die nach der Rechts-
mittelordnung ohnehin bestehende «Endgiiltigkeit» des Haftbeschwer-
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deentscheides verdeutlichen wollte. Insofern hilft diese Bestimmung bei
der Auslegung von § 97 Abs. 2 StPO nicht direkt weiter. Sie verdeutlicht
aber, was der Gesetzgeber unter «endgiiltigr» verstanden hat und was sich
auch vom Wortlaut her dem Leser sofort aufdringt: dass namlich gegen
den Entscheid im kantonalen Verfahren keine Weiterzugsmoglichkeit be-
steht.

b} Der Strafgerichtsprisident ist der Auffassung, dass § 97 Abs. 2 StPO
nicht eine Beschwerdemoglichkeit an eine obere Gerichisinstanz (im Sin-
ne eines devolutiven Rechtsmittels) hindert, sondern lediglich das Fehlen
einer Beurteilungsméglichkeit durch das Gerichit bedeutet. Diese Inter-
pretation kénnte etwa damit begriindet werden, dass der Prisident des
Gerichts nach Eingang der Anklage fiir das weitere Verfahren bis zur
Hauptverhandlung gemiiss § 78 S{PO zustiindig ist {etwa auch beziiglich
einer Haftanordnung}, mit Beginn der Hauptverhandlung jedoch das Ge-
samtgericht ilber alle Vor- oder Zwischenfragen entscheidet, (§ 83 Abs. 3,
§ 88 Abs. 2 und 3 StPO) und auch iiber vom Prisidenten abgelehnte Be-
weismassnahmen befinden kann (§ 81 Abs. 1, § 90 Abs. 2 StPO). «End-
giiltig» so ausgelegt hiesse, dass das an sich in der Sache zustiindige Ge-
richt fiir die Frage der Sicherheitshaft nicht angerufen werden konnte.

Diese einschriinkende Interpretation kann jedoch aus folgenden Griin-
den nicht richtig sein. Die Anordnung der Sicherheitshaft gemiss § 97
StPQ setzt voraus, dass das Gericht sein Urteil gefallt hat. Mit der
Urteilstillung aber ist die Aufgabe des in der Sache urteilenden Gerich-
tes beendet, Es kann nach Eréffnung des Entscheides auf sein Urteil nicht
zurlickkommen. Es ist generell nicht dessen Sache, allenfalls notwendige
Anordnungen im Nachgang zur Urteilsfillung und zur Sicherung des wei-
teren Verfahrens zu treffen. Die Kompetenz zur Anordnung der Sicher-
heitshaft wird denn auch ausdriicklich in § 97 Abs, 1 StIPO dem Prisiden-
ten des in der Sache zustdndigen Gerichtes zugewiesen. Ist dieser aber fiir
die Sicherheitshaftanordnung allein zustindig, so kann «endgiiltig» nur so
verstanden werden, dass eine Anfechtungsméglichkeit im kantonalen
Verfahren ausgeschlossen ist. Dazu kommt, dass nach der schwyzerischen
Strafprozessordnung flir Haftanordnungen nicht Gerichtskorper zustin-
dig sind; vielmehr wird diese Kompetenz immer einer Einzelperson zuge-
wiesen. So ist gemiiss § 27 Abs. | SIPO fiir die Haftanordnung neben den
Untersuchungsrichtern der Staatsanwalt sowie - nach Eingang der An-
klage beim Gericht — der Gerichtsprisident zustdndig. § 78 Abs. 2 StPO
rekapituliert nochmals die Zustandigkeit des Gerichtsprisidenten nach
Eingang der Anklage. Eine Regelung dahingehend, dass nach Eréffnung
der Hauptverhandlung die Kompetenz zur Inhaftierung oder Abweisung
eines Haftentlassungsgesuchs beim Gerichiskdrper lige, kennt die StPO
nicht. Nur wenn eine solche Zustindigkeitsordnung gegeben wire, konn-
te man allenfalls «endgiiitig» so verstehen, dass — ausnahmsweise — nach
Fillung des Urteils der Prisident des Gerichtes hierfiir allein zustindig,
aber eine Weiterzichung an eine obere Instanz nicht ausgeschiossen ist.
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¢) Fehl geht die in der Beschwerdeeingabe vorgenommene Auslegung
von § 97 Abs. 2 StPO. Danach soll die Anfechtung des Entscheides ither
die Sicherheitshaft deshalb méglich sein, weil die fragliche Bestimmung
nur diejenigen Fille erfasse, in welchen das zu einer Freiheitsstrafe ver-
urteilende Urteil rechtskriftig sei. Dies sei insbesondere daraus zu schlies-
sen, dass gemiss ausdriicklicher Bestimmung (Abs. 1) der Priésident bis
zum Entscheid der Vollzugsbehérde die Sicherheitshaft anordnen kénne.
$ 97 S$1PO bezieht sich entgegen der Auifassung des Beschwerdefiihrers
offensichtlich nicht auf rechtskriftige Strafurteile. Ist das Urteil ndmlich
rechtskriftig, so ist die Vollzugsbehorde zur Anordnung allenfalls ausge-
fallter Freiheitsstrafen zustindig (§ 159 StPO). In der Regel sofort nach
Ausfillung des erstinstanzlichen Urteils wird die Frage aktuell, ob Sicher-
heitshaft anzuordnen ist. Es soll damit verhindert werden, dass sich der zu
einer unbedingten Freiheitsstrafe Verurteilte dem Strafvollzug entzieht.
Diese Massnahme bezweckt ja gerade, die Schwebezeit der laufenden Be-
rufungsfrist zu iiberbriicken, bis das Urteil rechtskriftig wird, und die
Vollzugsbehorde ihren Entscheid treffen kann.

d) Nicht gegen diese in § 97 Abs. 2 StPO legiferierte endgiltige Ent-
scheidkompetenz des erstinstanzlichen Gerichtsprasidenten spricht der
Umstand, dass gegen die Anordnung der Untersuchungshaft und gegen
die nachgesuchte Haftentlassung aus der Untersuchungshaft dem Betrof-
fenen immer dic Beschwerdemoglichkeit an den Kantonsgerichtsprisi-
denten offensteht (§ 28 StPQ). Es ist davon auszugehen, dass der Gesetz-
geber die Ausnahme von § 97 StPO ganz bewusst gesetzt hat. Zum einen
ist dies aus der Systematik des Gesetzes zu schliessen. § 97 StPO findet
sich unter den Bestimmungen, die das erstinstanzliche Verfahren bei Ver-
brechen und Vergehen regelt. Es ist nicht zu sehen, dass der Gesetzgeber
deshalb die Endgiiltigkeit der Sicherheitshaftanordnung nur etwa fiir das
Berufungsverfahren, das in einem anderen Abschnitt des Gesetzes gere-
gelt ist (mit Verweis auf das Verfahren vor erster Instanz, § 148 StPO), zur
Anwendung bringen wollte. Zum andern spricht auch der Wortlaut daftir:
von Sicherheitshaft ist im Gesetz erst die Rede, nachdem ein Strafurteil
ergangen ist, wogegen in § 78 Abs. 2 StPO der vom Gerichtsprisidenten
nach Eingang der Anklage anzuordnende Freiheitsentzug ausdriicklich
noch als Untersuchungshaft bezeichnet wird. Im Unterschied zur schwy-
zerischen StPO wird der Begriff der Sicherheitshaft in der Praxis oft
bereits fiir die nach Eingang der Anklage anzuordnende Haft verwendet
(siche Hauser, Kurzlehrbuch des Schweizerischen Strafprozessrechts,
2. A., S. 186). Dies geschah auch im publizierten Entscheid des damaligen
Kantonsgerichtsprasidenten vom 13. Oktober 1978 (EGV-SZ 1978 8. 40£).
Er hatte eine Beschwerde gegen die vom Strafgerichtsprisidenten ver-
weigerte Haftentlassung zu beurteilen. Die Abweisung des Haftentlas-
sungsgesuchs erging gestiitzt auf § 78 Abs. 2 StPO, also vor Ausfillung
eines erstinstanzlichen Urteils. Bei diesen Erwigungen ging es vor allem
um die Frage, ob gegen die verweigerte Haftentlassung durch einen er-
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stinstanzlichen Gerichtsprisidenten die allgemeine Beschwerde gemiiss
§ 140 Abs. 2 StPO oder die spezielle Haftbeschwerde nach § 28 StPO ge-
geben sei. Apodiktisch wurde dann festgehalten, dass «jede Verfiigung
iiber Sicherheitshaft, ergehe siec vom Priisidenten des Bezirksgerichtes
oder vom Prisidenten des Kantonalen Strafgerichtes, ausschliesslich der
Haftbeschwerde des § 28 StPO unterliegt». Dabei hatte man offenkundig
allein die vor der Urteilsfillung anzuordnende Haft gemiiss § 27 und § 78
Abs. 2 StPO vor Augen und man liess ausser acht, dass die schwyzerische
StPO unter Sicherheitshaft erst die nach der Urteilsfallung angeordnete
Haft versteht. Eine Auseinandersetzung mit § 97 Abs. 2 StPO fand denn
auch nicht statt und es wurde in keiner Weise begriindet, weshalb trotz
dessen Wortlautes die Haftbeschwerde gegeben sein soll.

e) Dass der Gesetzgeber Untersuchungshaft einerseits und Sicherheits-
haft nach § 97 StPO andererseits in bezug auf die Beschwerdemdglichkeit
unterschiedlich behandell, ist durchaus nachvollziehbar. Im zweiten Fall
liegt ein zu einer unbedingten Freiheitsstrafe oder sichernden Massnahme
verurteilender Entscheid vor, womit die Haftanordnung zwecks Sicherung
des Strafvollzugs an Gewicht gewinnt. Zwischen diesen beiden Haftan-
ordnungen unterscheidet auch Art. 5 Abs. 1 EMRK. In lit. a wird der Frei-
heitsentzug «nach Verurteilung durch ein zustéindiges Gericht» umschrie-
ben, lit. ¢ handelt von der gewohnlichen Untersuchungshaft. Nach der
Rechtsprechung der EMRK-Organe endet namlich die Untersuchungs-
haft mit einer erstinstanzlichen strafrechtlichen Verurteilung des Betrof-
fenen. Die Haft danach und wihrend des Berufungsverfahrens werten
diese Organe als Strafhaft, weil der Zweck von lit. ¢, niamlich die Vor-
fithrung nicht nur vor den Haftrichter, sondern auch vor den Sachrichter
erreicht worden sei (siehe hiezu Donatsch/Schmid, Kommentar zur Straf-
prozessordnung des Kantons Ziirich, N 27 zu Vorb, §§ 49ff; Villiger,
Handbuch der EMRK, Rz 328 und 340). Art. 5 Abs. 4 EMRK, der eine
richterliche Uberpriifung der Rechtmissigkeit der Haft verlangt, ist mit
der Zustindigkeit des Strafgerichtsprisidenten Geniige getan (Villiger,
a.a.0., Rz 366).

Dass entgegen der iiblichen kantonalen Rechtsmittelordnung keine
zweite Instanz angerufen werden kann, erscheint bei der Sicherheitshaft
im iibrigen auch deshalb unbedenklich, da im Falle der Berufung ohnehin
der Kantonsgerichtsprisident auf Antrag neu zu entscheiden hat. In der
Zwischenzeit hat der Inhaftierte die Moglichkeit, beim Bundesgericht
staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmissiger Rech-
te zu erheben.

(Verfiigung vom 22.11.1996; KG 449/96 GP),
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36
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

— Keine Rechtsdffnung trotz definitivem Rechiséffrungstitel,

Aus den Erwiigungen:

Der Kanton Tessin betrieb die X. AG fiir die Kantonssteuer pro 1992.
Auf Rechtsvorschlag hin verlangt der Kanton definitive Rechtsoffnung
und legt als Rechtsoffnungstitel die auf italienisch abgefasste Veranlagung
ins Recht, adressiert an X. AG, Peter Y. Peter Y. war damals Verwal-
tungsratsmitglied der X. AG.

Im Rechtsoffnungsverfahren macht die X. AG geltend, sie hiitte nie Sitz
im Kanton Tessin gehabt, betreibe dort kein Geschiift und sei dort auch
nicht im Handelsregister eingetragen.

Aus den eingereichten Unterlagen ergibt sich, dass die X. AG seit 1991 im
Kanton Schwyz im Handelsregister eingetragen ist und hier steuerpflich-
tig erkliirt wurde. In der schwyzerischen Steuerveranlagung -- wie auch in
derjenigen des Kantons Tessin — ist keine Ausscheidung vorgenommen
worden. Die X. AG ist deshalb offensichtlich zu Unrecht vom Kanton
Tessin veranlagt worden. Eine Doppelbesteuerung geht nicht an. Es wird
deshalb nicht auf die Steuerveranlagung und deren Rechtskraftbescheini-
gung des Kantons Tessin abgestellt (vgl. noch Hans Fritzsche/Hans Ulrich
Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, I,
Ziirich 1984, S. 232 FN 2).

{Verfiigung Einzelrichter des Bezirkes Hofe vom 12. August 1996;
E5 96 90).

37
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

— Der von der Vormundschafisbehorde genehmigte Unterhaltsvertrag nach
Art. 287 Abs. | ZGB berechtigt zur definitiven Rechisdffrung und nicht
bloss zur provisorischen Rechtsoffnung.

Aus den Erwiigungen:

In Lehre und Praxis (vgl. Blitter fiir Schuldbetreibung und Konkurs
1991, S. 95ff) finden sich divergierende Meinungen daritber, ob der vor-
mundschaftlich genehmigte Unterhaltsvertrag vollstreckbaren gerichtli-
chen Urteilen im Sinne von Art. 80 Abs. 2 Sch KG gleichgestellt ist oder
nicht. Rein zivilrechtlich betrachtet bestehen keine Zweifel, dass die Ge-
nehmigung durch die Vormundschaftsbehorde der Genehmigung durch
den Richter gleichwertig ist. Auszugehen ist davon, dass Unterhaltsver-
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triige im Sinne von Art. 287 ZGB fir das Kind erst mit der Genehmigung
verbindlich werden. Es besteht sowohl bei der vormundschaftiichen Ge-
nehmigung als auch bei der richterlichen eine materielle Prifungspflicht,
Unter Beachtung der Untersuchungsmaxime sollen die Interessen des
Kindes, die Klarheit der Regelung und die rechtliche Zulidssigkeit gewahrt
werden (vgl. P. Breitschmid, Kommentar zu Art. 287 ZGB N 14). Dies gilt
sowohl wenn die Unterhaltspflicht durch periodische Leistungen zu erfiil-
len ist als auch wenn der Unierhaltsanspruch durch eine einmalige Ab-
(indung erfiillt wird. Im Entwurf des Bundesrates vom 5. Juni 1974 iiber
die Anderung des ZGB (Kindesverhiiltnis) — was in der Folge nicht Ge-
setz wurde — wurde sogar dic Genehmigung durch eine Vormundschafts-
behorde insoweit hoherrangig eingestuft, als bei der einmaligen Abfin-
dung in jedem Fall die vormundschaftliche Aufsichtsbehdrde hitte zu-
stimmen missen (vgl. Entwurf Art. 288 Abs. 2 ZGB und Botschaft des
Bundesrates vom 5.6.1974 in Bundesblatt 1974, Band 11, 8. 63). Im Gesetz
wurde dann die richterliche Genehmigung der Genehmigung durch die
vormundschaftliche Aufsichisbehdrde auch bei Abfindungen gleichge-
stellt (Art. 288 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB).

Im Interesse des Kindes liegt es, dass Unterhaltsvertrige — mit Zustim-
mung der Vormundschaftsbehdrde — einvernehmlich geregelt werden
konnen, und nicht ein gerichtliches Verfahren in jedem Fall notwendig
wird. Die Verweigerung der definitiven Rechtstffnung fiir «nur» von der
Vormundschaftsbehorde genchmigte Unterhaltsvertriige liefe diesem Ziel
entgegen und wiirde das Kind ungerechtfertigterweise durch einen un-
vollkommenen Vollzug benachteiligen. Mit Hegnauer {Grundriss des Kin-
desrechtes, 3. Auflage, Rz 23.17) ist deshalb nicht auf den strengen Wort-
laut von Art. 80 Abs. 2 SchKG abzustellen, sondern, in Annahme einer
echten Gesetzesliicke, ein vormundschaftlich genehmigter Unterhaltsver-
trag einer gerichtlichen Schuldanerkennung im Sinne von Art. 80 Abs. 2
SchKG gleichzustellen.

Auch im internationalen Recht werden gerichtliche Unterhaltsentschei-
de und von Verwaltungsbehorden penehmigte Vergleiche vollstreckungs-
rechtlich gleich behandelt (vgl. beispielsweise Art. 2 und Art. 21 Haager
Ubereinkommen vom 2.10.1973 iiber Anerkennung und Vollstreckung
von Unterhaltsentscheidungen).

(Entscheid Einzelrichter des Bezirkes Hofe vom 30. Dezember 1996;
ES5 96 216).
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B. REGIERUNGSRAT

38
Gemeinderecht

— Selbstiindige dffentlichrechtliche Anstalten der Gemeinden unterstehen
grundsitzlich dem Gesetz iiber den Finanzhaushalt der Bezirke und
Gemeinden; entsprechend haben sie mit dem Voranschlag der Gemeinde
einen gesonderten Voranschlag vorzulegen (Erw, 2).

— Uber die Bewilligung von Ausgaben einer seibstiindigen Anstalt haben die
Stimmberechiigten zu befinden (Erw. 3).

Aus den Enwigungen:

2, Beim Altersheim Seematt Kiissnacht handelt es sich unbestritten um
eine selbstindige Anstalt des offentlichen Rechts mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit (Ziff. 1 der Statuten; vgl. Fritz Huwyler, Anstalten von Bezirken
und Gemeinden als Tréiger éffentlicher Aufgaben, EGV-SZ 1991, 8. 2211f.).
Das Schwyzer Gemeinderecht ist in bezug auf die kommunalen Anstalten
nur sehr rudimentir ausgestaltet (s. August Michler, Die Erfilllung von Ge-
meindeaufgaben durch ausgegliederte Verwaltungseinheiten, EGV-SZ
1989, S. 153ff,, 156ff.). Uber die Organe einer Anstait und deren Befugnis-
se sind dem positiven Recht keine ausdriicklichen Regeln zu entnehmen,

a) In bezug auf die Haushaltsfithrung verweist der Beschwerdefithrer
zundchst auf § 81 Abs. 5 GOG. Danach sind fiir Anstalten mit eigener
Rechnungsfithrung Voranschlige separat im Anhang zum Voranschiag der
Gemeinde zu erstellen. Mit dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes {iber den
Finanzhaushalt der Bezirke und Gemeinden vom 27. Januar 1994
{(nGS I-TO/FHG) ist der IV. Titel mit den §§ 67 bis 87 GOG fiir die Bezirke
und Gemeinden ausser Kraft gesetzt worden (§ 43 FHG). Fiir den Voran-
schlag 1996 gilt somit das neue Finanzhaushalisgesetz. § 26 Abs. 2 desselben
regelt dhnlich wie der bisherige § 81 Abs. 5 GOG, dass der Voranschlag fiir
Anstalten mit Sonderrechnung dem normalen Gemeindevoranschlag bei-
zufiigen sei. Damit kann grundsiitziich davon ausgegangen werden, dass in
den Gemeinden der Voranschlag fiir eine Anstalt jenem der Gemeinde bei-
zufiigen ist.

b) Zu priifea ist nun, ob diese Verpflichtung alle Anstalten gleichermas-
sen trifft. Dem Wortlaut von § 26 Abs, 2 FHG lisst sich entnehmen, dass die
Pflicht zur Anfiigung des Voranschlages lediglich fiir Anstalten mit Son-
derrechnung besteht. Aus dem Zweck dieser Vorschrift sowie den Bestim-
mungen itber die Sonderrechnungen in §§ 21ff. FHG ergibt sich, dass fiir
Anstalten mit einer Sonderrechnung im iibrigen gewisse Ausnahmen von
der fiblichen Finanzhaushaltsfithrung bestehen. Der Finanzhaushalt der
Anstalten, die keine Sonderrechnung fithren, wird dagegen in den norma-
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len Voranschlag bzw. in die Rechnung integriert. Dies entspricht im we-
sentlichen auch der Praxis der Schwyzer Gemeinden.

¢) Eine Sonderbehandiung konnten Anstalten ausserdem erfahren,
sofern sie nicht vom Gelfungsbereich des Finanzhaushaltsgesetzes der Be-
zirke und Gemeinden erfasst werden. Nach dem Wortlaut von § 1 Abs. 2
FHG fallen indessen kommunale Anstalten generell in den Geltungsbe-
reich des Gesetzes, Dieser deckt sich damit grundsitzlich mit der massge-
benden Bestimmung fir den kantonalen Haushalt (§ 1 Abs. 2 der Verord-
nung liber den Finanzhaushalt vom 22. Oktober 1986, nGS [-57/ FHV). In
diesem Punkt weichen die schwyzerischen Regelungen fiir den Kanton und
die Gemeinden vom Mustergesetz der Finanzdirektoren-Konferenz fiir den
Finanzhaushalt der Kantone ab. Art. 1 Abs. 2 des Mustererlasses unter-
stellte lediglich die unselbstidndigen Anstalten dem Geltungsbereich des
Gesetzes (vgl. Klaus A. Vallender, Finanzhaushaltsrecht, Bern/Stuttgart
1983, S. 115). Offen bleiben kann an dieser Stelle, ob interkommunale
selbstdndige Anstalten integral dem Finanzhaushaltsgesetz unterstehen
{nach Huwyler, a.a.0., 8. 222 bereitet die Unterscheidung zwischen einem
Zweckverband und einer interkommunalen Anstalt Miihe). § 1 Abs. 2 FHG
behilt eine Sonderregelung lediglich fiir die Statuten der Zweckverbinde
vor, Ein Abweichen von den in den §8 30 bis 38 FHG vorgesehenen
Ausgabenbewilligungsverfahren kann sich jedoch fiir eine interkommuna-
le Anstalt gleichermassen aufdriingen wie fiir einen Zweckverband {s. Be-
richt und Vorlage fiir den Kantonsrat, RRB Nr. 1406 vom 24. August 1993,
8. 25).

d) Der Bezirksrat Kiissnacht vergleicht das Aliersheim Seematt mit der
Kantonatbank Schwyz. Der Vergleich erweist sich dabei insofern als zulas-
sig, als es sich bei beiden um selbstdndige Gffentlichrechtliche Anstalten
handelt (§ 2 Abs. | Gesetz iiber die Kantonalbank Schwyz vom 26. Mirz
1980, nGS 1iI-312). Hinsichtlich der Rechnungsfiihrung ergeben sich in-
dessen in mehrfacher Hinsicht Unterschiede. Zunichst treffen das Kanto-
nalbankgesetz selbst in den §§ 8ff., 15ff. sowie die Vollziehungsverordnung
zum Gesetz liber die Kantonalbank vom 17. September 1980 {nGS I11-313)
Sonderregelungen {iber Zustandigkeiten und die Rechnungstegung. § 17
des Kantonalbankgesetzes verweist sodann auf die Vorschriften des Bun-
desgesetzes iliber die Banken und Sparkassen. Ausserdem entfaltet die
Kantonalbank dhnlich wie im iibrigen die Sparkasse Schwyz, die ebenfalls
als selbstindige Anstalt des kommunalen Rechts konstituiert ist, eine prak-
tisch ausschliesslich gewerbliche Titigkeit (Huwyler, a.a.0., 8. 221). Da bei
einer solchen Tatigkeit die zentralen Begriffe der Finanzhaushaltsgesetzge-
bung — wie etwa jener der Ausgabe und entsprechend der Ausgabenbewil-
ligungsbefugnisse — sich nicht ibernehmen lassen, sind solche Anstalten
rein faktisch weitgehend vom Geltungsbereich des Finanzhaushaltsgeset-
zes ausgenommen. Die Anstalt Altersheim Seematt tibt dagegen keine sol-
che Geschiftstiitigkeit aus. Sie besorgt vielmehr eine den Gemeinden im
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Gesetz {iber die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983 iibertragene 6ffentliche Auf-
gabe (§ 28 Abs. 1}. Daran éindert der Umstand niclits, dass verschiedentlich
auch privatrechtlich organisierte Institutionen mit der Besorpung dieser
Aufgabe betraut werden.

e) Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass das Alters-
heim Seematt dem kantonalen Gesetz itber den Finanzhaushalt der Bezirke
und Gemeinden untersteht und entsprechend dem § 26 Abs. 2 FHG jeweils
mit dem Voranschlag des Bezirkes einen gesonderten Voranschlag vorzute-
gen hat.

3. Fiir den Beuzirksrat Kiissnacht sowie den Vorstand des Altersheims
Seematt ist offenbar nicht klar, welches die rechtlichen Konsequenzen ei-
ner Anfiigung des Voranschlages der Anstalt an den ordentlichen Voran-
schlag des Bezirkes sind. Zu fragen ist demnach nach der Tragweite von
§ 26 Abs. 2 FHG. Dabet ist vom Wortlaut der Bestimmung auszugehen, Ist
diese nicht eindeutig, so ist weiter nach dem Sinn und Zweck einer Vor-
schrift zu fragen. Namentlich bei jlingeren Erlassen knnen die Materialien
ebenso Aufschluss itber die Bedeutung einer Norm vermitteln (vgl. Rhi-
now/Krihenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergén-
zungsband, Basel/Frankfurt am Main 1990, Nr. 20/B/I/IL/c mit Hinweisen
auf die Rechtsprechung).

a) Der Ausdruck «beizufiigen» lisst zunichst die Vermutung aufkom-
men, der Voranschliag einer Anstalt mit Sonderrechnung sei dem Voran-
schlag lediglich der Information halber anzuhéingen. Die Stimmberechtig-
ten hiitten darnach diesem besonderen Voranschlag gar nicht effektiv zu-
zustimmen. Auch wire eine Abinderung des Anstaltsvoranschlages
ausgeschlossen. Diese Konsequenzen finden indessen im Finanzhaushatts-
gesetz keine weitere Stiitze. Insbesondere wird das Recht der Stimmbe-
rechtigten, iiber den Voranschlag zu befinden, im Finanzhaushaltsgesetz
nicht ausdriicklich anstaltsbezogen beschrinkt,

b) Wire es lediglich darom gegangen, iiber die Haushalifithrung der An-
stalten mit Sonderrechnung vermehrte Transparenz zu schaffen, hitte eine
Anfiigung der Rechnung ausgereicht. Dass der Voranschlag einer selbstiin-
digen Anstalt der Sanktionierung durch die Stimmberechtigten bedarf, er-
gibt sich auch aus dem regierungsritlichen Bericht zum neuen Finanzhaus-
haltsgesetz (RRB Nr. 1406 vom 24. August 1993, S. 28£):

«Nach wie vor ist es zuldssig, im Anhang der Bezirks- und Gemeinde-
rechnungen bestimmte Sonderrechnungen zu fithren (§ 21). Gedacht wird
an zweckgebundene Zuwendungen Dritter, die von den Gemeinwesen
verwaltet werden sowie an Anstalien, die Giiter und Dienste auf kommer-
zietler Basis produzieren (§§ 22 und 23). Diese Autonomie gegenitber der
Bezirks- und Gemeinderechnung ist fiir Anstalten wie Wasserversorgun-
gen oder Elektrizititswerke vertretbar, damit sie alienfalls eine den be-
trieblichen Beditrfnissen angepasste Kostenrechnung fiithren kénnen. Die
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Anlage einer Sonderrechnung entbindet die Anstalten allerdings nicht von
den Vorschriften iiber die Ausgabenbewilligung (8§ 30 bis 38).»

Daraus lisst sich der Schiuss ziehen, dass mil dem Finanzhaushaltsgesetz
fiir die selbstindigen kommunalen Anstalten der Gemeindeversammlung
bzw. der Bezirksgemeinde Orpanbefugnisse eingeridumt werden sollien,
Uber die Bewilligung von Ausgaben haben demnach die Stimmberechtig-
ten zu befinden,

¢} Weshalb es dem Altersheim Seematt — wie dessen Vorstand meint —
nicht méglich sein soll, bereits im Vorjahr einen Voranschlag aufzustellen,
ist schlechterdings unerfindlich. Dic Ausarbettung eines Voranschlages ist
niimlich fir wesentlich grossere und auch kompliziertere Haushalte wie
etwa jenen des Kantons selbst in einem fritheren Zeitpunkt ohne weiteres
mdoglich. Nicht zu tibersehen ist allerdings, dass die meisten der Aufwen-
dungen des Altersheims Seematt gebundene Ausgaben sind, liber die die
Stimmberechtigten nicht bestimmen diirfen. Namentlich in Zeiten, in wel-
chen keine Investitionen anstehen, werden die Biirger des Bezirkes Kiiss-
nacht vom Voranschlag faktisch in weitem Umfange lediglich Kenntnis
nehmen kémnen. Besteht zudem eine allgemeine Beniitzungsordnung und
ein Personal- und Besoldungsrecht, wird der Entscheidungsspielraum in
bezug aul den einzelnen Voranschlag noch weiter eingeschriinkt.
(RRB Nr. 838 vom |4, Mai 1996).

39
Verwaltungsverfahren

~ Ausgenommen von der Akteneinsicht sind Akten des internen Verkehrs
(z.B. Entwiirfe zu Verfiigungen und Enischeiden, Dienstvermerke, von
einem Sachbearbeiter erstellte Hilfsakten usw.).

Aus den Erwigungen:

2. a) Im vorinstanzlichen Einspracheverfahren wurde den Beschwerde-
fithrern keine Einsichtnahme in das Aktenstiick Nr. 3 des Gemeinderates,
cine Beurteilung des Gestaltungsplanes durch das Planungsbiiro X. ge-
withrt. Es stellt sich daher die Frage, ob der Gemeinderat X. das den
Einsprechern und nunmehr Beschwerdefiithrern zustehende Aktenein-
sichtsrecht in unzuldssiger Weise beschnitten hat. Trifft dies zu, so kénnte
dieser Mange! durch Ansetzung eines zweiten Schriftenwechsels behoben
werden.

Gemiss § 22 Abs. | VRP steht den Parteien das Recht zur Akieneinsicht
zu. Die Behorde kann die Einsicht in die Akten verweigern, wenn schiit-
zenswerte, private oder 6ffentliche Interessen die Geheimhaltung erfor-
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dern (Abs. 2). Das Akteneinsichtsrecht bezieht sich dabei auf alle fir die
Entscheidfindung wesentlichen Aktenstiicke. Ausgenommen davon sind
Akten des internen Verkehrs (z.B. Entwiirfe zu Verfiigungen und Ent-
scheiden, Dienstvermerke, vom Sachbearbeiter erstellte Hilfsakten usw.,
vgl. BGE 122 1 153 E. 6a). Sind interne Akten fir den Ausgang des Ver-
fahrens wesentlich, so muss das Einsichtsrecht gewahrt bleiben (Ulrich
Hiifelin/Georg Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
2. Auflage, Ziirich 1993, Rz. 1322; kritisch zu dieser Einschrinkung Alfred
Kolz/lsabelle Hiner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, Ziirich 1993, Rz. 129; Peter Saladin, Verwaltungsverfahrens-
recht des Bundes, Basel/Stuttgart 1979, S. 139).

Vorliegend hat die Baukommission der Gemeinde Y. dem Biiro X, nach-

folgende vier Fragen zur Beantwortung unterbreitet:

- Wie fiigen sich insbesondere die geplanten drei Mehrfamilienhduser im
Ortsbild der Gemeinde Y. ein?

~ Stellt der Gestaltungsplan eine bessere Gestaltung als die Normalbau-
weise dar?

- Wie wird die strassenmiissige Erschliessung beurteilt?

- Ist eine Aufteitung in einen GP-pflichtigen Nordteil und einen der
W2-Regelbauweise unterstehenden Sildteit im GP-Verfahren méglich?

b) Die Aufgabe einer Baukommission besteht in erster Linie darin, ein
Baugesuch bzw. ein Gestaltungsplan zu beurteilen und dem Gemeinderat
als Baubewilligungsbehorde einen entsprechenden Bericht und Antrag zu
unterbreiten (vgl. § 47 Abs, { des Gesetzes tiber die Organisation der Ge-
meinden und Bezirke, GOG, nGS 1-65). Den Entscheid iiber den Erlass ei-
nes Gestaltungsplanes hat allerdings der Gemeinderat zu treffen (vgl. § 30
Planungs- und Baugesetz, PBG, nGS 1V-493). Zur Gesuchsbeurteilung hat
die Kommission die notwendigen Abklirungen zu treffen und kann ohne
weiteres Fachpersonen beiziehen. Die fachmiinnische Beurteilung hat so-
lange den Charakter eines internen Arbeitspapiers, als sie der Kommission
als Grundlage fiir den Bericht und Antrag an die Baubewilligungsbehorde
dient. Wiirde man zu einem andern Schluss gelangen, wire die Konse-
quenz, dass séimtliche Abkliarungen einer Kommission, die Antrige der ein-
zelnen Kommissionsmitglieder, das Protokoll der Baukommission und so-
gar der Antrag der Kommission der Offentlichkeit zuginglich zu machen
wiren. Da die Baubewilligungsbehérde nicht an den Antrag der Kommis-
sion gebunden ist, diirfte diesfalls kaum zu vermeiden sein, dass die antrag-
stellende und entscheidende Behorde gegeneinander ausgespielt wiirden.
Erst wenn die Baubewilligungsbehorde die Stellungnahme einer Fachper-
son als Entscheidungsgrundlage heranzieht, ist sie nicht mehr als internes
Arbeitspapier zu qualifizieren und allfilligen Einsprechern zugédnglich zu
machen.

Vorliegend hat die Baukommission Y. das Biiro X. nicht formell als Sach-
verstindige oder als Auskunftsperson zur Abgabe einer Stellungnahme ge-
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beten. Die Vorinstanz hat ihre Verfiigung denn auch nicht auf diese Stel-
lungnahme gestiitzy; es bestehen ebenso keine Hinweise, dass die fachmiin-
nische Stellungnahme als Entscheidungsgrundlage herangezogen wurde.
Der Bericht des Btiros X. ist somit als internes und nicht entscheidrelevan-
tes Arbeitspapier zu qualifizieren. Die Verweigerung der Einsichtnahme
durch die Einsprecher bzw. Beschwerdefiihrer in das fragliche Aktenstiick
ist deshalb nicht zu beanstanden.

(RRB Nr. 2083 vom 10. Dezember 1996).

45
Verwaltungsverfahren

- Das Regionalspital Lachen ist als unselbstindige Anstali des kommunalen
Rechits in einem Verwaltungsbeschwerdeverfaliren nicht bescinverdefiihig.

Auws den Erwigungen:

2. a} Beschwerdefihig ist, wem die Partei- und Verfahrensfihigkeit
zukommt. Die Parteifiihigkeit ist das prozessrechtliche Gegenstiick der ma-
tertellrechtlichen Rechisfihigkeit. Nur wer parteifdhig ist. kann Subjekt
cines Prozessrechtsverhiiltnisses sein und unter eigenem Namen Rechte
geltend machen bzw. als Beschwerdefithrer auftreten (Attilic R. Gadola,
Das verwallungsinterne Beschwerdeverfahren, Zirich 1991, S, 197).

b) Parteifihig sind natiirliche und juristische Personen oder Personen-
vereinigungen, welche nach Privatrecht oder offentlichem Recht unter
eigenem Namen Rechte und Pflichten haben konnen (§ 11 VRP). Als juri-
stische Personen des 6ffentlichen Rechts sind der Kanton, die Bezirke, die
Gemeinden, die Allmend- und Flurgenossenschaften sowie auch die selb-
stindigen Offentlichrechtlichen Anstalten parteifiihig (Josef Hensler, Die
Verwaltungsgerichisbeschwerde im Kanton Schwyz, Ziirich 1980, S. 28).

c¢) Wahrend den selbstindigen 6ffentlichrechtlichen Anstalten von Bund
und Kanton eine eigene Rechtspersonlichkeit zukommut, trifft dies nach
Lehre und Rechtsprechung bei den unselbsténdigen Anstalten in der Regel
gerade micht zu (August Michler, Die Erfiillung der Gemeindeaufgaben
durch ausgegliederte Verwaltungseinheiten, EGV-8Z, 1989, S, 156; Ulrich
Hiifelin/Georg Miiller, Grundriss des allgemeinen Verwaltungsrechts,
2. Aufl., Zirich 1993, N. 1042ff., Hans-Rudolf Schwarzenbach-Hanhart,
Gruandriss des allgemeinen Verwaltungsrechts, 10. Aufl., Bern 1991, S. 226).
[st eine Anstalt nicht rechtsfahig, so kommt thr in der Regel auch die Par-
tei- und Prozessfihigkeit nicht zu. Eine unselbstiindige 6ffentlichrechtliche
Anstalt kann nur dann parteifihig sein, wenn dies im Geselz vorgesehen ist
(Alfred Kolz/Isabelle Hiner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
rechtspllege des Bundes, Zirich 1993, N 108, 8. 76). § 37 lit. b VRP verweist
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im Sinne eines generellen Vorbehaltes auf spezietle Normen des kantona-
len Rechts, welche den Behorden ein Beschwerderecht einrdiumen. Diese
Sondernormen ermoglichen eine Beschwerdefithrung, ohne dass ein
Rechtschutzinteresse oder die Parteifdhigkeit nachgewiesen werden
mitsste (Hensler, a.a.0., S. 48), Fehlt es an einer solchen Sondernorm,
kommt einer unselbstindigen offentlichrechtlichen Anstalt keine Partei-
fihigkeit zu (Gadola, 2.2.0., 8. 57 1.V.m. 8. 198).

3. a) Bei der Beschwerdefithrerin handelt es sich um eine unselbstindige
affentlichrechtliche Anstalt der Bezirke March und Hofe (Art. | des Orga-
nisationsreglementes vom 23. Juni 1993; RRB Nr. 1093 vom 13. Juni 1989,
E. 2a; vgl. auch EGV-SZ 1991, 8. 222, FN 7). Sie ist daher grundsitzlich
nicht befugt, selber Beschwerde zu fithren. Filr sie als ausgeghederte Ver-
waltungseinheit der beiden Bezirke March und Hofe gilt die gleiche
Zustindigkeitsordnung wie innerhalb der Bezirksverwaltung. Danach
kommen die Exekutivfunktionen den Bezirksriten der March und Hofe zu
(RRB Nr, 1093 vom 13. Juni 1989, E. 2b; § 31 i.V.m. § 98 des Gesetzes {iber
die Organisation der Gemeinden und Bezirke vom 29, Oktober 1969,
GOG, nGS 1-65).

b) Bleibt zu priifen, ob der Beschwerdefiihrerin die Parteiféhigkeit auf-
grund einer speziellen Rechtsnorm eingerdumt oder sie ermiéchtigt wird,
selbstéindig Beschwerde zu fiihren. Dies ist offensichtiich nicht der Fall.
Weder auf kantonaler Ebene (Spital-Verordnung vom 24. Juni 1993, nGS
V—602) noch im Organisationserlass der Beschwerdefiihrerin ldsst sich eine
Bestimmung finden, welche der Beschwerdefithrerin die Parteifdhigkeit
zuerkennen oder ihr im Sinne von § 37 lit. b VRP die Rechtsmittelbefugnis
einrdumen wiirde.

¢} Ist aber keine spezielle Rechtsatzermichtigung gegeben, kann eine
unselbstindige éffentlichrechtliche Anstalt auch nicht gestiitzt auf § 37
lit. a VRP Beschwerde erheben, da eine Berufung auf diese Bestimmung
die Parteifihigkeil voraussetzt.

4. a) Der Beschwerdefiihrerin ist die Rechts- und damit die Parteifdhig-
keit abzusprechen. Fehlt aber cine Sachentscheidsvoraussetzung, so ist auf
die Beschwerde nicht einzutreten,

Fiir eine nicht partei- und prozessfihige Anstalt muss das Mutter-
gemeinwesen Beschwerde fiihren (Hensler, a.a.O., 8. 51; Schwarzenbach,
a.a.0., S. 226). Als Muttergemeinwesen bzw. Anstaltstriager der Beschwer-
defiihrerin legt es deshalb bei den Bezirken March und Hofe bzw. ihren
Bezirksriten, an Stelle der Beschwerdefiihrerin Beschwerde zu fithren, Be-
steht das Bediirfnis, der Beschwerdefiihrerin eine selbstindige, allenfalls
auf das Rechnungswesen beschrinkte Beschwerdebefugnis zuzuerkennen,
miisste diese in einem Rechtssatz verankert werden.

b} Vor Erlass eines Nichteintretensentscheids miisste den Bezirksriiten
der March und Hofe in sinngemiisser Anwendung von § 16 VRP und § 38
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Abs. 2 VRPi.V.m. § 39 VRP die Moglichkeit eingerdumt werden, sich dazu
zu dussern, ob die Beschwerde als in ihrem Namen eingereicht zu betrach-
ten ist. Auf die Einholung einer Erkliirung kann vorliegend aber verzichtet
werden, da die Beschwerde in materieller Hinsicht ohnehin abzuweisen
wire.

(RRB Nr. 2144 vom 17. Dezember 1998).

41
Verwaltungsverfahren

— Verdussert der bisherige Eigentiiiner die Bauliegenschaft, so ist er in der
Regel nicht mehr zur Beschwerdefiihrung befugt (Erw. 2),

— Farteiwechsel in einem Baubewilligungs- bzw. Baubeschwerdeverfahren
(Erw. 3).

Aus den Erwigungen:

2. a) Vor Erlass eines Entscheides priift die Behorde von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen fiir einen Sachentscheid erfiillt sind, Sie priift u.a.
insbesondere die Rechtsmittelbefugnis (§ 27 Abs, 1 lit. d VRP). Ist eine
Sachentscheidsvoraussetzung nicht gegeben, trifft die Behorde einen
Nichteintretensentscheid (§ 27 Abs, 2 VRP).

Zur Einreichung eines Rechtsmittels befugt sind die Parteien und beila-
dungsberechtigten Dritten des vorinstanzlichen Verfahrens, die an der
Authebung oder Anderung einer Verfiigung oder cines Entscheides ein
sigenes, unmitielbares und schiitzenswertes Interesse dartun (§ 37 lit. a
VRP).

b) Der Beschwerdefiihrer war bereits im Zeitpunkt der Beschwerdeein-
reichung {23. August 1996) nicht mehr Eigentiimer der Bauliegenschaft,
Gemiss Handidnderungsanzeige haben G. und L. das Eigentum (je /2 Mit-
eigentum) an der vorerwihnten Liegenschaft auf den L. August 1996
angetreten. Damit auf die Beschwerde eingetreten werden kann, muss der
Beschwerdefithrer durch die angefochtene Verfiigung u.a. materiell be-
schwert sein, d.h. er muss in einer engen Beziehung zur Streitsache stehen.
Seine Interessen an der Aufhebung der angefochtenen Verfiigung miissen
zudem aktuell sein. Nachdem der Beschwerdefiihrer das Grundeigentum
an der Bauliegenschaft aufgegeben hat, mangelt es ihm an den vorerwithn-
ten Voraussetzungen und damit an einem eigenen schiltzenswerten Inter-
esse. Trotz Aufforderung durch das Justizdepartement hat er es zudem
untertassen, darzutun, inwiefern er als ehemaliger Eigentiimer der Baulie-
genschaft durch die angefochtene Bauverweigerung nach wie vor in seinen
eigenen und schiitzenswerten Interessen unmittelbar betroffen ist. Ein sol-
ches Rechtsschutzinteresse an der Aufhebung der Gesuchsablehnung
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ergibt sich auch aus den Akten nicht. Auf die Beschwerde ist demzufolge
diesbeziiglich ebenfalls nicht einzutreten,

) (...).

3. Die neuen Grundeigentiimer hilten gemiss § 45 der Zivilprozess-
ordnung vom 25. Oktober 1974 (ZPO, nGS 11-211) in Verbindung mit
§ 13 VRP in den Prozess eintreten kénnen. Bisst eine Partei das einge-
klagte Recht ein, oder wird sie von der cingeklagten Verpflichtung frei, weil
sic den Streitgegenstand wihrend des Prozesses veriussert, so ist der Er-
werber berechtigt, an ihrer Stelle in den Prozess einzutreten (§ 45 Abs. 1
ZPO). Die bisherigen Parteien haben einem solchen Parteiwechsel zuzu-
stimmen (§ 45 Abs. 2 ZPQ). Der Erwerber nimmt den Prozess in der Lage
auf, in der er ihn vorfindet (§ 45 Abs. 3 ZPO).

Nachdem die neuen Grundeigentimer G. und L. jedoch ausdriicklich
nicht in den Prozess eintreten und diesen nicht weiterfilhren wollen, ist kein
Parteiwechsel zustandegekommen. Das Beschwerdeverfahren ist deshalb
aber nicht gegenstandslos geworden, sondern muss auf den Namen der
urspriinglich beschwerdefithrenden Partei fortgesetzt werden. Da aber ein
Rechtsmittelentscheid vielfach nur gegeniiber dem jeweiligen Eigentiimer
der Streitsache vollstreckt werden kann, 15t im Falle der Veriiusserung des
Streitobjektes die Rechtskraft des Entscheides in der Regel mittels Beila-
dung des neuen Eigentiimers auch auf diesen auszudehnen {Attilio R.
Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren. Diss. Ziirich 1991,
S. 262f; BGE 116 Ta 223; RRB Nr. 660 vom 16. April 1996, S. 5).

Nachdem jedoch im vorliegenden Fall auf die Beschwerde nicht einge-
treten werden kann und es auch nichts zu vollstrecken gibt, kann auf eine
Beiladung der neuen Grundeigentiimer verzichtet werden. Trotzdem sind
sie it einer Abschrift dieses Entscheides zu bedienen, damit sie von der
definitiven Bauverweigerung durch die Vorinstanz Kenntnis erhalten,
{RRB Nr. 1886 vom 12, November 1996).

42
Zivilrecht

— Fiir die Léschung der Nwizniessung an einer Liegenschaft zugunsien
verbeirateter Personen ist die Zustimmung der Vormundschafisbehorde
einzwholen (Erw. 2a).

— Bei der Priifung, ob einer Léschung der Nutzniessung zuzustimmen ist,
hat sich die Vormundschafisbehdrde vom Interesse des Verbeirateten leiten
zu lassen (Erw. 2b).
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Aus den Erwiigungen:

2. a) Unbestritten ist, dass das zur Diskussion stehende Geschiift, die
Loschung des auf der Liegenschaft GB ... des A. zugunsten der verbeirate-
ten B. und C. lastenden Nutzniessungsrechtes im Sinne von Art. 745ff
ZGB, gemiss Art. 421 Ziff. 2 ZGB der Zustimmung der Vormundschafts-
behorde bedarf (Art. 421, 422 und 424 ZGB sind bei der Verwaltungsbei-
ratschaft analog anwendbar; Hans Michael Riemer, Grundriss des Vor-
mundschaftsrechts, Bern 1981, S. 115). Diese Bestimmung umfasst den Ver-
kehr mit den gesamten Vermégenswerten des Miindels, ausgenommen
Grundstiicke (Art. 421 Ziff. | ZGB). Zustimmungsbediirftig sind jedoch le-
diglich jene Geschifte, welche iiber die Fiihrung der gewdhnlichen Vermao-
gensverwaltung und Bewirtschaftung hinausgehen, was auf die nicht mehr
als notwendig und zweckmissig sich erweisenden, libermissige Kosten ver-
ursachenden Vermdgensdispositionen zutrifft. Letztlich kommt es aber im-
mer auf die konkreten Verhiiltnisse an. Im Zweifelsfall soll die Geneh-
migung der Yormundschaftsbehorde eingeholt werden (Josef Kaufmann,
Kommentar zum ZGB, Familienrecht, Die Vormundschaft, 2, Auflage,
Bern 1924, N 15 zu Art. 421; Xaver Schénenberger, Die Kontroll- und Auf-
sichtstiitigkeit der Vormundschaftsbehorden, Referat vom 24. November
1983, im Ordner II des Vereins Schwyzerischer Gemeindeschreiber VSZG,
Ziffer 4, 5. 3),

Unter die zustimmungsbediirftigen Geschéfte im Sinne von Art, 421
Zitt. 2 ZGB fillt auch die Verfiigung itber Rechte, wie z.B. der Verzicht auf
ein Pfandrecht (Kaufmann, a.a.0,, N 15 zu Art. 421 ZGB).

Fiir die Léschung der Nutzniessung wurde deshalb zu Recht die Zustim-
mung der Vormundschaftsbehérde X. eingeholt,

b) Bei der Priifung, ob die gewiinschte Zustimmung zu erteilen ist oder
nicht, hat sich die Vormundschaftsbehorde allein vom Interesse und vom
Wohle der Verbeirateten leiten zu lassen (Kaufmann, a.a.0., N 3a zu
Art. 421; Schdnenberger, a.a.0., S. 2 und 7).

aa) Der Beschwerdefiihrer ist der Auffassung, der Verzicht auf die Nutz-
niessung miisse mit mindestens Fr. 30000 (anstatt der vereinbarten
Fr. 11000.-) abgegolten werden. Fiir diesen hisheren Betrag kann nicht ins
Feld gefiihrt werden, der Vater habe im Jahre 1991 die Liegenschaft bei
dem damals vereinbarten Kaufpreis von Fr. 450000~ dem Bruder zu giin-
stig veriiussert. Der Vater war damals weder bevormundet noch verbeira-
tet. Das Kaufsgeschéft wickelte sich somit ausserhalb des Wirkungskreises
vormundschaftlicher Organe ab, so dass nun nicht nachtriglich alifillige
nachteilige Vermogensgeschiifte korrigiert werden konnen. Es geht vorlie-
gend einzig und allein um die Frage, ob die Loschung der Nutzniessung zu
den ausgehandelten Bedingungen im jetzigen Zeitpunkt im Interesse des
Ehepaares B. und C. liegt.

bb) Die unbeschrinkte Nutzniessung ist eine Dienstbarkeit, die einem
bestimmten Berechtigten den vollen Genuss an einem fremden Vermo-
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genswert gewihrt (Art. 745 Abs. 2 ZGB). Der Nutzniesser darf die Sache
gebrauchen und geniessen (Art. 755 Abs. | ZGB), nicht jedoch dartiber
rechtlich verfiigen und auch nicht in ihre Substanz eingreifen. Bei der
Nutzniessung an Grundstiicken gehort dem Nutzniesser zudem der ge-
wohnliche, regelmissige Ertrag (Tuor/Schnyder/Schmid, Das Schweizeri-
sche Zivilgesetzbuch, 11. Auflage, Ziirich 1995, S. 788ff.).

cc) Gegen die Loschung der Nutzniessung an sich ist vorliegend nichts
einzuwenden. Auch der Beschwerdefiihrer spricht sich nicht grundsétzlich
dagegen aus. Der Gebrauch der Wohnliegenschaft und damit ein Teilzweck
der Nutzniessung kann nicht mehr wahrgenommen werden. Die Verbeira-
teten leben im Alters- und Pflegeheim und kénnen aufgrund ihres gesund-
hetilichen, inshesondere psychischen Zustandes nicht mehr in das Haus
zuriickkehren. Thre Vorgeschichte zeigt, dass sie alleine lebend zunehmen-
der Verwahrlosung ausgesetzt waren, was auf #rztliches Anraten hin eine
Unterbringung in einem Heim unbedingt notwendig machte. Dass sich an
diesem Zustand der Verbeirateten, die 80 und 77 Jahre alt sind, kiinftig
etwas findern sollte, muss ausgeschlossen werden.

dd) Der Auffassung des Beschwerdefiihrers, die Verbeirateten wiirden
fiir den Verzicht auf den zweiten Teilzweck der Nutzniessung, nimlich den
Verzicht auf den Ertrag, nicht ausreichend entschidigt, kann nicht beige-
pflichtet werden.

Der Leiter des kantonalen Schitzungsamtes hatte im Jahre 1991 den
Kapitalwert des Nutzniessungsrechtes auf Fr. 146300.— berechnet, was in
etwa dem Restkaufbetrag von Fr. 150000~ entsprach, den der Kdufer A.
gemiss Kaufvertrag vom 26. Mirz 1991 unverzinslich erst 30 Tage nach dem
Tode des Vaters an dessen Erben leisten muss. Als Gegenleistung fiir den
Verzicht auf das Nutzniessungsrecht wird dieser Betrag nun vorzeitig auf
ein 3perrkonto gelegt und bringt den Verbeirateten bei einem Zinsfuss von
4% bis 41/2% einen jihrlichen Ertrag von Fr. 6000.— bis Fr. 6750.— Auf der
andern Seite wirft das Nutzniessungsrecht nicht mehr ab, Nachdem fiir eine
Teilrenovation investiert werden musste, konnte das Haus bis anhin fiir
monatlich Fr. 2400~ bzw. jihrlich Fr. 28800.— vermietet werden. Die
jahrliche Zinslast sowie der Unterhalt belaufen sich nach den unbestrit-
tenen Angaben der Vorinstanz auf rund Fr. 20000.-. Wiirde das Nutz-
niessungsrecht aufrechterhalten, miisste zudem fiir die Kosten der Ver-
mégensverwaltung durch den Beirat aufgekommen werden. Im weitern
miisste auch das Risiko des Ausfalls von Mietzinsen getragen werden, falls
das Haus einmal nicht (mehr)} vermietet werden kénnte. Im weitern hat A.
zugunsten der Verbeirateten zusitzlich einen Betrag von Fr. 11000.— zu
bezahlen, d.h. den Saldo der nicht beanstandeten Liegenschaftsabrechnung
per Ende Februar 1996 (Zinsen, Kosten fiir Renovation, R&umung, laufen-
der Unterhalt), Damit sind die gegenseitigen Anspriiche zwischen Eigen-
tiimer und Nutzniessungsberechtigten definitiv auseinandergesetzt. Ge-
samthaft betrachtet ist somit festzustellen, dass die Verbeirateten mit dem
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Verzicht auf das Nutzniessungsrecht in finanzieller Hinsicht keine Einbusse
erleiden.

ee) Auch die verfigten Zahlungsmodalititen sind nicht zu beanstanden,
Es wird Aufgabe des Beirates sein, der Loschung des Nutzniessungsrechtes
nur bei Vorliegen ausreichender Sicherheiten zuzustimmen.

{f) Zusammenfassend kann somit festgestellt werden, dass die Loschung
des Nuizniessungsrechtes an der Wohnliegenschaft GB ... in X. im Interes-
se des verbeirateten Ehepaares liegt, nachdem sie selbst davon keinen Ge-
brauch mehr machen kénnen und in finanzieller Hinsicht keine Abstriche
erleiden milssen. Zu beachten ist auch, dass die Verbeirateten bereits zu
Sozialempfingern geworden sind. Mit der Maglichkeit, den Betrag des
Restkaufpreises mit Zustimmung der Vormundschaftsbehorde und der drei
Kinder fiir die verbeirateten Eltern zu verwenden, konnte zudem einerseits
deren Abhingigkeit von der 6ffentlichen Sozialhilfe und anderseits die
Inanspruchnahme der Verwandtenunterstiitzung durch das Gemeinwesen
zumindest vorlaufig verhindert werden.

(RRB Nr. 1300 vom 6. August 1996),

43
Schulrecht

— Begriff «<hochbegabt» als Voraussetzung fiir eine vorzeitige Einschulung
bzw. einen voreeitigen Eintritt in den Kindergarien (Erw. 2),

~ Abklirung der geistigen, kdrperlichen und sozialen Friihreife durch den
Kinder- und Jugendpsychologischen Dienst (KJIPD) und deren Uberprii-
fung in einem Beschwerdeverfahren (Erw. 3).

Aus den Erwiigungen:

2. Die Beschwerdefithrer beantragen die vorzeitige Aufnahme ihrer
Tochter A. in den Kindergarten,

a) Nach § 29 Abs. I Verordnung iiber die Volksschulen vom 25. Januar
1973 (nGS VI-615/VSV) ist jedes Kind, das am 30. April das 5. Altersjahr
zuriickgelegt hat, berechtigt, bis zum Eintritt in die Primarschule den
Kindergarten zu besuchen. Die Gemeinden kénnen einen fritheren Eintritt
in den Kindergarten gestatien, Geistig, kirpertich und sozial frithreife Kin-
der sind auf Gesuch der Eltern an den Schulrat und nach Abklirung durch
den KJPD vorzeitig in den Einjahreskindergarten aufzunehmen (§ 11
Abs. 2 der Weisungen des Erziehungsrates iiber die Fithrung von Kinder-
gérten vom 3. April 1974 mit Anderung vom 1. Dezember 1994 [im
folgenden kurz Weisungen); nGS VI1-647).
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b) Fiir die vorzeitige Aufnahme in den Kindergarten verlangt § 11 Abs. 2
der Weisungen beim betreffenden Kind eine geistige, korperliche und
soziale Friihreife, die sich aus der Abkldrung durch den KJPD ergeben
muss, Die Beschwerdefiihrer machen geltend, die Vorinstanz stiitze ihren
Entscheid auf die fehlende Hochbegabung ab, fiir eine solche Voraus-
setzung gebe es jedoch keine gesetzliche Grundlage.

Der rechtsverbindliche Sinn eines Rechissatzes ist durch Auslegung zu
ermitteln, wenn der Gesetzeswortlaut nicht klar ist oder wenn Zweifel
bestehen, ob ein scheinbar klarer Wortlaut den wahren Sinn einer Norm
wiedergibt, Zur Anwendung gelangen die grammatikalische, historische,
zeitgemiisse, systematische und teleologische Auslegungsmethode. Nach
heutiger Lehre und Rechtsprechung hat keine dieser Auslegungsmethoden
grundsitziichen Vorrang. Vielmehr sollen bei der Anwendung auf den ein-
zelnen Fall jene Methoden kombiniert zur Anwendung gelangen, die fir
den konkreten Fall ein verniinftiges und praktikables Ergebnis erwarten
lassen, Im Vordergrund steht auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts
jedoch auch gemiss bundesgerichtlicher Praxis die teleologische Ausle-
gungsmethode, d.h. die Frage nach dem Sinn und Zweck einer Gesetzesbe-
stimmung. Diese kiinnen sich insbesondere bei jiingeren Erlassen aus dem
Willen des historischen Gesetzgebers, der sich vielfach aus den Gesctzes-
materialien eruieren lisst, ergeben (Ulrich Hifelin/Georg Miiller, Grund-
riss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2. Aufl., Ziirich 1993, Rz. 173f und
175ff.).

Aufgrund der massgeblichen Gesetzesauslegung ergibt sich jedoch vor-
liegend kein Widerspruch zwischen den Begriffen «Hochbegabung» und
«Frithreife». § 11 Abs. 2 der Weisungen ist zur Forderung hochbegabter
Kinder gedacht, als Gegenstiick zur Zuriicksetzung unreifer Kinder. In
diesem Sinne «hochbegabt» ist, wer in geistiger, korperlicher und sozialer
Hinsicht «frithreif» ist. Wenn die Vorinstanz somit zum Schluss kommt, die
Tochter der Beschwerdefithrer sei nicht hochbegabt, bringt sie zum Aus-
druck, dass sie nicht alle Voraussetzungen der verlangten Frithreife erfiillt.
Wihrenddem somit der Begriff «Hochbegabung» dem angestrebten Zweck
der Gesetzesdanderung Ausdruck verleiht, wird im § 11 Abs. 2 der
Weisungen in Worten ausgedriickt, was darunter zu verstehen ist, welche
Voraussetzung erfiillt sein muss, damit ein Kind in den Genuss der Hoch-
begabtenférderung im Sinne eines Rechtsanspruchs auf vorzeitige
Aufnahme in den Kindergarten kommt. Dies ergibt sich kiar und eindeutig
aus den Gesetzesmaterialien, auf die der Regierungsrat im RRB Nr. 1312
vom 2. August 1995, E. 2b—c, verwiesen hat. Das Verwaltungsgericht hat
diese Rechtsauslegung zudem in seinem Entscheid vom 23. November 1995
(VGE 645/95, E. 2-3a) ausdriicklich bestitigt. Wean der Schulrat X. man-
gels Hochbegabung das Gesuch der Beschwerdefithrer abgewiesen hat,
bringt er demnach zum Ausdruck, dass die Voraussetzungen fiir die
vorzeitige Aufnahme in den Kindergarten gemiss § 11 Abs. 2 der Weisun-
gen, niamlich die geistige, korperliche und soziale Frithreife, bei A. nicht er-
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fiillt sind, wie die Abkldrungen des KIPD ergeben haben. Die Vorinstanz
hat somit das massgebliche Recht nicht falsch angewendet.

3. a) Fiir die Beschwerdeftihrer sind im weitern die Ergebnisse der Un-
tersuchung durch den KJPD unrichtig, weil man einerseits filschlicherwei-
se Hochbegabung und nicht Frithreife abgeklirt und andererseits die Be-
gutachtung in verschiedener Hinsicht unkorrekt vorgenommen habe. Der
KJPD hilt in seinem Bericht vom 4. Juni 1996 die Abklirungsergebnisse in
bezug auf die intellektuellen Fihigkeiten, die Kreativitd(, die Motivation
sowie die soziale und kérperliche Reife fest und kommt zum Schluss, dass
A, gesamthaft betrachtet ein ihrem Alter entsprechend entwickeltes Kind
sei. Trotz der heftigen Kritik der Beschwerdefithrer ist auf dieses Gutach-
ten abzustellen.

b) Wie der Regierungsrat im RRB Nr. 1312 vom 2. August 1996 (E. 2d)
ausgefithrt hat, legt sich der Regierungsrat trotz grundsiitzlich umfassender
Priifungsbefugnis (§ 46 Abs. | VRP) bei der Beurteilung von schulpsycho-
logischen Abkldrungen und Gutachten, die fiir den angefochtenen Ent-
scheid ausschlaggebend sind, praxisgemiiss aufgrund der besonderen Natur
des Beurteilungsgegenstandes jeweils eine gewisse Zuriickhaltung auf, Die
Begriindung dafiir liegt vorab darin, dass die Beurteilung durch den KJPD
auf besonderer Fachkenntnis beruht, die einer Kontrolle durch eine Be-
schwerdeinstanz nur beschriinkt zugénglich sind. Der Regierungsrat schrei-
tet deshalb nur ein, wenn entweder Verfahrensfehler vorliegen, die auf den
Entscheid sich effektiv auswirkten, oder wenn offensichtlich falsche Re-
wertungen vorgenommen wurden, oder sich der Gutachter von Fr-
wigungen leiten liess, die im Rahmen seines Gutachterauftrages keine oder
keine massgebliche Rolle spielen diirfen (EGV-SZ 1987, Nr. 41, E, 4 mit
Hinweisen; EGV-SZ 1981, Nr. 38; Plotke, a.a.0., in ZBI 1980, S, 206L.).

Keiner dieser Griinde, die ein Abweichen von den Untersuchungsergeb-
nissen des KIPD rechtfertigen wiirde, liegt hier vor. Dagegen vermdgen
auch die Vorbringen der Beschwerdefithrer nicht aufzukommen,

c) aa) Der KJPD geht richtigerweise von einem weiten und umfassenden
Begriff der Friihreife aus, was sich schon aus dem Gesetzestext ergibt, der
von «geistiger, korperlicher und sozialer Frithreife» spricht. Wenn der
KJPD seine Untersuchungen jeweils auch auf die Bereiche Motivation und
Kreativitdt ausdehnt, so ist dies nicht zu beanstanden. Motivation und
Kreativitit sind ebenfalls geistige Eigenschaften, die fiir ein erfolgreiches
Bestehen in der Schule von Bedeutung sind. Wer vorzeitig in die Schule
aufgenommen werden will, soll deshalb in méglichst vielen Bereichen iiber-
durchschnittlich entwickelt sein. Mit der umfassenden Abklirung der
Frithreife tut der KIPD dem Gesetzestext keinen Zwang an, zumal mit der
vorzeitigen Aufnahme in den (Einjahres-)Kindergarten gemiss § 11 Abs. 2
der Weisungen in der Regel auch ein Jahr spiiter die vorzeitige Einschulung
in die Primarschule beabsichtigt ist. Wie der KIPD zudem festhilt, gehisren
nach der massgeblichen Fachmeinung Kreativitit und Motivation zum Be-
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griff der Hochbegabung. Der Gesetzgeber hat diese Beurteilung denn auch
ausdriicklich den Fachleuten vorbehalten, ohne ihnen ein detailliertes
Untersuchungskonzept aufzutragen.

bb) Der KJIPD hat auch nicht unkorrekt gehandelt, wenn er mit den Be-
schwerdeflihrern die Testvoraussetzungen und die Tests selbst nicht vorbe-
sprochen hat. Wie der KIPD ausfiihrt, sollen die Testaufgaben fiir das Kind
moglichst neu sein und nicht zum voraus geiibt werden kdnnen. Es leuchtet
ein, dass nur auf diese Weise ein moglichst objektives Testresultat erzielt
werden kann. Im iibrigen wurden die Beschwerdefiihrer telefonisch iiber
die Rahmenbedingungen der Abklirung orientiert.

cc) Inwiefern die Untersuchungsergebnisse falsch sein sollen, ist eben-
falls nicht ersichtlich. Wie bereits gesehen, hat der KIPD keine falschen
Aufnahmekriterien abgeklirt. Die Beschwerdefiihrer wollen im weitern
die von ihnen behauptete Unrichtigkeit der Begutachtung mit der mangel-
haften Qualifikation und der Inkompetenz des untersuchenden Psycholo-
gen bestiitigt wissen. Der Bericht des KJPD ist jedoch zus#tzlich vom Vor-
steher des Amtes Hir Schuldienste autorisiert. Es besteht kein Anlass, die
Aussagekraft und Richtigkeit eines von zwei Fachpersonen unterzeichne-
ten Untersuchungsberichtes in Zweifel zu ziehen, zumal die beschwerde-
fithrerischen Vorbehalte weder objektiv noch stichhaltig sind.

dd) Nicht richtig ist auch die Behauptung der Beschwerdefiihrer, man
habe die Untersuchung mit Absicht verzogert. Dass sich aufgrund zahl-
reicher Gesuche, die jeweils im gleichen Zeitraum (Frithjahr) eingehen,
pewisse Wartezeiten ergeben, ist unvermeidbar. Die Abklirungen fiir jiin-
gere Kinder werden zudem offenbar bewusst erst im Mai/Juni gemacht, um
mdéglichst aktuelle Resultate fiir die zur Diskussion stehende Massnahme
zu erhalten. Das Zuwarten mit der Untersuchung war somit fiir das Kind
der Beschwerdefiihrer eher von Vorteil, weil so aufgrund seines aktuellsten
Entwicklungsstandes die Frage des vorzeitigen Eintritts in den Kinder-
garten beurteilt werden konnte,

ee) Nicht zu beanstanden ist auch, wenn der KIPD den Bericht zuhan-
den der Schulbehdrden erst nach dem Schlussgespriich mit den Eltern ver-
fasst hat; denn auf diese Weise konnte im Bericht zusitzlich noch die Mei-
nung der Eltern berlicksichtigt werden.

d) Zusammenfassend ergibt sich demnach, dass die Voraussetzungen der
geistigen, korperlichen und sozialen Frithreife fiir eine vorzeitige Auf-
nahme in den Einjahreskindergarten der Gemeinde Unteriberg nicht
erfillt sind, so dass den Beschwerdefithrern bzw. ihrer Tochter kein
Rechtsanspruch auf diese Hochbegabtenforderung zusteht und die Vor-
instanz das Gesuch in dieser Hinsicht zu Recht abgelehnt hat. Nachdem
zudem keine weiteren ausserordentlichen Griinde fiir eine solche Auf-
nahme geltend gemacht werden, ist die Beschwerde abzuweisen.

(RRB Nr. 1302 vom 6. August 1996).
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Sozialhilfe

~ Der Geltungsbereich des Grundrechts auf Existenzsicherung erstrecki sich
auch auf Auslinder, unabhingig davon, welcher aufenthaitsrechtliche Sta-
tus ihnen zukommi (Erw. 3).

- Anspruch auf wirtschafiliche Hilfe von Auslindern und Unterstiitzungs-
pflicht einladender Verwandter (Erw. 4).

— Durch Umwandlung einer L-Bewilligung in den Status einer «kollektiv
vorliufig» aufgenonunenen Person (F-Bewilligung) kann bewirkt werden,
dass die Fiirsorgeauslagen der Gemeinden, die seit der Gesuchstellung an-
fallen, vom Bund vergiitet werden (Erw. 3),

Aus dem Sachverhalt:

Ende 1993 kam J. aus Jugoslawien zu ihrer Schwester und threm
Schwager in die Schweiz. Die Familie V. erklirte damals gegeniiber der
Fremdenpolizei, dass sie fiir den Lebensunterhalt von J. wihrend dreier
Monate aufkommen werde. Im August 1994 wurde der Aufenthaltsstatus
von L gestiitzt auf die «Aktion Bosnien-Herzegowina» mit einem L-Aus-
weis geregelt und mehrmals verldngert. Trotz Arbeitsbemiihungen erhielt
J. keine Arbeitsstelle in der Schweiz. Anfangs Januar 1996 meldete sie sich
bei der Fiirsorgebehorde X. und ersuchte um finanzielle Unterstiitzung, da
die wirtschaftliche Lage der Familie V. inzwischen sehr angespannt war. Die
Firsorgebehtrde X, lehnte das Gesuch um Ausrichtung wirtschaftlicher
Hilfe ab und leistete lediglich subsidilire Kostengutsprache fiir die Pramien
der Krankenkasse. Die dagegen erhobene Beschwerde beim Regierungsrat
wurde teilweise gutgeheissen.

Aus den Erwigungen:

3. Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens sind nicht die fremden-
polizei- oder arbeitsmarktrechtlichen Fragen. Es ist allein die Frage
umstritten, ob I auf wirtschaftliche Hilfe Anspruch hat bzw. ob der Be-
schwerdefiihrer fiir I finanziell aufzukommen hat,

a) Nach § 11 des Gesetzes iiber die Soziathilfe vom 18. Mai 1983 (ShG,
nGS 111-384) haben die Gemeinden dafiir zu sorgen, dass Hilfesuchenden
die natige und fachgerechte Sozialhilfe zuteil wird {Abs. 1), die v.a, auch die
Vermitthuing von wirtschaftlicher Hilfe uinfasst (Abs. 2). Anspruch auf wirt-
schaftliche Hilfe hat, wer fiir seinen Lebensunterhalt und denjenigen seiner
Familienangehorigen nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen Mit-
teln aufkommen kann (§ 15 ShG). Sie erstreckt sich auf die Gewiihrung des
notwendigen Lebensunterhaltes im Sinne eines sozialen Existenzmini-
mums (§ 16 Abs. | ShG).

b) Es ist unbestritten, dass auch Auslinder Anspruch auf Fiirsorgelei-
stungen haben (Felix Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, Bern 1993,
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