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A. GERICHTSPRAXIS

I. VerwaUungsgericht

l
Verfahren

- Die Beweislast dafür, dass und wann die Znsfellung an die Partei

erfolgte, trägt nach konstftnfer Praxis die eröffnende Behörde.

Aus den Erwägungen:

3. a) Gegen eine Ve ran l agungs Verfügung der kantonalen Militärpflicht-
ersatzverwaltung kann innert 30 Tagen nach der Eröffnung schriftlich Ein-
Sprache erhoben werden (vgt. Art. 30 Abs. l MPEG). Wird die von der
Veranlagungsbehörde eröffnete Einschätzung nicht fristgerecht angefoch-
ten, so wird diese grundsätzlich rechtskräftig und vollstreckbar (vgi. Peter
R. Walti, Der schweizerische Militärpfiichtersatz, S. 182).

b) Eine Rechtsmittelfrist beginnt mit der Eröffnung des Entscheides zu
laufen. Die Eröffnung geschieht i. d. R. durch persönliche (postalische)
Zustellung an den Adressaten. Die Beweislast dafür, dass und wann die
Zustellung an die Partei erfolgte, trägt nach konstanter Praxis die eröff-
nende Behörde (vgl. Fritz Gygi, BundesverwaltungsrechtspHege, 2. A.,
S. 61 mit Hinweisen auf BGE 99 Ib 359f.; 103 V 65; KöIz/Häner, Verwal"
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, N. 148, S. 97
oben; Rhinow/Krähenmann, 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 Ve ranlagungs Verfügung vom
15. April 1996 unbestrittenermassen nicht eingeschrieben, sondern mit
«B-Post» verschickt (vgl. Vernehmlassung vom 12. Aug. 1996). Die Vorin-

stanz und die Beigeladene gehen sinngemass davon aus, dass der
Beschwerdeführer diese Veranlagungsverfügung noch im April 1996
(2. Hälfte) erhalten habe, weshalb die Einsprache vom l. Juli 1996 offen-
sichtlich verspätet sei.

b) Von Bundesrechts wegen besteht keine Vorschrift, welche die kant.
Militarpflichtverwaltung verpflichtet, ihre Veranlagungsverfügungen in
einer postalisch ganz bestimmten Form zuzustellen. Doch obliegt es dieser
Behörde, das Datum der Zusteitung zu beweisen, wenn dieses wegen einer

unzweckmässigen Form der Zustellung nicht ohne weiteres festgesteilt
werden kann (vgl. Rhinow/Krähenmann, a.a.O., Nr. 91 B. I betr. Schuld-



betreibungsrecht; vgl. auch die Stellungnahme der Eidg. Steuerverwal-
tung, S, 2, wonach erst die Verwarnung als eingeschriebene Postsendung

oder gegen Empfangsbestätigung zugestellt werden muss).
Die Verwaltung als verfügende Insfanz und ~ im Beschwerdefall - der

Richter dürfen eine Tatsache nur dann als bewiesen annehmen, wenn sie

von ihrem Bestehen ilberwigt sind (vgL BGE 119 V 9 mit Hinweis auf
Kummer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 4. A., S. 136). Diese richter-
liche Überzeugung gründet - im Gegensatz zum Sozialversicherungsrecht,

wo in der Regel der Beweisgrad der überwiegenden Wahrscheinlichkeit
gilt - auf dem vollen Beweis, Die blosse Möglichkeit eines bestimmten
Sachverhatts genügt nicht (vgl. zit. BGE 119 V 9).

Wie in der Stellungnahme der Eidg, Steuerverwaitung zutreffend dar-
gelegt wurde, kann eine Behörde, welche eine Postsendung nicht ein-
geschrieben, sondern mit B-Post verschickt hat, den direkten Beweis für
das Datum der Zusteltung i. d. R. nicht erbringen. Dies schtiesst es nicht
a priori aus, dass aufgrund der Umstände des konkreten Einzelfalles
gefolgert werden kann, ob und wann etwa eine uneingeschriebene Sen-
düng den Empfänger erreicht haben muss. Ob diesbezüglich hinreichende
Gewissheit besteht, ist eine Frage der freien richterlichen Beweiswürdi-
gung (vgl. zit. Stellungnahme der Eidg. Steuerverwaltung, S. 2, Ziff. 3 mit
Hinweis auf einen nicht publ. Entscheid der Bundessteuer-Rekurskom-
mission ZH v. 14, \l. 1990 i. Sa. W,), Nach diesem Grundsatz der freien
Beweiswürdigung können verschiedene Anhaltspunkte/Hinweise/Um-
stände 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).

c) Im Entscheid VGE 189/94 vom 15. Febr. 1995, in welchem ebenfalls
die Zustellung einer uneingesehrieben versandten Verfügung umstritten
war, folgerte das Verwaltungsgericht aus den konkreten Umstütiden, dass
der Adressat die betreffende Verfügung erhalten hatte. Damals wurden
mit der Eröffnung der betreffenden Verfügung gleichzeitig Ausweise
retourniert, welche vom Verfügungsadressaten wieder eingereicht wur-
den, nachdem er geltend gemacht hatte, dass er keine Verfügung erhalten
habe. Das Verwaltungsgericht kam zum Ergebnis, dass der Adressat die
betreffende Verfügung erhalten haben musste, da er den Empfang der
betreffenden Ausweise nicht plausibel begründen konnte (vgl. zif. VGE
189/94, Erw. 2d, Prot. S. 305f.).

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



2
Verfahren

Mangelhafte Beschweräeeingabe (§ 39 VRP). Keine Nacfifristansetzung
bei Rechtsmissbrauch.

Aus den Erwägungefi:

l. Eine Rechtsmitteleingabe ist der zuständigen Rechtsmittelinstanz im
Doppel einzureichen. Die Eingabe muss einen Antrag, eine Begründung,
die Angabe der Beweismittei und die Unterschrift der Partei oder ihres
Vertreters enthalten (§ 38 Abs. l und 2 Verordnung über die Verwal-
tungsrechtspHege, VRP, nGS 225).

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

nämlich:

a) Die gesetzlich vorgeschriebenen Fristen, die nicht geändert werden
dürfen. Sie können nur erstreckt werden, wenn eine Partei oder ihr Ver-

treter im Laufe der Frist stirbt oder handlungsunfähig wird (§ 121 Abs. l
und 2 Gerichtsordnung GO, nGS 145, i.V. mit § 4 VRP). Unter diese Fri-
stenkategorie fallen insbesondere die Rechtsmittelfristen (Einsprache-
und Beschwerdefristen).

b) Die behördlichen oder richterlichen Fristen, welche aus zureiciien-
den Gründen erstreckt werden können, sofern vor Ablauf der Frist ein

Frisierst reckungsgesuch gestellt wird (vgl. §§ 122 und 125 GO i. V. mit § 4
VRP).

3. Genügt eine Beschwercieeingabe den Anforderungen des § 38 VRP
nicht, und erweist sich das Rechtsmittel nicht als offensichtlich unzulässig,
so wird der Partei eine Frist unter Androhung der Rechtsfolgen zur Ver-
besserung oder Ergänzung 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 Verfügung
oder den Entscheid oder auf die Unterschrift bezieht, oder wenn die Be-
gründung fehlt. Werden andere Mängel nicht behoben, so entscheidet die
Behörde augrund der Akten (§ 39 VRP).

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

4. a) Die Eingabe vom 10. April 1996 weist keine der inhaltlichen An-
forderungen auf, die an eine Beschwerde gestellt werden. Antrag, Be-

gründung (mit Darstellung des Sachverhalts und Darlegung, weshalb eine
angefochtene Verfügung bzw. ein Entscheid falsch sein soll, und weshalb
im Sinne des Bescbwerdeantrags entschieden werden soll) fehlen votl-
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ständig. 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 über den 10. Mai 1996 hinaus zu erstrecken sei. Nachdem die

Rechtsmittelfrist eine gesetzliche Frist ist, und die Voraussetzungen des
§ 121 Abs, 2 GO zur Erstreckung offensichtlich nicht erfüllt sind, kann
dem Begehren um Fristansetzung zur Stellung und Begründung des
Rechlsbegehrcns nicht entsprochen werden. Die Beschwerdeführerin
übersieht, dass es nicht genügt, innert der Rechtsmittelfrist eine Be-
schwerde zu erklären, sondern dass innert der Rechtsmittelfrist die den
gesetzlichen Anforderungen entsprechende Beschwerde auch einzurei-
chen ist. Die Rechtsmittclerkiärung kennt das schwyzerische Prozessrecht
beispielsweise bei der zivitrechtlicEien Berufung, Aber selbst dort ist
innert der Rechtsmittelfrist die Berufung «mit den Berufungsanträgen» zu
erklären (vgl. § 192 Zivifprozessordnung, nGS 211). Das schwyzerische
Verwaltungsrecht kennt hingegen keine blosse Beschwerdeerklärung.

b) In konstanter und teilweise publizierter Rechtsprechung haben die
schwyzerischen Behörden (Regierungsrat als Beschwerdeinstanz und Ver-
waltungsgericht als verwaltungsgerichtliche Beschwerdeinstanz) in Über-
einsfimmung mit der Praxis des Zürcher Verwaltungsgerichts und des
Bundesgerichls erkannt, es würde dem Sinn und Zweck von § 39 VRP wi-
dersprechen, auch demjenigen Beschwerdeführer eine Nachfrist zur Ver-
besserung anzusetzen, der einen entsprechenden Mangel zum vornherein
erkannt hat und diesen sogar erwähnt. Dies wäre eine missbräuchliche
Verlängerung 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). Würde in einem Fall wie dem vorliegenden eine Nachfrist
eingeräumt, so würde eine fundamentale, vom Gesetzgeber mit guten
Gründen aufgestellte Regel missachtet und aus den Angeln gehoben. Die
klare und wichtige Abgrenzung zwischen gesetzlichen und behördlichen
Fristen würde aufgehoben. Ein solches Vorgehen wäre klarerweise rechts-
widrig. Das Bundesgericht betont im weiteren in Anwendung von Art.
108 OG immer wieder, eine Nachfrist diene nicht dazu, eine inhaltlich un-
genügende Rechtsschrift zu ergänzen (BGE 118 Ib 136 E, 2 letzter Satz)
und es ist eine Nachfristansctzung durch das Bundesgericht ausgeschios-
sen, wenn eine Beschwerde überhaupt keine Begehren oder keine Be-
gründung enthält (BGE 112 Ib 635 Erw. 2a mit weiteren Hinweisen).
Weist die Beschwerde weder Antrag noch Begründung auf, und sind die
Voraussetzungen für die Einräumung einer Frist zur Verbesserung nicht
erfüllt, 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).



3/4

3
Verfahren

Bescfiwerdebefrtgnis (§ 37 iil. a VRP). Submissionsverfahren.

Ans den Erwägungen:

l. Die Beschwerdebefugnis ist zu bejahen, wenn und soweit bei Be-
schwerdegutheissung die Stellung der Beschwerdeführer unmittelbar
beeinflusst wird (VGE 705/94 v. 20.1.1995, Prot. S. 10f.). Die Beschwerde-
führer rügen primär, dass die fragliche Heizöllieferung nicht submissions-
fähig sei. Sinngemäss stellen sie auch den gegenüber ihnen erhobenen
Ausschlussgrund in Abrede. Dringen sie mit einer dieser Rügen durch, so
erhalten sie erneut die Chance, dass ihnen ein Teil der Heizölheferung
freihändig oder im Rahmen des Submissionsverfahrens zugesprochen
wird. Die Beschwerdebefugnis ist deshalb insoweit zu bejahen. Gelangt
das Gericht zum Ergebnis, dass die Submissionsfähigkeit gegeben und der
Ausschlussgrund zu bestätigen ist, besteht für die Beschwerdeführer keine
Möglichkeit mehr, einen Teil der Beizöllieferung zugesprochen zu erhai-
ten. In diesem Falle ist deshalb auf die weiteren Rügen (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 Rügen, die auch geeignet sind, einen für die Be-
schwerdeführer wirksam werdenden Beschwerdeerfolg zu erzielen
(z. B. bei Aufhebung einer Baubewilligung wegen einer Rüge, die für sich
allein die Beschwerdebefugnis des beschwerdeführenden Nachbarn nicht
zu begründen vermocht hätte).
(VGE 810/96 vom 25. Oktober 1996).

4
Verfahren

Eine obsiegende, nicht vertretene Partei hat nur ausnahmsweise An-

Spruch auf Parteienlschädigung.

Aus den Envägungen:

l. a) Nach Art. 69 IVG i.V.m. Art. 85 Abs. 2 lit. f Satz 3 AHVG hat der
obsiegende Beschwerdeführer Ansprucii auf Ersatz der Kosten der Pro-

zessführung und Vertretung nach gerichtlicher Festsetzung. Ob und unter
welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf Parteientschädigung besteht,
beurteilt sich nach Bundesrecbt. Dem kantonalen Recht überlassen ist
hingegen die Bemessung der Parteientschadigung (vgl. Ueli Kieser,
Rechtsprechung des Bundesgerichts zum AHVG, S. 267, Ziff. 12 zu
Art. 85 AHVG).



b) In der Regel besteht ein Anspruch nur für die durch eine Vertretung
erwachsenden Kosten. Ein Anspruch auf Ersatz der durch die Prozess-

führung entstehenden Partcikoslen besteht für 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 maclu,

der den Rahmen dessen überschreitet, was die einzelne Person üblicher-
und zumutbarerweise nebenbei zur Besorgung der persönlichen Angele-
genheiten auf sich zu nehmen hat, und
- zwischen dem betriebenen Aufwand und dem Ergebnis der Interessen-
wahrung ein vernünftiges Verhältnis besteht (vgl. Thomas Löcher, Grund-
riss des Sozialvcrsichenmgsrechts, S. 373 mit Hinweis auf BGE 110 V
134f.; Kieser, a.a.O. S. 269).

c) Im kantonalen Beschwcrdcvcrfahren 95/95 war der Beschwerdefüh-
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-
ehe mit hohem Streitwert handelte, kann offen bleiben, da jedenfalls die
Interessemvahrung keinen hohen Arbeitsaufwand notwendig machte. Die
damalige Beschwerdeschrift umfasste 2 Seiten; auf der ersten Seite An-
gaben zu den Parteien, zur angefochtenen Verfügung und das Rechts-
begehren sowie auf der zweiten Seite einige Angaben zum Sachverhatt
und zur Begründung der Beschwerde. Damit eine unverbeiständete Par-
tei Anspruch auf Parteientschäciigung hat, muss die Interessenwahrung
einen Arbeitsaufwand erfordern, der den Rahmen dessen übersteigt, was
der einzelne üblicher- und zumutbarerweise nebenbei zur Besorgung der
persönlichen Angelegenheiten auf sich zu nehmen hat. Nach höchstrich-
terlicher Rechtsprechung ist somit ein Arbeitsaufwand erforderlich, der
die normale (z. B. erwerbliche) Betätigung während einiger Zeit erheblich
beeinträchtigt (vgl. ZAK 1989, S. 257). Dies wurde beispielsweise in
einem Fail 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. S. 269 mit Hinweis auf BGE
110 V 135). Ein solcher Aufwand liegt im konkreten, beim damals vor
Verwaitungsgericht laufenden Verfahren 95/95 nicht vor. Bei dieser Sach-
läge fällt es ausser Betracht, für das kantonale Verfahren eine Parteient-
schädigung zuzusprechen. Für dieses Ergebnis spricht schliesslich, dass
nur ausnahmsweise, bei Vorliegen besonderer Verhältnisse die nicht ver-
tretene Partei eine Parteientschädigung beanspruchen kann. Solche
besonderen Verhältnisse sind hier nicht ausgewiesen.
(VGE 148/96 vom 11. Dezember 1996).
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5
Planungs- und Baurecht

- Hinreichende Erschliessnng (§ 37 PBG). Bei Uberlasfung des überge-
ordneten Strassennetz.es.

Ans den Erwägungen:

2. b) Die «hinreichende Zufahrt» ist ein unbestimmter Gesetzes begriff,
dessen Inhalt auf dem Auslegungswege zu bestimmen ist. Es handelt sich
dabei um eine Rechtsfrage, die praxisgemass der rechtsanwendenden Ver-
waltungsbehörde einen gewissen Beurteilungsspieiraum einräumt. Die an-

gerufenen Rechtsmittelinstanzen legen sich deshalb eine gewisse Zurück-
Haltung auf, wenn es um die Beurteilung von örtlichen Verhältnissen und
Gegebenheiten geht, die die lokalen Behörden besser kennen (VGE
530/91 v. 18.7.1991, Erw. 2, Prot. S. 693f.).

c) Gemäss bisheriger konstanter Rechtsprechung hat sich eine (hinrei-
chende) Zufahrt nach den zonengerechten Baumöglichkeiten Jener
Flachen zu richten, die sie erschiiessen soll. Die gesamte Verkehrsbela-
stung auf einer Erschliessungsstrasse, unter Einschluss der Nachbarschaft
und der Allgemeinheit, ist bei der Beurteilung des Genügens einer Zu-
fahrt miteinzubeziehen. Das Erschliessungserfordernis bezieht sich auf die
gesamte Wegstrecke (VGE 530/91 v. 18.7.1991, Erw. 2, 3c, 4b mit weiteren
Zitaten). Zur Zufahrt gehört nicht nur das Verbindungsstück von der
öffentlich zugänglichen Strasse, sondern ebensosehr die weiterführende
öffentliche Strasse, soweit der Besucher sie zwingend als Zufahrt benüt-
zen muss (BGE 116 Jb 166; vgl. auch VGE 519/77 v. 22.7.1977, Erw. 5b, 6
[Bauverweigerung eines Kieswerkes, welches nur über eine 2,7 km lange,
ungenügende Bezirksstrasse erreichbar gewesen wäre, Anwendungsfall

§ 8 attBauG]; VGE 530/91 v. 18.7.1991, Erw. 4, Prot. S. 696ff. [Bau-
verweigerung von 30 Wohnungen wegen gefährlichem, in Stosszeiten
überlastetem Strassenknoten im Bereich einer vortrittsberechtigten Auto-
bahnausfahrt sowie wegen Bestehens einer alternativen Erschliessungs-
möglichkeit]; VGE 652/1992 v. 22.1.1993, Erw. 4, Prot. S. 32ff. [Bauver-
Weigerung von zwei Einfamilienhäusern bei ungenügender Bezirksstrasse
(Verbindungsstrasse der Kategorie I, bei allerdings faktisch geringerer
Bedeutung als die formelle KIassierung erwarten lässt)]; BEZ 1984, Nr. 4,
1991, Nr. 36). In welchem Umkreis von einem Bauvorhaben das überge-
ordnete Strassennetz in die Beurteilung miteinzubeziehen ist, bzw. in wel-

chem Umkreis eines überlasteten Verkehrsknotens Bauvorhaben wegen
nicht hinreichender Erschliessung zu verweigern sind, ist aufgrund der
konkreten Verhältnisse zu beurteilen.

Das Verwaltungsgericht Schwyz hat in einem neueren Entscheid zur
Frage des überlasteten übergeordneten Strassennetzes insoweit Stellung
genommen, als es feststellte, dass gelegentliche Staulagen auf öffentlichen
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Strassen gmndsätziich die Bejahung der hinreichenden Zufahrt nicht ver-
hinderten. Solche Stauiagen in den Stosszciten seien auf vielen Haupt-
strassen üblich und iiessen sich, solange der Individualverkehr nicht
zwangsweise eingedämmt werde, kaum vermeiden. Ob anders zu ent-
scheiden wäre, wenn die Nutzung des Bauprojekts selber den Stau auf der
gut ausgebauten öffentlichen Strasse (Kantonsstrasse) in wesentlichem
Umfange mitverursachen würde, könne offenbleiben, da es in jenem Fal-
le offensichtlich nicht zutreffe (VGE 677/92 vom 11. Februar 1993 = EGV-
SZ 1993, S. 30). In einem anderen Falle, in welchem die hinreichende Er-
schliessung für zwei Einfamilienhäuser wegen einer ungenügenden Be-
zirksslrasse verweigert wurde, hat das Verwaltungsgericht festgehalten,

dass den prekaren Verhältnissen an jener Kreuzung, wo sich die Bezirks-
strasse in eine viel befahrene Kantonsstrasse einfüge, für die Bauverwei-

gerung keine entscheidende Bedeutung zukäme (VGE 652/92 v. 22.1.1993,
Erw. 4c in fine, Prot. S. 36f.). Aus diesen beiden Entscheiden erhellt, dass
das Verwattungsgericht Uberlastungen von vietbefahrenen Kantonsstras-

sen (Hauptstrassen) bei nur geringem Mehrverkehr verursachenden Bau-
vorhaben nicht oder nicht massgeblich in die Erschliessungsbeurteilung
miteinbezicht,

d)(...)

e) Bei Verkehrsüberlastungen des übergeordneten Strassennetzes ist
von folgenden Grundsätzen auszugeben:

Wenn ein Bauvorhaben eine bestehende Uberlastung des iibergeordne-
ten Strassennetzes wesentlich verschärft oder eine bis anhin knapp genü-
gende Strassenkapazität derart beansprucht, dass sie neu wesentlich über-
lastet wird, so ist die hinreichende Erschliessung ernsthaft in Frage gestellt
und anhand der konkreten Umstände zu überprüfen. Daraus ist e contra-
rio zu folgern, dass Bauvorhaben mit bloss geringen Auswirkungen auf
das Ve rkehrsau fkommen im Bereich des übergeordneten Strassennetzes
nicht zu verweigern sind. Es ist somit auch nicht statthaft, die hinreichen-
de Erschliessung kategorisch nur für eine bestimmte Nutzungsart zu ver-
neinen. Massgebencl ist vielmehr das zu erwartende tatsächliche (und
rectuhch zulässige) zusätzliche Verkehrsaufkommen, welches ins Verhalt-
nis zum bestehenden Verkehrsaufkommen zu setzen ist und bei wesentli-
eher Verscharfung bzw, Mitverursachung einer ungenügenden Verkehrssi-
tuation zur oben erwähnten einiässiichen Überprüfung der hinreichenden
Erschliessung führen muss. Der Praxis der Gesamtbeanspruchung kommt
damit beim übergeordneten Strassennetz nicht die gleiche entscheidende
Bedeutung zu wie bei Fein- und Groberschliessungen.

Je weiter ein übergeordneter und überlasteter Strassenknoten vom Bau
vorhaben entfernt ist, desto weniger fällt der Aspekt der Uberiastung ins
Gewicht, da sich in der Regel das Verkehrs a u fkommen eines konkreten
Bauobjektes mit der Zunahme der Entfernung auf verschiedene Verkehrs-
träger verteilt und die Kurzfahrten nicht zu entfernteren Engpässen führen.
(VGE 728/95 vom 18. Juli 1996).
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6
Planungs- und Baureeht

In einer Industriezone für gewerbliche Bauten «aller Art» smd auch Bau-

ten für eine gewerbsmässige Pensionspferdehaltung mit ReithaUenbetrieb
zuzulassen.
Für eine Verbannung von «Nicht-Produkuonsbetricben» aus dieser

Imiustriezone braucht es eine klare gesetzliche Grundlage.

Aus den Erwägungen:

l. Im konkreten Fall ist im wesentlichen streitig, ob der projektierte
Pferdebetrieb, bestehend aus Pferdestallungen und Reithatle, in der
Industriezone zonenkonform ist.

a) Nach dem kantonalen Planungs- und Baugesetz (PBG) können Bau-
zonen namentlich u.a. in folgende Zonen unterteilt werden; Gewerbezo-
nen, Industriezonen, Zonen für öffentliche Bauten und Anlagen, Grün-
zonen für die Erhaltung oder Schaffung von Grünflachen und Intensiver-
holungszonen für Bauten und Anlagen zu Erholungszwecken wie

Camping- und Zeltplätze, Sport- und Reithallen (vgl. § 18 Abs. 2 lit. c-g
PBG).

b) Im kommunalen Recht wird u.a. zwischen Gewerbezonen (G), In-

dustriezonen (I), Zonen für off. Bauten und Anlagen (OE) sowie Zonen
für intensive gewerbliche Tierhaitungen (T) unterschieden (vgl. Art. 35
BauR). Die Industriezone ist für industrielle und gewerbliche Bauten aller
An bestimmt (vgl. Art. 40 Abs. l BauR). Wohnungen sind nur zulässig für
betnebsnotwefidig an den Standort gebundenes Personal (Art. 40 Abs. 2
BauR). Nach Art. 4l Satz l BauR ist die Zone für intensive gewerbliche
Tierhaltung für 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 Parkflächen (...). Mithin sollen in der ge-
planten Anlage einerseits (fremde) Pferde in Pension genommen werden
(max. 59 Pferdeboxen), wobei die Pferde (namentlich bei schlechtem
Wetter) in der Reithaile bewegt und gegebenenfalls ausgebildet werden.
Anderseits ist beabsichtigt, in der Reithaile auch Reitkurse/Reitunterricht
anzubieten. Ferner sind auch 2-3 jährliche Veranstaltungen geplant (vgl.
zit. Parkplatznachweis). Ein Betrieb, welcher solche Tätigkeiten wie Pcn-
sionspferdehaltung (für 59 Pferde), Reitunterricht usw. umfasst, ist offen-
kundig als gewerblicher Betrieb zu qualifizieren, da diese Tätigkeiten nicht
ohne entsprechendes Entgelt in Anspruch genommen werden können.

b) Unbestritten ist, dass es hier ausgehend vom konkreten Grundstück
nicht um einen Pferde z «c/i/be t rieb geht, zumal eine eigene Futterbasis
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sowie Pferdeweiden fehlen. Von daher fällt die Annahme einer landwirt-
schaftlichen Nutzung von vornherein ausser Betracht (vgl. dazu auch

BGE 117 Ib 279). Ebensowenig wäre die vorliegende PensionspferdehaE-
tung (mit Reithallenbetrieb) in die Zone für intensive gewerbliche Tier-
Haltung zu verweisen, da diese Zone nach Art. 4l BauR ktarerweise für

Zucht- und Mastbetricbe (ohne eigene Futterbasis) bestimmt ist.

c) In die Industriczone gehören Industrie" und Gewerbebetriebe, die
allenfalls auch störende Immissionen verursachen, Nach der Rechtspre-

chung ist es nicht willkürlich, Bürobetrieben, die weder der Bearbeitung
und Verarbeitung noch der Lagerung von Waren dienen, die Zonenkon-

formität abzusprechen, um die klassische Industrie- und Gewerbezone vor

einer Verdrangung durch die (rentableren) Bürobauten zu schützen (vgt,
Schürmann/Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht,

3. A., S. 14Ü mit Hinweis auf einen BGE v. 10,10.1991, publ. in AJP 1992,
S, 510f.). Vciraussetzung ist indessen, dass das entsprechende kantonale

und kommunale Recht eine derartige Einschränkung enthalt (gesetzliche
Grundlage). Im zit. PräJudiz bestimmte das kommunale Recht (Bauorci-
nung der Stadt Zürich) ausdrücklich, dass in der Industrie- und Gewer-
bezone nur betriebsbedingte Büroraume zugelassen sind, derweil das ent-

sprechende kantonate Recht diesbezüglich normierte, dass Industriczonen
in erster Linie für die Ansiedlung industrieller und gewerblicher Betriebe
der Produktion und der GüEergrossvertcHung bestimmt sind, indessen die
Bau- und Zonenordnung auch Handels- und Dienstteistungsgewerbe zu-

lassen kann (vgl. AJP 1992, S. 511).

d) Im konkreten Fall verhalt es sich (im Vergleich zum zit, Präjudiz)
insofern anders, als das kantonatc Recht die Industriezonen nicht näher
definiert. Das kommunalc Recht lasst hingegen nach dem klaren und
unmissverstandlichen 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 grundsätzlich
auch Bauten für eine gewerbsmässige Pcnsionspferdehaftung mit Reifhal-
lenbetrieb zuzulassen.

Soweit die Vorinstanzen die sinngemässe Auffassung vertreten, wonach
in der betreffenden Industriezone nur eigentliche Produktionsstätten,
Fabriken, Maschinenhallen usw. sowie die dazugehörenden baulichen
Anlagen und Einrichtungen wie Büros, Wohnungen, Lagerräume, Gara-
gen usw. erstellt werden dürfen, drangen sich folgende Bemerkungen auf.
Wie bereits erwähnt wurde, ist es nicht von vornherein unzulässig, Bauten
für bestimmte Wirtschaftszweige aus einer Industriezone zu verbannen
(vgl. das vorerwähnte Präjudiz betreffend reine Bürobauten in einer
industriezone der Stadt Zürich). Im konkreten Fall hat weder der kanto-
nale noch der kommunaie Gesetzgeber eine derartige Einschränkung vor-

gesehen. !m Gegenteil hat der kommunale Gesetzgeber die betreffende
Industriezone für «gewerbliche Betriebe aller Art» bestimmt. Bei dieser
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Sachlage kommt es nicht in Frage, vom klaren gesetzgeberischen Willen
(«Gewerbebetriebe alier Art») durch eine (einzelfallweise) restriktive
Auslegung abzuweichen, zumal eine entsprechende kornmunale Verwai-

tungspraxis gar nicht näher belegt wurde. Mit anderen Worten könnte der
sinngemässen Auffassung der Vorinstanz, wonach in der betreffenden In-
dustriezone nur typische Produktionsbetriebe zuzulassen seien, lediglich
dann beigepfiichtet werden, wenn die entsprechenden gesetzlichen Be-
Stimmungen eine solche ausdrückliche Einschränkung 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 Zonenkonformitat abzusprechen. Falls die Vorinstanz I inskünftig
in den kommunalen Industriezonen nur noch Produktionsbetriebe zulas-

sen will (was nach dem Gesagten grundsätzlich zulässig ist), wird sie nicht
darum herumkommen, eine entsprechende Abänderung von Art. 40
BauR in die Wege zu leiten. Im übrigen geht es bei der Auffassung der
Vorinstanzen, wonach der projektierte Pferdebetrieb (mit 59 Pferdebo-
xen, Reithalle usw.) in der Industriezone zonenwidrig sei, nicht um eine
Ermessensfrage. Vielmehr stellt dieser vorinstanzliche Standpunkt, ausge-

hend von den bisherigen Ausführungen, eine falsche Rechtsanwendung
dar.

Für das vorliegende Ergebnis, wonach das geltende kommunale Recht
(Art. 40 BauR) einen Gewerbebetrieb mit Pensionspferdehaltung und
Reithailenbetrieb in der Industriezone grundsätzlich zu!;isst, sprechen
schliesslich auch die folgenden Gründe. Zum einen wird der geplante
Gewerbebetrieb nicht unerhebliche Verkehrsbewegungen verursachen
(vgf. den zit. Parkplatziiachweis, regeimässige Besuche der Pferdebesitzer,
Reituntemcht, jährliche Reitsportveranstaltungen usw.). Da in derIndu-
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 grundsätzlich kaum störend auswirken. Dies gilt auch für alifäIHge
Industriebetriebe in der Nachbarschaft, zumal damit zu rechnen ist. dass
die erwerbstätigen Pferdebesitzer vor allem abends und am Wochenende
die geplante Anlage aufsuchen werden, und mithin ein erheblicher Teil
der vorerwähnten Verkehrsbewegungen in der Freizeit bzw. ausserhalb
der üblichen Arbeitszeiten stattfinden wird. Zum ändern umfasst das ge-
plante Bauvorhaben einen Kubikinhalt von 18845 m1. Ein derart grosses
Bauvoiumen wird sich im Hinblick auf das Ortsbild in der Inclustriezone
am wenigsten störend auswirken.

3. Aus all diesen Gründen ist festzuhalten, class entgegen der Auf-

fassung der Vorinstanzen die geplante gewerbliche Baute nach Massgabe
des klaren Wortlautes von Art. 40 Abs. l BauR nicht als zonenwidrig aus
der Industriezone verbannt werden kann.

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

- Für eng überbaute Kemionen können die Gemeinden Grenz- und

Gebthtdeahstünde festlegen, welche die kantonalen Vorschriften unter-

schreiten (^ 52 Abs. 3 PBG).
- Bedeutung eines Bundesinvenlars für die kofmnunale Planung.

Ans den Erwägungen:

2. c) Die Abweichungen von den kantonalen Grenz- und Gebäudeab-

ständen setzen gemass ^ 52 Abs. 3 PBG voraus, dass die Liegenschaft der
Kermone zugewiesen ist, und dass es sich um ein eng überbautes Gebiet

handelt.

Die erste Voraussetzung ist eindeutig gegeben. Im übrigen beantragte

der Beschwerdeführer nicht, dass seine Liegenschaften einer ändern Zone

zuzuweisen seien. Schliesslich entspricht die Zuordnung zur Kernzone der

geltenden Zonenordnung.

d) Beim Begriff «eng ubefbciut» handelt es sich um einen unbestimm-

ten Rechtsbegriff, der vom Gesetzgeber nicht naher umschrieben wurde.

Aus den Gesetzesmateriatien ist immerhin zu entnehmen, dass die Privi-

legierung hinsichtlich der Abstandsvorschriften nur für städtische Kern"
zoncn gelten soll. Denn in der vorberatenden Kommission wurde die

Streichung der Einschränkung «eng überbaut» beantragt. Dieser Antrag

wurde in der Folge zurückgezogen, nachdem dargelegt worden war, dass

es auch Kernzonen mit ländlichem, dörflicliem Charakter gebe und dass

unter den kantonalen Werten liegende Abstände nur für städtische, enge
Kernzonen notwendig seien (vgl. Protokoll der 4. Kommissionssitzung

v. 14.Juni 1984, S. 21).

e) Im Rahmen des Augenscheines wurde festgestellt, dass die Grund-

stücke der l. Bautiefe entiang der ...strasse (...) weitgehend in geschlos-

sener Bauweise überbaut sind (...).

f) Der Regierungsrat vertritt sinngemass die Auffassung, dass der Ge-

setzgeber mit dem Begriff «eng überbaute Kernzonen» (§ 52 Abs. 3 PBG)
zwar vor allem an die historischen, eng überbauten Dorfkernc dachte,

indessen eine gewisse Erweiterung der Dorfkerne mit zusätziichen Bati-

ten zulässig sei. Der gegenteilige Standpunkt führe zu raumpianerisch ver-
pönten «Insellösungen». Zudem würde § 52 Abs. 3 PBG ohnehin seines
Sinnes entleert, wenn in parzellenscharfer Abgrenzung nur die tatsächlich

überbauten Liegenschaften zur eng überbauten Kernzone gezählt werden

dürften. Gegen eine massvolle Erweiterung sei nichts einzuwenden, nicht

zuletzt auch unter 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 für sämtliche noch unüberbauten (oder nur locker überbauten) Lie-
genschaften innerhalb der Kernzone die Anwendung der Minderabstande
ausnahmslos auszuschliessen ist. Vielmehr ist es mit dem Sinn und Zweck

von § 52 Abs. 3 PBG vereinbar, bestehende BauKicken in der Kernzone
(unter Einhaltung der Anforderungen von Art. 61 Abs. 4 BauR-E) aus-
zufüllen, was gegebenenfalls auch die Unterschreitung von kantonalen

Mindestabstandsvorschriften einschliessen kann. In diesem Sinne ist die
Zuweisung der kleinen Grundstücke KTN (...) zum eng überbauten Be-
reich der Kernzone im Ergebnis nicht zu beanstanden, zumal diese Klein-

parzellen (...) von den überbauten Liegenschaften KTN (...) umrahmt
werden. Eine entsprechende Zuweisung drängt sich aus Gründen einer

besseren Arrondierung auch beim kleinen Grundstück KTN (...) auf.
Was die weiteren, höher gelegenen Grundstücke im Bereich (...) an-

belangt, liegen hier besondere Verhältnisse vor. Gemäss Inventar der
schüt zenswerten OrtsbiUler der Schweiz (ISOS) wird das fragliche Gebiet
als (...) bezeichnet (...). Nach Massgabe dieses Inventars soll die Be-
schaffenheit als Kulturland oder ais FreiHäche sowie [die Beschaffenheit]
der für das Ortsbild wesentlichen Altbauten und Vegetation erhalten bfei-
ben (...). Zwar kommt dem Inventar in erster Linie Rechtsverbindlichkeit
für den Bund selber zu bei der Erstellung von bundeseigenen Bauten und
Anlagen, bei der Erteilung von Konzessionen und Bewilligungen sowie
bei der Gewährung von Bundesbeiträgen. Da die Aufnahme eines Ob-
jektes ins ISOS dessen überkantonale Bedeutung ausdrückt, darf dies von
den kantonalen und kommunalen Behörden beim Vollzug der Planung
nicht übersehen werden (vgl. Bundesinventare, Die Bedeutung der Natur-
und Landschaftsschutzinventare des Bundes und ihre Umsetzung in der
Raumplanung, Schriftenfolge Nr. 60, herausgegeben von der Schweiz. Ver-

einigung für Landesplanung VLP, Bern 1993, S. 24f.). (...) Im übrigen ist
auf die Praxis des Regierungsrates hinzuweisen, wonach dem Ortsbildin-
ventar Richtplancharakter zukommt, und es somit für die Planungstrager
verbinälkh ist (vgL RRB Nr. 1772 vom 19. Okt. 1993, Erw. 3,4 betreffend
Ortsbitdinventar 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 überhäufe Kernzone im Sinne von § 52 Abs. 3
PBG zu betrachten (und mithin im gesamten Gebiet ... für zukünftige
Bauprojekte Minderabstände bzw. die Unterschreitung der kantonalen
Mindestabstandsvorschriften zuzulassen). (...)
(VGE 597/95 vom 8. Februar 1996).
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s
Phmungs- und Baurecht

Nutzungsplanung. Aufstuf'ung eines Wohngehietes in die Liü'mempfmä-
/; chk e nssfufe {II hei kur!.j'ris(igem WeiterbesUind eines Schiessbefnehes
mit übermassigen Larmimmissionen (Art. 43 LSV).

Aus den Erwägungen:

6, Die Beschwerdetuhrer bemängeln die schiesslürmbedingte Autstu-
fung verschiedener Wohngebiete von der unbestrittenermassen sachlich

richtigen EmpfindiicEikeitsstufe II in die EmpfindHchkeitsstufe III
(Art. 43 Abs. l lit. b/c LSV). Die Gemeinde stützt ihr Vorgehen auf
Art, 43 Abs. 2 LSV ab, wonacli Teifen von Nutzungszonen der Empfind-
tichkeitsstufe I oder II die nächst höhere Stufe zugeordnet werden kann,
wenn sie mit Uirm vorbelastet sind (Art. 33 Abs. 3 BauR-E; Plan
Nr. 1576-14). Die Voraussetzung der Larmvorbelastung ist vorliegend mit

dem Betrieb des Schiessstandes gegeben. Die Probiematik der Aufstufung
wird durch den im Rahmen der departementalen Vorprüfung am 19. Ok-
tobcr 1993 erstatteten Mitbericht des Amtes für Umwelt wie folgt ausge-
leuchtet, Die Schiessanhige X, verursacht gemäss Sclilussbericht der
Grobbeurteilung der Schiessanlagen vom 19. Juni 1991 eine «gro&se
Lännbelastung» (Beurteitungskiasse l) mit zahlreichen und massiven
Uberschreitungen der Alarm- und Immissionsgrenzwerte sowie einer

grossen Anzahl vom Lärm betroffener Personen, Der Regicrungsrat hat
deshalb mit RRB Nr. 134Ü vom 30. Juli 1991 für Schiessanlagen der Be-
urieiiungsklasse l beschlossen, diese mittelfristig (d.h, bis spätestens Ende
1996) aufzuheben oder zu verlegen. Das Amt für Raumplanung machte
deshalb nachvollziehbar und zutreffend geltend, die vorgenommene Auf-
stut'ung widerspreche «dem Grundgedanken der LSV (mögliche Sanie-
rung der Schiessanlage) und den Ziefvorgaben der Regierung». Zwi-
schenzeitlich hat der Regierungsrat mit RRB Nr. 28 vom 9.1.1996 die Frist
zur Aufhebung der Schiessanlage X. auf Antrag des Gemcinderates X. um
zwei Jahre auf Ende 1998 unter Auflagen verlängert. Die Gemeinde X.
hat umgehend bis spätestens 31. Dezember 1996 alifäilige Sanierungs- und
Ncubauvorstetlungen oder dann ZwischenlösungsmÖglichkeiten zu erar-
heiten und bekanntzugeben. Das Amt für Raumptanung hat in einem
Mitbericht zum RRB Nr. 28/96 festgehalten, dass bei fehlenden Sanie-
rungsmassnahmen im Rahmen des Nutzungspicingenehrnigungsverfahrens
«eine einstweilige Nichtgenehmigung dieses neu einzuzonenden Gebietes
oder von Teilen davon nicht ausgeschfossen werden kann (unter Hinweis

auf Art, 29 LSV)». Im weiteren hielt das Amt für Raumplanung fest, dass
entlang der ,.,-Strasse die Planungswerte der Empfindlichkeitsstufen II
und III voraussichtlich nicht oder nur teilweise eingehalten werden kön-
ncn. Im hier angelochtenen RRB 1945 vom 7. November 1995 argumen-

tiert der Regierungsmt in Kenntnis des Veriangerungsgesuches, falls die
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Frist tatsächlich bis Ende 1998 verlängert und die fraglichen Gebiete nicht
aufgestuft werden sollten, käme dies faktisch einem Bauverbot gleich,
weshalb er die Aufstufung akzeptiere. Sollte sich noch vor dem 2. Aufla-
geverfahren zeigen, dass eine Verlängerung der Aufhebungsfrist definitiv
nicht in Frage komme, müsste wohl von einer Aufstufung der fraglichen
Gebiete Abstand genommen werden.

Das Gericht kann sich grundsätzlich der Arguinentation des Regie-
rungsrates anschliesscn, hat aber gewisse Bedenken, dass dieses Entge-

genkommen zu einem largeren Vollzug der Sanicrungsmassnahmen An-
lass geben könnte, weil die nutzungsplanerischen rechtlichen Probleme
mit der Aufstufung (teilweise) entscharft worden sind. Wenn das Gericht
von einer Beschwerdegutheissung absieht, dann in der begründeten Er-
Wartung, dass der Regierungsrat im Genehmigungsverfahren diese Pro-
blematik in Kenntnis des dannzumaligen Sanierungs- und Planungsstan-
des (per Ende 1996 müssen die entsprechenden Abklärungsergebnisse
vorliegen) nochmals einlässlich überprüft und nur bei kurzfristigem Wei-
terbestand des Schiessbetriebes mit übermassigen Lärmimmisionen die
umstrittene Aufstufang genehmigt.
(VGE 725+729/95 vom 30. April 1996).

9
Gemeinderecht

- Zur Zulässigkeit von Ruckwelsungs- und Verschiebungsanträgen an der
beratenden Bezirksgemeindeversammhmg.

Ans den Erwägungen:

5. Die Stimmberechtigten des Bezirks Schwyz haben vor einigen Jahren
die Einführung der Urnenabstimmung für alle Sachgeschäfte, vorbehalt-
Jich der Ausnahmen gemass § 72 Abs. 3 KV, beschlossen.

Über die der Urnenabstimmung unterstellten Sachgeschäfte und Initia-
tivbegehren ist vorher an der Gemeindeversammlung zu beraten (§ 12
Abs. l GOG). Anträge auf Ablehnung oder Nichteintreten sind unzuläs-
sig; im übrigen gilt § 26 dieses Gesetzes (§ 12 Abs. 2 GOG).

Nach § 26 Abs. 2 GOG haben bei der Abstimmung Anträge auf Rück-
Weisung, Verschiebung oder Trennung des Geschäftes den Vorrang. Wird
Rückweisung oder Verschiebung beschlossen, so geht das Geschäft an den
Gemeinderat (bzw. Bezirksrat) zurück. In allen ändern Fällen wird ein
Sachentscheid getroffen (§ 26 Abs. 3 GOG). Dabei wird zuerst über Ein-
treten oder Nichteintreten abgestimmt. Anschliessend wird über die
Abänderungsanträge Beschluss gefasst. Abänderungsanträge, die sich ge-
genseitig aussah Hessen, sind einander gegenüberzustellen. Zum Schtuss
wird über die bereinigten Hauptanträge abgestimmt (§ 26 Abs. 4 GOG).
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Das GOG unterscheidet somit zwischen formellen Anträgen und Sachan-

tragen und nennt folgende Arten von Antragen:
- Rückweisungsantragc
- Verschicbungsantrage

Trennungsatitmge (Trennung des Gesciiäftes).
Diese drei gehören zu den formellen Anträgen.

- Eintretens- und NichfeinEretensantrag

Abänderungsanirag
- Hauptantrag und Ablehnungsantrag als Pendant.

Diese drei Anträge bzw. deren Pendants gehören zu den SachaiUrägen.
Im zweistut'igen Beschlussverfahren mit Beratung an der Versammlung

und Schlussabstimmung an der Urne sind nun gemass § 12 Abs. 2 GOG
Anträge auf Ablehnung und Nichteintrctensnntrage (beides Sachantriige
gemass § 26 Abs. 4 GOG) unzulässig, Hingegen sind Abänderungsantra-
ge sowie die formellen Antrage gemäss § 26 Abs. 2 GOG grundsätzlich
zulässig,

6. Mit dem Antrag auf Rückweisung wird der Bezirksrat verhalten, ein
Geschäft einer nochmaligen Prüfung zu unterziehen. Solche Antrage kön-
neu aus fonncHen Gründen (z. Bsp. mangelhafte Vorbereitung oder
Information) oder aus materiellen Gründen (z, B. andere Gestaltung eincs

Projektes, weniger aufwendige Lösung usw.) gestellt werden (F, Huwyler,
Das Gemeindeorganisationsgesetz, Referat v. 9.11.1977, S. 33/34). Lehre
und Rechtsprechung betonen, ciass im Verfahren der beratenden Ge-
meindeversammlung auch gegenüber Anträgen, welche als Rück-
weisungs- oder Verschiebungsanträge bezeichnet werden, hinsichtlich
deren Zuiassigkeit eine gewisse Zurückhaltung geboten ist. Wenn solche
Antrage sachlich einem Nichteintretens" oder Ablehnungsantrag gleich-
kommen, sind sie als verdeckte oder getarnte Abweisungs- oder Nich-
teintretensanträge unzulässig und nicht zur Abstimmung zu bringen
(Huwyier, a,a.0., derselbe, Die Beratungspflicht der Gemeindeversamm-
lung, EGV-SZ 1972, S. 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 Versarnmtungssystem und der Schlussab-
Stimmung an der Urne. Die Urnenabstimmung soll nicht durch verdeckte
Rückweisungs- oder Verschiebungsanträge ausgeschaltet werden dürfen,
oder anders ausgedrückt, es soil das in § 12 Abs, 2 GOG statuierte Ver-
bot von Abtehnungs- und Nichteintrefensanträgen durch Anträge, welche
anders benannt, aber inhaltlich nahe bei einem Abiehnungs- oder Nicht-
eintretensantrag liegen, nicht unterlaufen werden dürfen. Wann ein Rück-
weisungs- oder Verschiebungsantrag als verdeckter Ablehnungs- oder
Nichteintretcnsantnig zu qualifizieren und demzufolge unzulässig ist, lässt
sich abschliessend nicht generell, sondern nur einzelfatlweise anhand der
konkreten Umstände beurteilen, Im Gegensatz zur Praxis bei der Zu-
lassigkeit von Abänderungsantragen ist dabei eine erhöhte Zurückhaltung
angezeigt; dies weil nndernfalis die Aufgabenteiiung zwisciien der be-
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ratenden Gemeindeversammlung und der Schlussabstimmung an der

Urne verwischt würde. Ein zweites, mindestens so gewichtiges Argument
für diese Zurückhaltung liegt darin begründet, dass die beratende Ver-
Sammlung weit weniger repräsentativ ist als die Urnenabstimmung. So
zählte der Bezirk Schwyz an der Urnenabstimmung vom 9. Juni 1996
(Eidg. und kantonale Vorlagen und eine Bezirksvorlage) 30525 Stimmbe-
rechtigte. Zwischen 8828 (neuer Lanclwirtschaftsartikel) und 8678 (Kant.
Vorlage über Neuordnung der Volksrechte) Stimmberechtigte aus dem
Bezirk Schwyz nahmen an der Urnenabstimmung vom 9. Juni 1996 teil
(vgi. Amtsblatt Nr. 24 v. 14.6.1996, S. 851ff.). Eine überschlagsmässige,
approximative Zahlung ergab gemäss Auskunft des Landschreibers für
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 reprasen-
tativ als die beschlussfassende Urnenabstimmung vom 9.6.1996, an wei-
eher, wenn auch nur, aber immerhin rund 28.9% der Stimmberechtigten

sich beteiligten. Die sehr geringe Beteiligung an der beratenden Ver-
Sammlung bringt es mit sich, dass selbst eine einzige mittelgrosse Ge-
meinde des Bezirks Schwyz, deren Bürger an einem Sachgeschäft infolge
besonderer Betroffenheit stark interessiert sind, durch entsprechenden
Besuch die beratende Versammlung majorisieren kann (...).

7 a) In den Beschwerden wird gegen die Zulassigkeit des Rückwei-
sungsantrages vorgebracht:

Ein Rückweisungsantrag bedürfe einer ganz bestimmten Begründung,
um zugelassen zu werden. Niemand und insbesondere auch nicht der An-
tragsteller hätten an der Versammlung gesagt, was bctr. des Schulhaus-

neubaues noch zu prüfen sei. Weder die Höhe des Verpflichtungskredits
noch die Informationspolitik des Bezirksrates sei bemängelt 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, Ziff. 9). Es sei
ganz klar nur darum gegangen, das Sachgeschäft zu verhindern, wenn
nötig an der Urne oder - wie geschehen - noch besser gerade an der Be-

zirksgemeinde (567/96, S. 5). Es sei ein Rückweisungsantrag gestellt wor-
den, weil der Antragsteller dem Geschäft generell opponiert habe und
nicht aus Gründen, die eine Zurückweisung oder Verschiebung sachlich
rechtfertigen würden (568/96, Ziff. 11).

Mit der Entgegennähme und der Beschlussfassung über den Rückwei-
sungsantrag sei den Stimmberechtigten, die aufgrund der Botschaft und
der Vorgeschichte mit einer Urnenabstimmung hätten rechnen dürfen,
das Recht verwehrt worden, an der Urne über dieses Sachgeschäft abzu-
stimmen (566/96, S. 2; 568/96 E. 11).

Als hinreichende Begründung des Rückweisungsantrages wäre auch das
Argument unbeheiflich, der Bezirksrat habe vorerst die Beantwortung
der hängigen Motion «Schule Berg» abzuwarten. Da soiche Motionen im-
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mer wieder eingebracht werden könnten, könnte damit jede Neuauflagc
der Abstimmungsvorlage an der Bezirksgemeinde mittels Rückweisung
sabotiert werden, Den Stimmbürgern stehe aber nebst dem subsidiären
Beratungsrecht vorrangig das Recht zu, an der Urne einen Sachentscheid
zu treffen. Dieses Recht dürfe ohne zwingende Gründe nicht vorcnthal-
ten werden.

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

Er (B) habe den Rückweisungsantrag in der Meinung gestellt, «so wie
die Volkssiimmung war, hätte das Geschäft an der Urnenabstimmung kei-
nen Erfolg zu verbuchen». Er sei der Ansicht gewesen, mit der Rücknah-

me des Geschäftes an den Rat sei eher noch etwas zu retten gewesen, um

nochmals mit der Regierung ins Gespräch zu kommen. Er habe vor allem
auf die gut fundierten Ausführungen von KR Beny Schnüriger verwiesen
(Vernehmlassung B, S. 2).

B. Schnüriger und viele andere Diskussionsteilnchmer hatten verlangt,
dass zuerst die «Schule Berg» gebaut werden solle. Keiner der Opponen-

ten sei gegen einen Neubau in Oberarth gewesen, hingegen habe die Be-
fürchtung vorgeherrscht, wenn zuefst ein Schulhaus in Oberarth gebaut
werde, habe die «Schule Berg» für längere Zeit das Nachsehen (Ver-
nehmiassung B, S, 1/2).

Der Rückweisungsantrag müsse im Zusammenhang gesehen werden mit
den gesamten Ausserungen zu diesem Sachgeschaft. Eine Rückweisung
sei von ihm vor allem wegen der noch nicht behandelten kantonsrätlichen
Motion als zulässig erachtet worden, Werde nämlich der Motion zuge-
stimmt und dürfe demnach in Oberarth vorderhand nicht gebaut werden,
verändere dies die Ausgangslage erheblich (Vernehmlassung BR).

Der Rückweisungsantrag sei zumindest nicht offensichtlich unbegründet
gewesen. Niemand aus der Versammlungsmitte habe gefordert, dass der
Abstimmungsantrag wegen Unzulässigkeit nicht zur Abstimmung gelan-
gen dürfe. Der Versammlungsleiter habe daher keinen Grund gehabt,
über die Zulässigkeit des Antrages mit dem Büro zu beraten und diesen
alienfalls zurückzuweisen. Zudem sei er der Auffassung gewesen, der An-
trag sei zulässig, Ohnehin sei nach der bezirksrätlichen Praxis im Zwei-

felsfall ein Antrag zur Abstimmung zu bringen. Es gehe auch darum, dass
die Volksrechte soweit als möglich gewahrt würden (Vernehmlassung
BR).

8. Die gerichtliche Würdigung ergibt:
a) Im Bezirk Schwyz wird seit Jahren eine Auseinandersetzung um

einen Oberstufenschulstandort geführt. Träger der Oberstufenschulen
(7.-9. Schuljahr) sind die Bezirke. Gemäss § 13 Abs. 2 der Verordnung
über die Volksschulen (nGS 615) bezeichnet der Regierungsrat die Ober-
stufenschulorte nach Anhören der Bezirke und Gemeinden. In Aus-

führung dieser in der gesetzesvertretenden Volksschulverordnung festge-
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legten Zustandigkeit hat der Regierungsrat am 2, November 1976 in § 15
der Vollzie hu ngs Verordnung zur Volkssch u l Verordnung (Volksschulstatut,
nGS 616) die Oberstufenschulstandorte festgelegt, wobei dies für den Be-
zirk Schwyz folgende Standorte sind: Schwyz, Oberarth, Ingenbohl, Muo-
tathal, Steinen und Unteriberg. Seit einigen Jahren wird von seilen der
Gemeinden Sattel und Rothenthurm der Wunsch geaussert, es sei zusätz-
lich eine Oberstufenschule «Berg» mit Schulstandort in Sattel oder
Rothenthurm zu eröffnen bzw. es sei dementsprechend ein weiterer

Schulstandort im Bezirk Schwyz zu bezeichnen. Mit Beschluss Nr. 1755
vom 13. Oktober 1992 lehnte der Regierungsrat ein 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 für den Bezirk Schwyz
die Führung einer neuen Mittelpunktschule «Berg» mit Standort in Sattel
zu bewilligen. Mit RRB Nr. 19.vom 3.Januar 1995 hat der Regierungsrat
dieses Begehren abgewiesen. Er wies in seiner Begründung darauf hin,
dass eine Oberstufenschule aus verschiedensten Gründen (wirtschaftliche,
pädagogische, fachliche Abdeckung, Auslastung von Spezialräumen usw.)
eine Grosse von mindestens 300 Schülern aufweisen müsse. Die Bewilli-

gung einer weiteren Schule hätte zudem gesarntkantonaie Konsequenzen,

und es sei sinnvoll, Erfahrungen aus der in Gang gesetzten Oberstufenre-
form in künftige Planungen miteinzubeziehen. Auf erneute Intervention
des Bezirksrates sowie auf eine Petition für 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-
tonsräte der Gemeinden Sattel, Rothenthurm und Steinerberg eine kan-
tonsrätiiche Motion ein. Die Motion trägt den Titel: «Werden unsere Mit-

telpunktschulen zu Schulfabriken?». Im Text wird ausgeführt, der Ent-
scheid bzgL der geplanten «Schule Berg» sei vielen besorgten
Mitbürgerinnen und Mitbürgern, vorab den betroffenen Eltern, unver-

ständlich. Die Motion endet:
«Der Regierungsrat wird aufgefordert:
Das Mitteischulkonzept grundsätzlich zu überarbeiten und von einem
wetteren Ausbau der bestehenden Mittelpunktschule Oberarth abzu-
sehen.»

In der Botschaft zu Traktandum 3 schreibt der Bezirksrat, nach dem
regierungsrätlichen Nein zur «Schule Berg» sei klar, dass in Oberarth
unverzüglich ein Ausbauprojekt in Angriff genommen werden müsse. Ge-
genwärtig besuchen 583 Schulkinder (inkl. Berufsvorbereitungsschule) die
Oberstufenschule in Oberarth, wovon 181 aus den Gemeinden Sattel/Ro-
thenthurm/Steinerberg. Im Jahre 2005 würden es über 700 Schulkinder
sein, wovon rund 200 aus den drei erwähnten Gemeinden. Die Vorlage se-

he nur einen sog. «sanften Ausbau» vor (ohne Turnhaile). Dank diesem
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sanften Ausbau werde der alifätlige Bau einer Schulanlage Berg nicht ver-
unmöglicht (Botschaft S, 35).

Es ist von seilen der Verfahrensbeteiligten unbestritten und ergibt sich
auch aus den Akten (namentlich dem Versammlungsprotokoll), ciass sich
die ganzen Diskussionen anlässtich der Bezirksgemeinde vom 5.5.1996
ausschliesslich um die Standortfrage drehten. Der Rückweisungsantrag
wurde gestellt und begründet mit der Argumentation, damit könne Druck
auf die Regierung in dem Sinne ausgeübt werden, dass diese zur Ver-
wirklichung der «Schule Berg» bzw. zur Bezeichnung eines zusätzlichen
Schulstandortes gezwungen werde.

b) Ein Rückweisungsantrag mit dem Auftrag, an cinem ändern Stand-
ort zu projektieren, ist sicher auf der Stufe Gemeinde zulässig. Dort ist
aber ~ im Gegensatz zu den Bezirken - die Gemeindeversammlung für
die Standortwaht zuständig. Ist aber weder die Bezirksgemeinde noch der
Bezirksrat für die Standortfrage der Oberstufenschulen zuständig, son-
dem liegt diese Kompetenz - wie in Erwägung 8a aufgezeigt - beim
Regierungsrat, so kann das Anliegen der Neufestsetzung eines ändern
Standortes mit der Rückweisung nicht erreicht werden, was gegen die

Zulässigkeit eines solchen Antrages spricht. Dies gilt um so mehr, als in
der Tat nicht ersichtlich ist, was der Bezirksrat nun nach Annahme des
Rückweisungsantrages neu zu prüfen haben sollte.

c) Auch der Hinweis auf die hangige Motion führt zu keinem ändern
Ergebnis. Mit der Motion wird vom Regiemngsrat eine Vorlage zu einem
in die Zuständigkeit des Kantonsrates fallenden Geschäfts verlangt (§ 52
Abs. l Geschäftsordnung für den Kantonsrat, nGS 42). Die Motion ist für
den Regierungsrat verbindlich, wenn sie der Kantonsral erheblich erklärt
hat (§ 52 Abs, 3 Geschaftsordnung). Die erwähnte Motion vom 7.8.1995
betässt die Zuständigkeit gemäss § 13 Abs. 2 der Volksschulverordnung
unangetastet. Wenn darin (l.) eine Überarbeitung des Mittelpunktschui-
konzeptes und (2.) ein Verzicht auf einen weiteren Ausbau der bestehen-
den Mittelpunktschuie Oberarth verlangt wird, so werden damit zwei Din-
ge anbegehrt, die nicht in den Zustandigkeitsbereich des Kantonsrates
fallen. Die Festlegung des Konzeptes der Schulstandorte ist Sache des
Regierungsrates (vgl. E. Sa) und über den Ausbau eines Schulstandortes
hat die Bezirksgemeinde zu befinden (§ 7 Ht. g GÖG), Ohne der Be-
handiung dieser Motion vorzugreifen, steht jedenfalls fest, dass sie als
Motion nicht wird erheblich erklärt werden können. Die Motion wird so-
mit allenfalls eine Erledigung in einem unverbindlicheren pariamentari-
sehen Vorstoss (Postulat, § 53 Geschäftsordnung) erfahren. Auch wenn
man den Rückweisungsantrag als Verschiebungsantrag betrachtet, erweist
er sich nicht als zulässig, zumal es sich nicht um einen erstmaligen Ver-

such handelt, eine Änderung der regierungsrät lichen Haltung in bezug auf
die Frage «Schule Berg jetzt» zu erlangen. Die regierungsrätliche Haltung
wurde vielmehr mehrfach und in Kenntnis der Fakten bestätigt. Ein Rück-
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weisungsantrag oder ein Verschiebungsantrag ist insbesondere dann an

der beratenden Versammlung nicht zulässig, wenn damit eine Antwort ab-
gewartet werden soll, die vom betreffenden Organ bereits mehrfach und
zwar in jüngster Zeit erteilt worden ist; denn es ist zu beachten, dass die
Stimnnbürger nicht nur das Recht haben, über die in die Zuständigkeit der
Bezirksgemeindeversammlung fallenden Geschäfte im Versammlungssy-
stem zu beraten, sondern sie haben auch das Recht, darüber an der Urne
einen Sachentscheid zu treffen, der ihnen durch die beratende Versamm-

lung nicht beliebig entzogen werden darf (vgl. Huwyler, a.a.O., S. 34). Ge-
rade die vom Bezirksrat in der Vernehmlassung betonte Wahrung der
Volksrechte gebietet es bei der Zulassung von Rückweisungs- und Ver-
schiebungsanträgen, die als verdeckte Ablehnungsanträge zu qualifizieren
sind, Zurückhaltung zu üben; denn mit dem hier beschlossenen Vorgehen
nimmt man den «Urnenbürgern», welche wie dargelegt zahlreicher sind
als die «Versammlungsbürger», die Schlussabstimmung weg, was eben ge-
rade das Gegentei! von Wahrung der Volksrechte ist. Die Stimmbürger
haben auch nach Treu und Glauben, was von mehreren Beschwerdefüh-

rern angetönt wird, ein Recht, in der Regel zu den an der Versammlung
traktandierten Sachgeschaften an der Urne Stellung nehmen zu können.
An der Ausübung dieses Rechts sollen sie nur durch echte und zweifels-
freie Rückweisungs- und Verschiebungsanträge gebremst oder gar ausge-
schlössen werden können. Die «in dubio Praxis» - wie sie in der bezirks-

rätlichen Vernehmlassung vorgestellt wird ~- ist für Abänderungsanträge,
nicht aber für Rückweisungsanträge angebracht.

d) Im Sinne dieser Erwägungen ist deshalb die Beschwerde gutzuheis-
sen und der angefochtene Rückweisungsbeschluss der Bezirksgemeinde
aufzuheben. Dies hat zur Folge, dass das Sachgeschäft als an die Urnen-
abstimmung überwiesen gilt. Von der Rückweisung der Sache an die be-
ratende Versammlung, damit diese formell einen Urnenüberweisungsbe-
schtuss fällt, ist abzusehen, da dies einem Leerlauf und überspitzten For-
malismus gleichkäme. Sache des Bezirksrates wird es sein, den Termin für
die Urnenabstimmung anzusetzen und die hiefür erforderlichen Vorbe-
reitungsarbeiten zu treffen.

Abschliessend gilt es zu betonen, dass das Verwaltungsgericht die Be-
schwerden ausschliesslich 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 Bürger, an der Urne den Schlussentscheid zur Sachvorlage zu
treffen, Übergängen worden sind. Ein für oder gegen die «Schule Berg»
bzw. ein für oder gegen den Ausbau der Oberstufenschule Oberarth
gemäss dem bezirksrätlichen Antrag darf und soll in diesen Entscheid
nicht hineininterpretiert werden.
(VGE 566+567+568/96 vom 21. Juni 1996).
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10
Gemein de rech t

Wann und inwieweit sind hehördliche Interventionen/Pressem'Uteihingen
vor Sachubsfimmnngen zulässig?

Aus den Erwägungen:

3. b) Das Gemeinwesen tritt nicht bloss als Organisator von Abstim-
mungen und Wahlen und Garant von deren korrekter Durchführung auf,
sondern vermittelt im Vorfeld von Urnengangen zahlreiche Informafio-
nen. Diese dienen zum Teil der geordneten Durchführung von Abstim-

mungen und Wahlen (Bekanntgäbe von Listen, VermiUlung des Wortlnu-
tes von Vorlagen und anderes mehr). Was darüber hinausreicht, sind Mit-
teilungen, die sich auf den Abstimmungsgegenstand beziehen (vgl. Geroid
Steinmann, Interventionen des Gemeinwesens im Wahl- und Abstim-
nuingskampf, in AJP 3/96, S. 255ff., Ziff. 4, S. 259),

Nach der Rechtsprechung sind gewisse behörciliche Interventioncn in
die Meinungsbildung zu Sachabstimmungen zulässig, wie etwa Abstim-
mungseriäuterungen der Exekutive, in denen eine Vorlage zur Annahme
empfohlen wird (vgl. BGE 119 la 273; ZB1 1993, S. 120 mit Hinweisen).
Es stellt hingegen eine unerlaubte Beeinflussung dar, wenn die Behörde
ihre Pflicht zu objektiver Information verletzt und über den Zweck und
die Tragweite der Vortage falsch orientiert, oder wenn sie in unzulässiger
Weise in den Abstimmungskampf eingreift und positive, zur Sicherung
der Freiheit der Stimmbürger aufgestellte Vorschriften missachtet oder
sich sonstwie verwerflicher Mittel bedient (vgl. BGE 119 la 273 mit Ver-
weisen).

Für die behördiiche Information an die Stimmbürger im Vorfeld von
Abstimmungen gilt nach der Rechtsprechung der Grundsatz, dass das Ge-
meinwesen in verschiedener Hinsicht grosse Zurückhaltung üben soll. Die
Wahl- und Abstimmungsfreiheit garantiert, dass jeder Stimmbürger
seinen Entscheid gestützt auf einen möglichst freien und umfassenden
Prozess der Meinungsbildung treffen kann. Diese Freiheit wird nach der
Rechtsprechung grundsätzlich als gefährdet betrachtet, wenn das Ge-
meinwesen mit Informationen in den Abstimmungskampf eingreift. Die
Freiheit der Meinungsbildung schliesst an sich jede direkte Einflussnahme
der Behörden aus, weiche geeignet wäre, die freie Wiltensbildung der
Stimmbürger im Vorfeld von Abstimmungen zu verfälschen (Steinmann,
a.a.O., S. 259, Ziff. 4.1).

Nach Gerald Steinmann (Interventionen des Gemeinwesens im Wahl-
und Abstimmuiitgskampf, AJP 3/96, S. 259) hat das Gemeinwesen in zwei-
erlei Hinsicht Zurückhaltung zu üben. Zum einen ist die Zulassigkeit bzw,
Unzulässigkeit behördfichen Auftretens zu prüfen und danach zu fragen,
ob die Behörde überhaupt im Vorfeld von Abstimmungen Informationen
verbreiten darf oder nicht; eine Infonnationstatigkeit bedarf einer beson-
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dem Rechtfertigung (triftige Gründe), Zum ändern hat sich die Behörde
in bezug auf die Modalitäten zurückzuhalten: Ihre Informationen müssen
inhaltfich objektiv sein, in bezug auf Art und Weise sowie Aufmachung
sachlich und korrekt bleiben und im Mitteleinsatz verhältnismässig sein.
Diese Anforderungen ergeben sich aus der besondern Stellung und dem
Vertrauen, die den Behörden zukommen sowie aus der Verwendung von
öffentlichen Mitteln (vgl. Steinmann, a.a.0., S, 259f., Ziff. 4.1 mit Verwei-

seit).

c) In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die vorerwähnten
Grundsätze nicht zu restriktiv sind. Insbesondere kann man sich fragen,
ob nicht dann, wenn eine Botschaft verhält nismassig früh bzw. einige Zeit
vor der Urnenabstimmung abgegeben wurde, es grundsätzlich zulässig ist,
dass die Exekutive kurz vor dem Urnengang nochmals ihren Standpunkt
in Erinnerung ruft (vgl. dazu auch die auf Bundesebene übliche Praxis,
wonach ein Mitglied des Bundesrates beispielsweise am Schweizer Fern-
sehen zu eidgenössischen Vorlagen Stellung nimmt). Diese Fragen, aber
auch weitere wie, ob im konkreten Fall triftige Grunde vorlagen, welche
die am (...) publizierten amtlichen Abstimmungserläutenmgen rechtferti-
gen, oder ob ein solcher Grund beispielsweise in der langen Vorberei-
tungsdauer (über 10 Jahre) des Sachgeschäftes mit mehreren Rechtsmit-
telverfahren bis vor Verwaltungsgericht zu erblicken wäre, können hier
aus den folgenden Gründen offenbleiben.

Der Einfluss von Unregelmässigkeiten auf das Abstimmungsergebnis,
insbesondere bei unzulässigen behördlichen Interventionen, muss nach
den gesamten Umständen des konkreten Falles beurteilt werden: Sowohl in
quantitativer wie in qualitativer Hinsicht ist zu prüfen, ob eine Verfäl-
schung des Abstimmungsergebnisses möglich gewesen ist oder nicht. Die
Gesamtbeurteilung erfolgt im bundesgerichttichen sowie im kantonalen
Beschwercleverfabren 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 angenornnnen werden, das angefochtene Abstimmungsergebnis ent-
spreche nicht einem freien und unverfälschten Willensbildungsprozess der
Stimmberechtigten (vgl. Hans-Rudolf Arta, Die Rechtsfolgen unzulässi-
ger behördlicher Einflussnahmen, in AJP 3/96, S. 278ff., Ziff. 2, S. 283).
Umgekehrt gilt, je geringfügiger der Eingriff zu werten ist, desto eher darf
aus der Grosse des Stimmenunterschieds gefolgert werden, dass die Ab-

Stimmung auch ohne den betreffenden Mangel nicht anders ausgefallen
wäre. Das Bundesgericht geht bei einer Stimmendifferenz von mehr als
zehn Prozent in der Regel davon aus, dass ein anderes Abstimmungser-
gebnis kaum angenommen werden könne. Von daher zieht eine allfällige,
unzulässige behördliche Intervention grundsätzlich keine Kassation nach
sich, wenn das Ergebnis eindeutig ausgefallen ist (vgL Arta, a.a.0., S. 283
mit Hinweisen).
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Im vorliegenden Fall ist das Resultat mit (...) Ja-Stimmcn (81.3%) ge-
gen (...) Nein-Stimmen (18.7%) eindeutig ausgefallen. Selbst wenn der
Bezirksrat gestützt auf die vorstehenden Ausführungen (Grundsatz der
Zurtickhaltung, zusätzliche behördliche Intervention vor dem Urnengang
nur bei Vorliegen triftiger Gründe) auf eine Publikation amtlicher Emp-
fehlungen am Vortag vor der Öffnung der Vorurne hätte verzichten sol
len ~ was hier offenbleiben kann - fällt aufgrund des dermassen klaren
Resultates von 81.3% Ja gegen 18.7% Nein eine Knssation des Abstim-

mungsresultates (infolge allenfalls unzulässiger behördiicher Einfiussnah-
nie) zum vornherein ausser Betracht,
(VGE 631/96 vom 22. November 1996).

Il
Gemeinderecht

- Zitlässigkeil einer Pluraimiliative in der Form eines ausgearheilelen Enl-
wurfes (Env. 2).
MateneHe Ufigülngkeil einer Ifiiiuilive, welche ein Mitwirkungsrechi

der Bevölkerung bei der Wahl des Seelsorgers vollständig ausschliesst
(Erw, 3ä).

Aus den Erwägungen:

2. Gernass § 73 Abs. l KV ist jeder Stimmbcrechtigte befugt, beim
Bezirksrat oder Gemeinderat ein schriftliches InitiativbegeEiren einzu-
reichen, welches sich auf einen Gegenstand bezieht, der in die Zustandig-
keit der Bezirksgemeinde oder der Gemeindeversammlung fällt. Gemäss
Abs. 2 dieser Bestimmung kann ein Initiativbegehren, welches den Erlass
einer Verordnung anbegehrt, nur in der Form der alägemeinen Anregung
gestellt werden.

Nebst der von der Verfassung garantierten EinzeHnitiative sieht das
Gemeindeorganisationsgesetz in § 17 Abs, l lit. c die Pluralinitiative vor,
welche von einem Zehntel der Stimmberechtigten anbegehrt werden
kann. Gemäss § 17 Abs. 2 GOG ist die über das Initiativbegchren abzu-
haltende Gemeindeversammlung innert 90 Tagen seit Einreichung des
Begehrens einzuberufen. Andere Vorschriften zur Pluralinitiativc finden
sich im Gesetz nicht. Insbesondere finden sich keine Speziatvorschriften
über die Form der Einreichung einer Piuralinitiative.

Es ist vorliegend streitig, ob sich die oberwähnte Formvorschrift von
§ 73 Abs. 2 KV nur auf Einzetinitiativen oder auch auf Pluralinitiativen
bezieht. In der Literatur wird die Frage gemass richtiger Feststellung der
Beschwerdeführer einheitlich beantwortet. Gander (Peter Gander, Die
Volksinitiative im Kanton Schwyz, ZB1 1990, S, 406f.) geht davon aus, dass
die Bestimmungen der Einzelinitiative, und dazu zählt er auch die Form
Vorschrift von § 73 Abs. 2 KV, überhaupt nicht auf die Piuratinitiative
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anwendbar sind, so dass die Form eines ausgearbeiteten Entwurfs zulässig
sei. Gemass Huwyler (Huwyler, Referat zum Gemeindeorganisationsge-

setz, S. 30) gelten für Pluralinitiativen grundsätzlich die gleichen
Anforderungen wie bei der Einzelinitiative; jene Beschränkungen des Ein-
zelinitiativrechtes, welche nicht Ausfluss aus allgemeinen Rechtsgrundsät-
zen seien, gälten jedoch nicht, so dass auf diese Weise auch ausgearbeite-
te Entwürfe zu rechtssetzenden Erlassen eingereicht werden dürfen.

§ 73 KV bezweckt die Garantie des Rechts auf Einreichung einer Ein-
zetinitiative. Es handelt sich hierbei um eine Minimalgarantie, welche sich
lediglich auf das Recht des Einzelnen auf Einreichung eines Initiativbe-
gehrens bezieht. Gesetzgeber und rechtsanwendende Behörden sind ge-

stützt auf diese Minimalgarantic gehalten, das Recht des Einzelnen auf
Einreichung einer Initiative zu achten und diesbezüglich keine Ein-
schrankungen vorzunehmen. Dies heisst jedoch nicht, dass an die von der
Verfassung nicht garantierte Pluralinitiative, welcher aufgrund der Anfor-
derung an die Anzahl der Unterzeichnenden mehr Gewicht zukommt,
nicht andere Anforderungen gestellt werden können, sofern dies mit dem
Sinn und Zweck der Grundsätze der politischen Rechte vereinbar ist. Vor-
liegend ist nicht ersichtlich, inwiefern die Einreichung einer ausgearbeite-
ten Pluralinitiative zu Probfemcn führen könnte, welche sich nicht auch
bei der Einreichung einer Initiative in der Form einer blassen Anregung
ergeben könnten. Im weiteren ergeben sich weder aus der Verfassung
noch aus dem Gesetz Anhaltspunkte dafür, dass sich die Bestimmung von
§ 73 Abs. 2 KV auch auf weitere, erst vom Gesetzgeber eingeführte In-
itiativformen beziehen soll.

Infolgedessen ist die Initiative in formeller Hinsicht gültig.
(...)

3. d) Die Kirchgemeinde (auch die unselbständige) ist eine staatliche
Gemeinde. Davon gehen auch die Initianten aus, welche in Art. 2 des Ent-
wurfes festhalten, dass der Pfarradministrator in einem öffentlichrechtli-

chen Dienstverhättnis stehe. Die Kirchgemeinde im Sinne des GOG ist
ein Gebilde des Staates, dem er die Besorgung bestimmter von ihm als öf-
fentlich angesehener Aufgaben überträgt (vgl. BGE 55 l 120). Dem ka-
nonischen Recht ist die Institution der Kirchgemeinde unbekannt (Kurt
Reichiin, 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 staatfiche Recht bestimmt. Ei-
ne Konfession, welche sich für ihre örtlichen Zwecke der ihr vom Staate
zur Verfügung gestellten Einrichtung der Kircb gemeinde bedient, erlangt
dadurch Vorteile, die ihr nur diese Ausgestaltung der Ortskirche zu einer
öffentlichrechtHchen Körperschaft verschaffen kann (z, B. Recht auf
Steuererhebung); sie hat sich dadurch aber auch gewisse Einschränkun-
gen in ihre Selbständigkeit gefallen zu lassen. Indem der Staat der Kirch-
gemeinde die Form der öffentlichrechtlichen Kürperschaft verleiht und
ihr dadurch verschiedene Vorteile zukommen lasst, gewährleistet er dem
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einzelnen Bürger auch auf diesem Gebiete ein bestimmtes Mindestmass
von Rechten, unabhängig davon, ob und inwiefern dieselben ihm nach
dem eigenen Verbandsrecht der betreffenden Kirche zustehen würden
oder nicht (BGE 55 I 120ff.). Dieses Mindestmass ist bezüglich des ge-
samten von der Kirchgemeinde wahrzunehmenden Aufgabenbereiches zu

gewährleisten. Die Kirchgemeinde bezweckt die Erfüllung der weltlichen
Bedürfnisse der Konfession, worunter - sowohl gestützt auf die nicht ab-
schliessende Autzühlung in § 64 GOG als auch gemass allgemeiner
Rechtsauffassung (vgl. BGE 55 I 120) - auch die Wahl der Seelsorger fällt,
Die der Kirchgerneinde als öffcntlichrechtlicher Körperschaft zukommen-
de Autonornie beruht insbesondere auf der Teilnahme der Bevölkerung
an der demokratischen Willensbildung und der Besteliung derer Organe
(Btaise Knapp, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, Rz 2642).
Fehlt einer öffenttichrechttiche. Körperschaft dieses demokratische Mit-
wirkungsrecht der Bevölkcrim; so ist es infolgedessen auch nicht ge-
rechtfertigt, iiir Autonomie zu>: >mmen zu lassen. Der Kirchgemeinde
kommt unstreitig in ihrem durch das kantonale Reclit übertragenen Wir"
kungskrcis Autonomic zu, weshaib sie im iiir übertragenen Wirkungskreis
auf demokratische Mitwirkungsrechte der Bevölkerung zu achten hat. Im
Gemeindeorganisationsgesetz werden die demokratischen Mitwirkungs-
rechte der Bevölkerung geregelt. Diese sind aus oberwahnten Gründen
auch bei der Wahl des Seelsorgers zu beachten. Der im Gesetz vorgese-
Eiene 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 Wahi-
behörde der Gemeinde die kirchcnrcchtlichen Voraussetzungen zu be-
achten sind. Gemass kanonischem Rechl ist der Diözesanbischof für die
Besetzung eines Pfarramtes zuständig, und zwar durch freie Übertragung,
falls nicht jemand ein Vorschlags- oder Wahlrecht hat (Can. 523 Codex
luris Canonici). Die Besetzung des Pfarramtes setzt somit ein zweistufiges
Verfahren voraus; der Seelsorger ist einerseits durch die Gemeinde bzw.
einem von ihr eingesetzten Wahlgremium zu wählen, andererseits ist er
vom Bischof in das Amt einzuweisen. Fehlt eine der beiden Vorausset-

zungen, ist eine rechtmässige Amtsübertragung auf den Seelsorger nicht
möglich. Insofern ist das kirchliche Recht bei der Wahl der Seelsorger im
Sinne von § 64 Abs, l tit. c GOG vorbehalten.

Die Initiative, welche jedoch die Mitwirkung der Bevölkerung bei der
Wahi des Seelsorgers voliständig ausschliesst und der Gemeinde nur ein
unverbindliches Vorschlags re c EU zugestellt, verstösst gegen die demokra-
tischen Mitwirkungsrechle der Gemeindemitglieder, welche - wie er-
wähnt - als unabdingbare Grundlage der Gemeindeautonomie zu beach-
ten sind und deshalb nicht durch Gememdereglement wegbedungen wer-
den können. Die initiative wurde deshalb wegen Verstosses gegen diese
im GOG festgehaltenen (direkt- oder indirekt-)demokratischen Mitwir-
kungsrechte zu Recht als unzulässig erklärt. (...)
(VGE 575/96 vom 19, September 1996).
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12
Subvenfionsrecht

Verordnung über Beiträge im Schulanlagen (nGS VI 620).
- Normverletzung betreffend erforderliche Behragszusichenmg vor Bau-

beginn bejaht (§ 9 Abs. 3 Vo). Sdumnisfolgen offengelassen (Erw. l, 2).
Verletzung äes Vertrauefisschutze's bejaht (Erw. 3).

Aus dem Sachverhals:

Der Gcmeinderat X. ersuchle das kantonale Erziehungsdepartement

um Subvenfionierung der geplanten Erneuerung und Erweiterung einer
Turn- und Freizeitanlage. Das Erziehungsdepartement stellte in der Folge
gestützt auf § 3 Abs. l 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.» Ais der Souverän der Kreditvorlagc zugestimmt hatte und die
Arbeiten ausgeführt waren, ersuchte der Gemeinderat X. den Regie-
rungsrat um eine definitive Beitragszusicherung. Das Erziehungsdeparte-

ment lehnte dieses Ansinnen mit der Begründung ab, die Gemeinde X.
habe es unterlassen, nach der Abstimmung ein Subventionsgesuch einzu-
reichen. Ein erstes Wiedererwagungsgesuch der Gemeinde X. wies der

Regierungsrat ab. Dagegen führte die Gemeinde X. beim Verwaltungsge-

rieht Beschwerde. Während des Beschwerdeverfahrens lehnte der Regie-
rungsrat ein zweites Wiedererwägungsgesuch der Gemeinde X. wiederum
ab. Das Verwaltungsgericht hiess die Beschwerde teilweise gut.

Ans den Erwägungen:

l. Der Kanton leistet ordentliche Beiträge von 20 Prozent an die sub-
ventionsberechtigten Kosten des Neu- und Erweiterungsbaus von Schui-
anlagen (§ 3 Abs. l BeitragsVo). Für Bauvorhaben mit subventionsbe-
rechtigten Kosten bis Fr. 50000.- sichert das zuständige Departement
Kantonsbeiträge zu. in allen übrigen Fallen ist der Regierungsrat zustan-
dig. Das Beitragsgesuch ist rechtzeitig einzureichen. Mit den Bauarbeiten
darf erst begonnen werden, wenn die Beitragszusicherung vorliegt. In

dringenden Fällen kann das zuständige Departement den vorzeitigen
Baubeginn bewilligen (§ 9 BeitragsVo).

Das Beitragsverfahren besteht aus drei Verfah re nssch ritten: Der Vor-
prüfung, der Stellung des Subventionsgesuches sowie der Auszahlung. Vor
der definitiven Projektierung eines Neu- oder Erweiterungsbaus hat der
Schulträger dem zuständigen Departement einen Bedürfnisnachweis, ein
Raumprogramm, den vorgesehenen Standort und eine Kostenschätzung
zur Vorprüfung zu unterbreiten. Das zuständige Departement nimmt zum
Vorhaben Stellung und gibt bekannt, in welchem Rahmen sich die Kan-
tonsbeitrage voraussichtlich bewegen werden (§ 10 Beitrags Vo). Nach Er-
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teilung des Kredits durch den Schultrager, spätestens bei Einleitung des
Baubewilligungsverfahrens, ist ein Subventionsgesuch mit den Plänen,
dem Baubeschrieb und Raumprogrnmm sowie dem Kostenvoranschlag
einzureichen. Der Regiemngsrnt oder das zuständige Departement über-
prüft die Unterlagen, genehmigt die Pläne und sichert die Kantonsbeiträ-
ge zu (§ 11 BeitrngsVo). Nach Beendigung der Bauarbeiten ist dem zu-
ständigen Departement die Schlussabrechnung samt Belegen zu unter-

breiten. Die Kantonsbeiträge werden den Schulträgern 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 -ausführung nur

das Vorprüfungsverfahren durchgeführE. Das zuständige Departement
teilte der Beschwerdeführcrin den voraussichtlichen Kantonsbeitrag mit.
Eine hier erforderliche rcgierungsrätlichc Zusicherung des Kantonsbei-
träges lag im Zeitpunkt des Baubcginns 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 ausdrücklich geregelt- Auch im angefochtenen RRB spricht
sich der Regierungsrat darüber nicht explizit aus. Er weist jedoch auf die
Zielrichtung der Norm hin. Das Beitragsverfahren solle sicherstellen, dass

die kantonalen Instanzen die Projekte korrekt überprüfen könnten. Auf
der vorgängigen, rechtzeitigen Einreichung von Beitragsgcsuchen müsse
daher nicht nur aus rein formellen Gründen beharrt werden, sondern
auch deshalb, damit der Regierungsrat der ihm als Subventionsbehörde
obliegenden Aufgabe gerecht werden könne. Im RRB Nr. 1563 vom
10.9.1996 betr. das zweite Wiedererwägungsgesuch verweist der Regie-
rungsrat zudem auf einen ähnlichen vom Verwaltungsgcricht beurteilten

Fa!! im Gewässerschutzrecht (EGV-SZ 1993, Nr. 24). Das Gericht habe
erkannt, einer ausdrücklichen Vorschrift, wonach Kantonsbeiträge bei
verspäteter Gesuchstettung hinfällig würden, bedürfe es nicht.

c) Die Beschwerdeführerin wendet in der Replik gegen diesen Stand-
punkt ein, der in EGV-SZ 1993, Nr. 24, publizierte Fall unterscheide sich
massgeblicb vom vorliegenden. Dort sei kein Vorprüfungsverfahren

durchgeführt worden, und es habe wohl auch kein irreführendes Schrci-
ben, wie dasjenige des Erziehungsdepartementes vom 15.12,1994, vorge"
legen. Ein Subventionsgesuch sei im übrigen eingereicht worden, aller-
dings nicht nach der Gemeindeabstimmung. Die Kontrollmöglichkeit wer-
de durch das Versäumnis der Gemeinde nicht beeinträchtigt. Man habe
das Projekt im Sinne der Vorprüfung ausgeführt.

el) Der vom Regierungsrat zitierte Vergleichsfatl VGE 522/93 v.
23.7.1993, Prot. S. 879ff. (= EGV-SZ 1993, Nr. 24) stützt sich auf das Ge-
wässerschutzrecht. In § 3 der alten regierungsratlichen Ausl'ührungsvor-

32



12

schaften zur kantonalen Vollzugsverordnung zum Gewässerschutzgesetz
(nGS IV 476) werden - im Gegensatz zu den neuen Ausführungsvor-
Schriften vom 5. Dezember 1995 (§ 12; vgl. auch § 3 Abs. 3 VO über
Staatsbeitrage an öffentliche Strassen und Wege) - die Säumnisfolgen für
den Fall, dass ohne Projektgenehmigung und Beitragszusicherung mit den
Bauarbeiten begonnen wird, nicht ausdrücklich geregelt. Das Verwal-
tungsgericht zog in Betracht, dass die rechtzeitige Einreichung der Bei-
tragsgesuche der staatlichen Einfluss- und Lenkungsmöglichkeit diene,
weshalb vom Charakter einer Gültigkeitsvorschrift auszugeben sei.
Bereits in VGE 513/87 v. 28.4.1987 hat das Verwaitungsgericht im Zu-
sammenhang mit Kantonsbeiträgen an eine private Abwasseranlage die
Gültigkeitsvoraussetzung der rechtzeitigen Gesuchstellung bejaht. Im
weiteren hält das Verwaltungsgericht fest, es gebe keinen allgemeinen
Rechtsgrundsatz, der im Gesetz eine ausdrückliche Stipulierung der Ver-
wirkungsfolge gebiete. Der herangezogene Vergleichsfall unterscheidet
sich zum vorliegenden allerdings nicht unerheblich. Die gewässerschutz-
rechtlichen Ausfuhrungsvorschriften kennen kein analoges Vorprüfungs-
verfahren, wie es die in casu anwendbare Beitragsverordnung vorsieht
(das GKP weist einen geringeren Konkretisierungsrad auf und ist u. U.
längere Zeit vor der Ausführung ergangen). Die kantonalen Behörden
nehmen mit anderen Worten bei einer Schulanlage bereits vor der kam-
munalen Krediterteiiung und definitiven Beitragszusicherung auf die Pro-
jektierung massgeblich Einfluss. Die Gefahr, dass der Kanton durch den
Baubeginn vor der definitiven Beitragszusicherung vor vollendete Tatsa-
chen gestellt und in seiner Einfluss- und Lenkungsmöglichkeit einge-
schrankt wird, ist deshalb erheblich kleiner und mithin die Verwirkung
der Subventionterung als Säumnisfolge sachlich weniger begründet. Die
Rechtsfrage betreffend die Säumnisfolgen kann hier jedoch aus nachfol-
genden Gründen offenbleiben.

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

b) Die Beschwerdeführerin bemängelt, dass das Schreiben des Erzie-
hungsdepartementes vom 15. Dezember 1994 (versehentlich) irreführend
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 Vorla-
ge nach der Abstimmung.») Er sei im Umgang mit der Beitragsverord-
nung wenig erfahren gewesen. Die Beifragsverweigerung sei überspitzt
formalistisch und unverhältnismässig.

c) Das Vertrauen auf eine Auskunft bzw. auf eine Zusage ist gestützt
auf die Rechtsprechung zu Art. 4 BV geschützt (VGE 12/96 v. 29.5.1996,
Erw. Id; vgl. auch RRB 1563/96, Erw. 6):
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l. wenn die Behörde in einer konkreten Situation mit Bezug auf be-
stimmte Personen gehandelt hat;

2, wenn sie für die Erteikmg der betreffenden Auskunft zuständig war,
oder wenn der Bürger die Behörde aus zureichenden Gründen als zu-

ständig betrachten durfte;
3. wenn der Bürger 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 rückgängig gemacht werden kön-
nen;

5. wenn die gesetzliche Ordnung seit der Auskimftserteiiung keine Ande-
rung erfahren hat.

d) Der Regierungsrat betrachtet die Voraussetzungen Ziffer 4 und 5 zu
Recht ais erfüllt. Hinsichtlich der übrigen Kriterien macht der Regie-
rungsrat geltend, aus dem umstrittenen Satz (siehe oben lit. 3b) gehe klar
hervor, dass die Zusicherung nicht definitiv sei. Fragen könne man sich,
ob daraus der Schluss gezogen werden könne, die definitive Zusicherung
folge gewissermassen ohne Zutun der Gemeinde nach der Abstimmung.
Der Satz für sich betrachtet lasse an sich Raum für eine soiche Annahme
zu. In einem solchen Fall durfte aber eine Orientierung über den Ausgang
der Abstimmung erwartet werden. Zudem dürfe selbst von einer Laien-
behörde verlangt werden, dciss die Beitragsverordiumg konsuitiert werde.
Eingehendere Ausführungen des Erziehungsdeparlementes hätten sich
auch deshalb erübrigt, weil dieses im Januar 1994 die Bezirke und Ge-
meinden über die TeHrevision der Beitragsverordnung orientiert und den
Schulträgern angepasste Empfehiungen und Hinweise zum Bewiliigungs-
und Beitragsverfahren für den Bau von Schulanlagen abgegeben habe.
Unter diesen Gegebenheiten dürfe man vom Hrziehungsdepartement
nicht erwarten, dass bei jedem Gesuch noch einmal die Verfahren s rege l n
im Detail dargelegt würden. Im weiteren macht der Regierungsrat gel-
tend, die Beschwerdeführerin könne nicht von einer verbindlichen Zusa-
ge ausgehen, da im Vorprüfungsverfahren lediglich der Bedürfnisnach-
weis, das Raumprogramm, der vorgesehene Standort und eine Kosten-
Schätzung unterbreitet werden müsse. Das Erziehungsdepartement sei
auch nicht zuständig für die definitive Beitragszusicherung.

e) Unter dem Titel Vertrauensschutz kann es hier nicht primär darum
gehen, ob durch das konkrete Verhalten der kantonalen Behörden der

Beschwerdeführerin bereits eine definitive Beitragszusicherung gewährt
wurde (die Beschwerdeführerin widersetzt sich einer nachträglichen ma-
teriellen Prüfung des Gesuches an sich nicht, vgl. Beschwerdeschrift S. 4
unten; S. 5 oben bis Mitte), sondern vielmehr darum, ob im Lichte dieses
Verhaltens die Annahme der Verwirk u ngsfolge noch haltbar ist oder
nicht. Die oben dargelegten, auf eine definitive Zusicherung ausgerichte-
te Begründung des Regierungsrates ist insofern unerheblich. Es ist viel-
mehr von folgender Sach- und Rechtslage auszugeben:
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aa) Der Gemeinderat X. hat am 28. November 1994 an das Erzie-
hungsdepartement folgendes Schreiben gerichtet:

«In der Beilage übersenden wir Ihnen div. Unlerlagen, welche über das
obstehende Projekt Aufschluss geben und ersuchen höflich um Prüfung
unseres Vorhabens und um entsprechende Subventionierung,
Der Gemeinderat X. erlaubt sich, darauf hinzuweisen, dass es sich vor-

liegend um neue Anlagen und nicht um blosse Sanienmgen bestehender
handelt.

Schliesslich dürfen wir Sie höflich bitten, diese Angelegenheit mit enl-
sprechender Beförderung zu behandeln, da wir die entsprechende Vor-

läge dem Sümmvolk im Frühling 1995 vorlegen wollen.»

Aus diesem Schreiben ergibt sich, dass der Gemeinderat offenbar in
Unkenntnis der Beitrags Verordnung und der in diesem Zusammenhang
ergangenen departementalen Empfehlungen vom 1.1.1994 bereits ein
Subventionsgesuch und nicht nur ein förmliches Vorprüfungsgesuch ein-
reichte (ein gieichlautendes Gesuch wurde auch der Sport-Toto-Kommis-
sion eingereicht). Er ging höchstwahrscheinlich schon damals irrtümlich
davon aus, dass er kein weiteres Gesuch einzureichen habe, um den Sub-

ventionsanspruch förmlich zu wahren. Wenn er trotzdem mit Schreiben
vom l. Mai 1996 um eine definitive Beitragszusicherung nachträglich
nachsuchte, so deshalb, weil ihn nach unbestrittener beschwerdeführeri-
scher Sachdarlegung der Kanton im Frühjahr 1996 auf diesen Mangel auf-
merksam machte (Beschwerdeschrift S. 3 oben; Replik v. 27.9.1996, S. 4).

bb) Nach der Gesuchseinreichung vom 28. November 1994 gab
zunächst der Vorsteher des Kant. Turn- und Sportamtes Schwyz gegen-
über der Finanzkontrolle 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-
genüber dem Erziehungsdepartement Bericht, welcher praktisch wörtlich
(insbesondere auch der hier umstrittene Satz) vom Erziehungsdeparte-
ment übernommen und als dessen Stellungnahme gegenüber der Be-
schwerdeführerin im Schreiben vom 15. Dezember 1994 mitgeteilt wurde.
Der ursprüngliche Verfasser des geltend gemachten irreführenden Satzes
hat mithin eine für die Verwaltung und nicht für die Beschwerdeführerin
bestimmte Formulierung gewählt, welche in der Folge vom Erziehungs-
departement wahrscheinlich auch ohne weitere Überlegungen betreffend
Wirkung gegenüber der Beschwerdeführerin übernommen wurde. Wie es
sich genau verhält, kann indes offenbleiben.

Massgeblich ist, dass der Satz: «Die definitive Zusicherung folgt (bei
einer Annahme der Vorlage) nach der Abstimmung» für die Empfänge-
rin des Schreibens klar irreführend wirken musste. Die Beschwerdeführe-
rin musste sich in ihrer falschen Ansicht, dass es keines weiteren, für die
Anspruchswahrung massgeblichen Gesuches bedarf, bestätigt fühlen, und
sie sah demzufolge nachvollziehbar keinen Handlungsbedarf, weitere Ab-
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klärungen in Form von Konsultationen der gesetzlichen Grundlagen zu
treffen. Die Beschwerdeführerin konnte somit bei dieser Ausgangslage
die Unrichtigkeit des fraglichen Satzes bzw, seine irreführende Wirkung
nicht ohne weiteres erkennen. Ihr Vertrauen auf die Richtigkeit des de-
partementalen Schreibens vom 15.12.1994 und ihre Untätigkeit betreffend
Einreichung eines weiteren Gesuchsschreibens vor Baubeginn stehen in
einem kausalen Zusammenhang. Hinsichtlich der hier in Frage stehenden
Verwirkungsproblematik ist zudem von einer genügend konkreten Situa-
tion auszugeben, und der Regierungsrat als Subventionsbehörde muss
sich das Verhalten des federführenden Erziehungsdepartementes entge-
genhalten lassen.

Wägt man das Vertrauensschulzinteresse mit dem Interesse an der Ge-

setzmässigkeit ab, so ist hier in zusätzlicher Berücksichtigung der in der
Verordnung fehlenden ausdrücklichen Regelung der Verwirkungsfolgen
und des durchgeführten Vorprüfungsverfahrens dem ersteren Vorrang zu
geben. Der vorliegende Fall ist jenen mit falschen Reclitsmittelbelehrun-
gen ähnlich, wo das Vertrauensschutzinteresse dem Interesse an der Ge-

setzmässigkeit ebenfalls vorgeht (G. Müller, a.a.0., Rz 166 zu Art. 4 BV),
wenngleich bei Konsultation der prozessualen Bestimmungen die Unrich-
figkeit der Belehrung allenfalls erkannt werden könnte. Der angefochte-
ne Regierungsratsbescbiuss ist somit aufzuheben. Die definitive Zusiche-
rung des Kantonsbeitrages darf nicht mit den Verletzungen des § 9
Abs. 3 und § 11 Beitrags Vo verweigert werden. Eine gegenteitige Rechts-
anwendung wäre bei der konkreten Sachlage (irreführender Satz, Vor-

prüfungs verfahre n) auch uberspitzt formalistisch und unverhältnismässig.
Hingegen ginge es vorliegend zu weit, wenn die Wirkung des Vertrauens-
Schutzes ohne weitere materielle Prüfung bereits auch eine definitive Bei-
tragszusicherung zu begründen vermöchte. Das Schreiben vom 15, De"
zember 1994 beinhaltet klarerweise keine definitive Zusicherung, und das
Interesse an der Gesetzmassigkeit steht bei der Durchsetzung des materi-
eil richtigen Rechts hier im Vordergrund. Soweit die Beschwerdeführerin
gestützt auf das Vertrauensschutzinteresse verlangt, dass der Regierungs-
rat anzuweisen sei, «einen Kantonsbeitrag in der Höhe von Fr. 110 000.00
bzw. gemäss Schlussabrechnung evtl. wieviel auszurichten», ist das Be-
gehren deshalb abzuweisen. Sofern die Beschwerdeführerin eine materi-
eile Prüfung durch das Verwaftungsgericht verlangt, ist darauf nicht ein-
zutreten, da diesbezüglich kein regierungsrätlicher Entscheid vorliegt. Die
Akten sind mithin dem Regierungsrat zur materiellen Prüfung des defini-
tiven Kantonsbeitrages zu überweisen. Soweit es noch zusätzlicher Un-
terlagen bedarf, sind diese von der Beschwerdeführerin nach entspre-

chender Aufforderung einzureichen. Vorbehalten bleiben ferner allenfalls
weitere sich aufdrängende Sachverhaltsabtdärungen,
(VGE 803/96 vom 19. Dezember 1996).
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13
Fiurgenossenschaftsrecht

- Wer ist perimelerpflichtig, d. h. in den Kreis der Beitragspflichtigen eines
Werkes aufzunehmen (Embez.ug m Perimeterpf!ichl)?

Aus den Erwägungen:

2. a) Die Beschwerdeführer - Ziffer l und 2 - verlangen, dass ihre
Grundstücke aus dem Perimeter zu entlassen seien.

b) In den Kreis der Beitragspflichtigen eines Werkes (Perimeterpflich-
tige) sind nur Grund- und Werkeigentümer aufzunehmen, für die das
in Frage stehende Unternehmen einen Nutzen bringt (vgl. § 68 Abs. 2
EGzZGB; § 7 Abs. l FGV; VGE 552/92 v. 23. Sept. 1992, Erw. 2). Dies ist
beispielsweise anzunehmen, wenn durch einen Strassenbau die Zugäng-

lichkeit zu einem Grundstück verbessert wird, womit das Grundstück an
Wert zunimmt (vgl. zit. VGE 552/92 v. 23. Sept. 1992, Erw. 2). Das Ver-
waltungsgericht hat in diesem Zusammenhang mehrfach ausgeführt, das
beitragspflichtige Gebiet solle nur diejenigen Grundstücke und Werke
umfassen, welche im Interessenbereich des gemeinschaftiichen Werkes lie-
gen und eines Sondervortesls teilhaftig werden. Die durch den Einbezug in
den Pflichtenkreis bedingte Pflicht zur Leistung von Baubeiträgen ist eine
Vorzugsiast, die nach Lehre und Rechtsprechung nur denjenigen Perso-
ner» auferlegt werden kann, denen aus dem gemeinschaftlich zu erstellen-

den Werk Sondervorteile erwachsen, so dass ein gewisser Ausgleich in
Form eines besonderen Koste n bei träges als gerechtfertigt erscheint. Ist im
Einzelfall ein solcher Sondervorieil zum vornherein klarerweise zu ver-

neinen, fällt auch ein Einbezug in den Pflichten kreis ausser Betracht (vgl.
VGE 552/92 vom 23. Sept. 1992, Erw. 2, Prot. S. 951f.).

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

e) ?n der Folge ist zu prüfen, ob der Miteinbezug der Liegenschaften
(...) in den Genossenschaftsperimeter gerechtfertigt ist. Dies ist nach dem
Gesagten dann der Fall, wenn die erwähnten Grundstücke im Interessen-
bereich des gemeinschaftlichen Werkes liegen und am Sondervorteit
partizipieren. Dabei ist von einer objektiven Betrachtungsweise unter
Würdigung der örtlichen Verhältnisse auszugeben (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 Beschwerdeführer (...) kaum ein Interesse besteht, die Erschlies-
sungsstrasse (Y...) mitzubenutzen. Anders präsentiert sich die Situation
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hinsichtlich der öffentlichen Dienste. Es ist aktenmässig erstellt, dass die
X-strasse keinen Wendeplatz aufweist und somit LKWs auf der X-strasse

nicht gefahrlos wenden können. In der Stellungnahme vom 6. April 1996
wurde denn auch vorgebracht, dass Post und Kehrichtabfuhr «rückwärts
von der Hauptstrasse aus die X-strasse benutzen». Es ist gerichtsnoto"

risch, dass das Rückwärtsfahren ~ insbesondere von LKWs in Wohnge-

bieten - gefahren t räch t ig und von daher nach Möglichkeit zu vermeiden
ist (vgi. dazu auch Art. 17 VRV und Art. 37, Abs. 3 VRV). Mithin ist eine
Verkehrsführung, bei welcher LKWs (Kehrichtwagen) regelmässig in
Wohngebieten rückwärts fahren sollten, jedenfalls dann anzupassen, wenn
eine bezüglich Verkehrssicherheit bessere Variante zur Verfügung steht
(durchgehende Benutzung der X-strasse ohne ständiges Rückwärtsfah-
ren). Das gleiche gitt auch für den Postverkehr (Paketpost mit Lieferwa-
gen) und für die Schneeraumung (...). Zusammenfassend ist den durch
die X-strasse erschlossenen Grundstücken insofern ein Interesse an der
Benutzung der Y-strasse anzurechnen, a)s die öffentlichen Dienste

(Kehricht/Post/Feuerwehr/Schneeräumung usw.) mit der Benutzung der
X-strasse im Verbund mit der Y-strasse gefahrenträchtige Fahrmanöver

(Wenden/Rückwartsfahrten usw.) vermeiden können. Diese Konstellation
rechtfertigt es grundsätztich, die an der X-strasse gelegenen Grundstücke
zum Perimetergebiet der Beschwerdegegnerin zu zählen. Der Umstand,

wonach die Grundstücke der Beschwerdeführer - Ziffer l und 2 - primär
durch die X-strasse erschlossen werden und lediglich in abgeschwächter
Weise von der Y-strasse profitieren können (im Zusammenhang mit dem
erwähnten LKW-Verkehr bzw. den öffentlichen Diensten i.V. m. dem feh-

lenden Wendeplatz), ist schliesslich bei der Feslsetwng des massgebenden
Kostenverteilplanes hinreichend w berücksichtigen. (...)
(VGE 359/95 vom 10. April 1996).

14
Arbeitsvergebung

- Geltungsbereich (§ l SubV), Grundsätzlich sind auch sämtliche Dienst-
leistungen der Suhmissionsverordnung imtersteHl.

Aus den Erwägungen:

2. a) Von selten der Parteien ist die Zuständigkeit des Verwaitungs-
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 überprüfen, im vor-

liegenden Falle insbesondere die Zuständigkeit des Verwaltungsgerichtes
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bzw. die Zulässigkeit der Verwaltungsgerichtsbe seh werde (§ 27 Abs. l
VRP). Es stellt sich die grundsätzliche Frage, ob die Submissionsverord-
nung auch bei blassen Dienstleistungen anwendbar ist.

b) Die Submissionsverordnung gilt für die Ausschreibung und Verge-
bung von Arbeiten und Lieferungen, die der Kanton und seine Anstalten
ausführen lassen (§ l Abs. l SubV). Dienstleistungen werden nicht expli-
zlt erwähnt. (...)

c) Peter Galli schreibt in seiner Monographie «Die Submission der
öffentlichen Hand im Bauwesen», Zürich 1981, auf Seite 62 wörtlich
(Hervorhebungen nicht im Original):

«Zum sachlichen Geltungsbereich ist zu bemerken, dass keine SO
(= Submissionsordnung) blosse Dienslleislutigen (.) miteinbezieht. Nicht
zu solchen Dienstleistungen sind indessen die Architekten- und ffige-

nieuraufträge zu rechnen (.)».

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

e) Der Regierungsrat macht in seiner Stellungnahme vom 24. Oktober
1996 geltend, «dem Begriff Arbeiten in § l Abs. l SubmV» seien «seit
jeher und in der neueren Verwaltungspraxis auch konsequent Dienstlei-
stungsaufträge zugerechnet» worden, «wie sie in der Zentralen Produkte-

klassifikation (CPC), Referenz-Nummer 6112-94, angeführt sind (vgl. Voll-
zugsverordnung zur Interkantonalen Vereinbarung über das öffentliche
Beschaffungswesen vom 25. Juli 1996, Anhang II, ABI 1996, S. 969ff.)».
Die Auffassung, dass Dienstleistungsaufträge gänzlich der Submissions-
Verordnung entzogen seien, möge in erster Linie darin begründet sein,

«dass die frühere Praxis in relativ grosszügiger Handhabung der Submis-
sionsverordnung annahm, bei solchen Arbeiten würden die Vorausset-

zungen für einen beschränkten Wettbewerb oder eine direkte Vergebung
im Sinne von §§ 3 und 4 SubV praktisch immer vorliegen (...). Dass in
Einzelfätlen von einem engeren Geltungsbereich der Submissionsverord-
nung ausgegangen wurde, führe nicht dazu, dass diese für Dienstleistun-

gen generell nicht anwendbar wäre.» Der Regierungsrat verweist in seiner
Stellungnahme auf verschiedene Unterlagen und Entscheide, die - bis auf
eine Ausnahme - Ingenieur- und Architektenaufträge betreffen. Die Aus-

nähme bezieht sich auf RRB Nr. 1522 vom 17. August 1994 betreffend die
Ausführung von Schülertransporten.

f) Vorab ist zu bemerken, dass der Kanton Schwyz mit Kantonsratsbe-
schiuss vom 6. März 1996 der Interkantonalen Vereinbarung über das
öffentliche Beschaffungswesen (IVöB, in Kraft seit 21. Mai 1996) beige-
treten ist. Dieser kantonale Beschluss steht seit 3. September 1996 in
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Rechtskraft (AB1-SZ, Nr. 36 v. 6.9.1996, S. 1290) und ist mithin auf das
vorliegende Verfahren nicht anwendbar (Art, 6 IVöB verweist auf
Anhang I Annex 4 des Gatt-Ubereinkoinmens, welcher u.a. den Land-

verkehr einschl, Geldtransport und Kurierdienst, jedoch ohne Postver-
kehr, als submissionspfiichtige Dienstleistung qualifiziert. Anderseits
bestimmt Annex 2 des Gatt-Ubereinkommens bzw. die Anmerkung
betreffend Annex 2, dass die schweizerischen Kantone als Beschaffungs-
stellen mit Aufträgen nicht dem Übereinkommen unterstellt sind, wenn
sie sich auf Aktivitäten 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.

g) Vom Wortlaut des § l Abs. l SubV her ist sowohl eine blosse Dienst"
leistung ausschliessende Normauslegung (vgl. Galli, a.a.0. S. 62) wie auch
eine den Begriff «Arbeit» als Oberbegriff für produzierende und ciienst-
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 Steliung-
nähme vom 25. Oktober 1996, dass Dienstleistungen seit jeher unter den
Begriff Arbeit subsumiert wurden, früher allerdings bei relativ grosszügi-
ger Handhabung des beschränkten Wettbewerbes (bei welchem die Sub-
missionsvorschriften, wie Z.B. die Vergebungsgrundsätze, weiterhin
anwendbar bleiben) und der direkten Vergabe. Unter der berechtigten
Annahme, dass die in jüngerer Vergangenheit sich abzeichnende
strengere und konsequentere Anwendung der Submissionsvorschriften
(vgl. Z.B. zit. RRB betr. Schülertransporte sowie die Vergaben von

Ingenieuraufträgen, 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
...) weitergeführt und gefestigt und der Wettbewerbsgedanke nicht durch
eine zu grosszügige und rechtswidrige Anwendung der direkten Vergabe
unterlaufen wird, ist es hier angezeigt, jener Rechtsauslegung den Vorzug
zu geben, welche im Grundsätze sämtliche Dienstleistungen der Submis-
sionsverordnung unterstellt. Mit dieser Auslegung werden auch zum Teil
schwierige Abgrenzungsfragen obsolet und dem zeitgemässen Trend zu
mehr Wettbewerb und offenen Märkten wird angemessen Rechnung
getragen.

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

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

- Schwellenwerte gemäss § 4 lit. a SubV. Wettbewerb bei Unterschreiten der
SchweHenwerle und Zusammenfassen gleichartiger Lieferungen zulässig
(Erw. 3).
Submissionsfähigken von Heizölliefernngen bejaht. Tagespreisangebote
sind aus dem Wettbewerb auswschUessen (Erw. 4).

Aus den Erwägungen:

3. Ohne Wettbewerb können 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 übrigen Arbeiten und Leistungen veranschlagt ist (§ 4 iit. a Sub-
missionsverordnung, nGS IV 494, Sub V). Diese Bestimmung schJiesst ein
Submissionsverfahren nicht aus, wenn die festgesetzten Schwellenwerte
nicht erreicht werden. Auch verhindert sie nicht das Zusammenfassen

gleichartiger Lieferungen für verschiedene Gebäude an verschiedenen
Orten zu einer gesamthaft zu offerierenden Liefermenge. Es wäre sub"

missionsrechttich widersinnig, einerseits eine einzelne umfangreiche Lie-
ferung für ein grosses, zentrales Verwaltungsgebäude zuzulassen, ander-
seits aber die gesamthafte Lieferung derselben Menge für verschiedene
Gebäude zu untersagen. Daran vermag der Einwand der Beschwerdefüh-

rer nichts zu ändern, wonach die Lieferungen für die diversen Objekte mit
unterschiedlichen Kosten, insbesondere für den Transport, verbunden
sind. Da das 01 aus dem Ausland importiert werden muss, können die Di-
stanzunterschiede zwischen den verschiedenen Gebäulichkeiten innerhalb
des Kantons Schwyz bei der Kostenberechnung insgesamt kaum mass-
geblich ins Gewicht fallen. Es kommt hinzu, dass die Distanzunterschiede
wegen verschiedener örtlicher Ausgangspunkte der verschiedenen Unter-

nehmer und Lieferanten beim Offertvergleich regelmässig unbeachtet
bleiben, was konsequenterweise auch für Distanzunterschiede bei ver-
schiedenen zu beliefernden Objekten gelten muss. Die objektive Ver-
gleichbarkeit der Offerten ist somit gegeben (§ 13 Abs. l SubV). Indem
der Gesetzgeber Teilangebote für zulässig erklärte (§ 9 SubV), hat er im
übrigen dadurch bedingte Abweichungen in der Kosten Struktur in Kauf
genommen, die wiederum beim Offertvergleich unberücksichtigt bleiben
müssen. Die gesamthafte Betieferung (bei zulässigen Teilangeboten) von
dreizehn verschiedenen kantonalen Gebäulichkeiten ist somit grundsätz-
lich verordnungskonform. Der Umstand, dass der Regierungsrat früher
eine andere (und allenfalls bei Überschreitung der Schwellenwerte rechts-
widrige) Praxis verfolgte, ändert an dieser Beurteilung nichts.

4. a) Die Beschwerdeführer rechtfertigen in der Beschwerdeschrift vom
19. August 1996 ihre den Ausschluss verursachten Tagespreisangebote mit
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der Branchenübtichkeit. Zufolge der täglichen Preisschwankungen sei es
nicht möglich, per Lieferdatum die Angebote auf eine vergleichbare, ob-
jektive Basis zu bringen. Mit dem angefochtenen Vorgehen zwinge der
Regierungsrat die Offertsteller zur Spekuiation, was weder dem Sinn und
Zweck der Submission entspreche noch dem Öffentlichen Interesse. Bei
der vorliegenden Vergabe sei völlig ungewiss, zu welchem Preis im Zeit-
punkt der Lieferung das Heizö! gekauft werden müsse, 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 Preiserhöhungen dem Submittenten zu überbinden. Beim ob-
jektbezogenen Einzeleinkauf entfaile die Spekulation, da Kauf und Lie-
ferung/Wa re n be Schaffung zusammenfalle,

b) Wer sich an einem Submissionsverfahren beteiligt, hat ein verbinä-
liches Angebot zu unterbreiten, an das er während 60 Tagen vom Ablauf
der Eingabefrist gebunden ist (§ 15 SubV). Aufgrund der Offertunter-
lagen, welche nebst der Bezeichnung der Liegenschaft und der Bedarfs-
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 (vgi. auch EGV-SZ 1995, S. 44), Weil die Be-
schwerdeführer sich nicht an diese Ausschreibungsbedingung hielten,
haben sie einen Ausschlussgrund im Sinne von § 18 SubV gesetzt.

e) Die Beschwerdeführer stellen mit dem Spekulationsargument auch
die Submissionsfähigkeit von Heizöllieferungen generell in Frage (vgl.
Repiik v. 3.10.1996, Ziff. 3, 8). Die Submissionsfähigkeit der umstrittenen
Heizöltieferung bestimmt sich nach der kantonalen Submissionsverord-
nung, die grundsätzlich für alle Ausschreibungen und Vergebungen von
Arbeiten und Lieferungen gilt, die der Kanton und seine Anstalten
ausführen lassen (§ l Abs. l SubV). Arbeiten und Lieferungen sind auf-
grund eines öffentlichen Wettbewerbs zu vergeben, sofern nicht die in
den §§ 3 oder 4 SubV erwähnten besonderen Voraussetzungen erfüllt sind
(§ 2 SubV). Diese Voraussetzungen sind im vorliegenden Falie nicht
gegeben (betr. Zulässigkeit einer Gesamtiieferung, vgi. oben Erw. 3). Ab-
gesehen davon kann ein Submittent aus den §§ 2 und 3 SubV keinen An-
Spruch auf direkte Vergebung oder einen beschränkten Wettbewerb
ableiten. Vielmehr verschaffen diese Bestimmungen den Vergebungs-

Behörden die Möglichkeit, in bestimmten Fälien auf einen allgemeinen
Wettbewerb zu verzichten. Eine Pflicht hiezu ist aber nicht gegeben.

d) Bei dieser gesetzlichen Ausgangslage stellt sich die Frage, ob auf
dem Auslegungswege zusätzliche Ausnahmen von der Wettbewerbspflicht
anzunehmen sind. Diese Frage ist indes - wie nachfolgend darzulegen sein
wird - zu verneinen. Weder drangt sich ein Abweichen vom klaren ge-

setziichen Wortlaut durch eine teleotogische Auslegung noch eine
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Lückenfüllung auf. Beide Vorgehensweisen sind nur zurückhaltend anzu-
wenden (Rhinow/Krähenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Ergänzungs-
band, Nr. 21 B IV, Nr. 23 B I-III, Nr. 24).

e) Die UntersteUung der Heizöllieferung unter das Submissionsrecht ist
auch unter Berücksichtigung der Preisschwankungen auf dem Heizöl-
markt sachlich zu akzeptieren. Der Regierungsrat hat in anderem Zu-
sammenhang (Submission einer Heizungsanlage zu einem Festpreis mit
Angabe der Teuerungskosten in Prozenten) zu Recht festgehalten, dass
zwar von einem Unternehmer nicht eine Prognose über die zukünftige
Teuerung erwartet werden könne (EGV-SZ 1983, S. 194ff.). Hingegen
müsse es für eine beschränkte Zeitdauer zulässig sein, von einem Unter-
nehmen Festpreise zu verlangen. Wenn die Teuerung im Zeitpunkt der
Offerteingabe in einer Prozentzahl festgelegt werde, so resultiere für die
vergebende Behörde ein Festpreis, nicht jedoch bei einer blossen Index-
bindung. Es gehöre zum unternehmerischen Risiko, dass sich die Festset-
zung eines Festpreises inkl. fixer Teuerungsrate zugunsten oder zulasten
des Unternehmers auswirken könne. Im konkreten Fall wurde eine be-

schränkte Zeitdauer von maximal 2 Jahren als zulässig erachtet.
Für den vorliegenden Fall ist einzuräumen, dass die Preisschwankungen

im Vergleich zum Bausektor grösser und unberechenbarer sind. Hingegen
spielt sich Angebotseinreichung, Vergabe und Lieferung innerhalb einer
erheblich kürzeren 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 sollte es den Submittenten möglich
sein unter Berücksichtigung der bekannten Preisgestaltungsfaktoren und
-entwicklungen der letzten Monate und Jahre, des eigenen Lagerbewirt-
schaftungs- und Einkaufskonzepts (z. B. Terminkontrakte) und der übri-
gen Kostenstrukturierung, eine verbindliche Preisofferte mit einem sub-
missionsrechtlich vertretbaren unternehmerischen Risiko abzugeben. Das
Verwaltungsgericht kann bei dieser Sach- und Rechtslage jedenfalls den
Ausnahmekatalog weder aufgrund einer Rechtsauslegung noch einer
Lückenfütlung im Sinne der beschwerdeführerischen Begehren erweitern.
Ist die Submissionsfahigkeit unter dem Gesichtspunkt des unternehmeri-
sehen Risikos zu bejahen und deshalb die Submissionsverordnung
anwendbar, sind ~ wie bereits dargelegt - die Angebote der Beschwerde-
führer vom Regierungsrat zu Recht aus dem Bewerb ausgeschlossen wor-

den. Auf ihre weiteren Rügen ist deshalb nicht einzutreten (vgl. oben
Erw. Ziff. l ^ EGV-SZ 1996, Nr. 3).
(VGE 810/96 vom 25. Oktober 1996).
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16
Personal- und Besotdungsrecht

Unterschiedliche Besoldung gestutzt auf die Ausbildung, geniüss gelten-
dem Lehrerbesohiungsrecht zulässig (Erw. 4),

GeselzesHicke bezüglich Besoldung von Reallehrem, welche auf der
Integrierten Orientierutigsstufe unterrichten (Erw. 5).

Ans dem Sachverhalt:

Der als Real- und BerufswahUehrer ausgebildete X. unterrichtet als
Klassenlehrer auf der Integrierten Orientierungsstufe. Die Schülerinnen
und Schüler der Integrierten Orientierungsstufe werden ohne Differen-
zierung zwischen Sekundär- und Realschulniveau auf Stammklassen ver-

teilt und dort in den Fächern ohne Niveauunterricht gemeinsam unter-
richtet. In den Fächern «Mathematik», «Französisch» und z. T. «Deutsch»

sind Niveaukurse mit drei Leistungsgruppen vorgesehen. Dem Kläger
wird für seine Tätigkeit als Klassenlehrer das Gehalt eines Realtehrers
ausbezahlt. Für fünf wöchentliche Unterrichtslektionen, in welchen er die
Niveaustufe B unterrichtet, wird ihm ein Lohnzuschlag von 50% der Dif-
ferenz zwischen dem Grundgehatt eines Reallehrers und dem eines
Sekundariehrers ausbezahlt. Der Kläger beantragt eine Besoldung
entsprechend dem Grundgehalt eines Lehrers der Sekundär- bzw, der
Berufsvorbereitungsschule.

Aus den Erwägungen:

4. § 4 Abs. l der Verordnung über die Besoldung der Lehrkräfte an den
Volksschulen (nGS637) sieht in lit. d für Lehrkräfte an Reai- und Werk-
schulen sowie Fachlehrer ein Grundgehalt von Fr.... und in lit. e für Lehr-
kräfte an den Sekundär- und Berufsvorbereitungsschulen sowie Fach!eh-

rer ein Grundgehalt von Fr. .,. vor. Gemäss § 11 lit. f dieser Lehrerbesol-
dungsverordnung ist der Regierungsrat zuständig zum Erlass von
Vorschriften über die Besoldung von Lehrkräften, die in einer Schuikate-
gorie gemäss § 4 Abs. l unterrichten, aber den entsprechenden Fachaus-

weis oder Studienabschluss noch nicht haben. In Ausübung dieser Kom-
petenz hat der Regierungsrat in § 15 (nGS638) der Ausführungsvorschrif-
ten zur Verordnung über die Besoldung der Lehrkräfte an Primär- und
Sekundarschulen festgehalten, dass Lehrkräfte, die in einer Sehulkatego-
rie unterrichten, für die sie die erforderlichen Berufsausweise noch nicht
besitzen, eine Besoldungszulage von 50% der Differenz zwischen den
GrundgehäUern der bisherigen und der neuen Besoidungsslufe erhalten
sollen. Die Besoldungsverordnung differenziert somit die Gehälter der
Volksschuliehrer nach zwei unterschiedlichen Gesichtspunkten: zunächst
gemäss § 4 der Besoldungsverordnung für VolksschuHehrer nach dem
Tätigkeitsbereich und im weiteren gestützt auf § 11 lit. f der Verordnung
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in Verbindung mit § 15 der Au sfü h rungs Vorschriften nach der für eine
Schulstufe erforderlichen Ausbildung. Der Kläger hat zwar eine Berufs-
wahllehrer-Ausbiidung abgeschlossen; bei der Einteilung in eine Grund-
gehaltsstufe kommt es jedoch einerseits nicht auf die Ausbildung an sich
an, sondern auf die für die konkrete Tätigkeit erforderliche Ausbildung,
andererseits ist immer auch der konkrete Tätigkeitsbereich zu beriick-
sichtigen. Der Kläger ist zurzeit unbestrittenermassen nicht ais Berufs-
vorbereitungslehrer tätig, sondern als Stammklassenlehrer der Integrier-
ten Orientierungsstufe. Die Berufsvorbereitungsschule ist ein freiwilliges
10. Schuljahr (vgl. § l der Weisungen zur Führung der Berufsvorberei-
tungsschulen, nGS 656), welches im Bezirk Y. zurzeit offenbar gar nicht
geführt wird. Der Kläger erfüllt somit die für die Einteilung in die Grund-
gehaltsstufe der Berufsvorbereitungslehrer notwendige Voraussetzung der
Tätigkeit als Berufsvorbereitungslehrer nicht, weshalb er vom Beklagten
zu Recht nicht in die Grundgehaltsstufe für Lehrkräfte an Berufsvor-
bereitungsschuten eingeteilt wurde.

Trotz dem im öffentlichen Dienstrecht gestützt auf Art. 4 Abs. l BV
geltenden Grundsatz, dass gleiche Arbeit grundsätzlich gleich zu entlöh-
nen ist, gesteht die bundesgerichtliche Rechtsprechung dem kantonalen
Gesetz- bzw. Verordnungsgeber hinsichtlich Organisation und Besoldung
im öffentlichen Dienst einen grossen Spielraum zu. So ist der kantonale
Gesetzgeber befugt, aus der Vielzahl denkbarer Anknüpfungspunkte die
Tatbestandsmerkmaie auszuwählen, die für die Einteilung und Besoldung
von Lehrkräften massgebend sein sollen und damit festzulegen, welche
Kriterien eine Gleich- bzw. Ungleichbehandlung rechtfertigen (BGE 121
[ 105). Als denkbare Anknüpfungspunkte zahlt das Bundesgericht neben
Alter, Dienstalter, Stundenzah! und KIassengrösse auch die Schuiart und
die mit der UntemchtstätigkeU erforderliche Ausbildung auf (BGE 121 I
53). Das Bundesgericht hält es sogar für zulässig, gestützt auf den blossen
Status eines Lehrers (Status eines Beamten oder eines Angestellten) eine
unterschiedliche Entlöhnung trotz gleicher Ausbildung und funktional
gleicher Arbeit vorzusehen (BGE 121 I 102ff.). Die im Besoldungsrecht
für Volksschullehrer im Kanton Schwyz aufgestellten Anknüpfungspunk-
te der Schulart und der für den entsprechenden Schultypus erforderlichen
Ausbildung stimmen somit mit den in der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung aufgestellten Anknüpfungskriterien überein und stellen keine Ver-
letzung von Art. 4 Abs. l BV dar, so dass kein Grund besteht, die ge-
setzlichen Grundlagen im vorliegenden Fall nicht zur Anwendung zu brin-
gen. Es gilt auch zu berücksichtigen, dass die unterschiedliche Besoldung
aufgrund der für die Unterrichtstätigkeit erforderlichen Ausbildung nicht
als willkürlich bezeichnet werden kann, wenn - wie hier -- eine berufsbe-

gleitende Ausbildung (Reallehrer) einer drei- bis vierjährigen vollzeit-
lichen universitären Ausbildung (Sekundariehrer) gegenübersteht. Die
ebenfalls berufsbegleitende Ausbildung zum Berufswahtlehrer vermag
diese Unterschiede nicht auf eine Weise aufzuheben, die die im Gesetz
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vorgenommene Unterscheidung als willküriich und rechtsungleich er-
scheinen lassen würde,

5. (...) Das Lehrerbesoldungsrecht des Kantons Schwyz regelt nur die

Besoldung von Lehrkräften, welche eine ihrer Ausbildung entsprechende
Sehufstufe unterrichten (§ 4 der Lehrerbesoldungsverordnung) oder wel-
ehe eine höhere als ihrer Berufsausbildung entsprechende Schulstufe un"
(errichten, aber auf dem Weg sind, den ordentlichen Berufsausweis zu er-
langen (§ 15 Abs. t der Ausführungsvorschriften zur Verordnung über die
Besoldung der Lehrkräfte an Primär" und Sekundarschulen, nGS638), Im
weiteren regelt es die Besoldung von Lehrkräften, welche eine tiefere
Stufe unterrichten, als ihre Ausbildung es zulassen würde (§ 15 Abs. 2
nGS638). Es fehlt nicht nur eine Regelung bezüglich Besoldung von Lehr-
kräften der Integrierten Orientierungsstufe, sondern es existiert auch kei-

ne Regelung bezüglich der Besoldung von Lehrkräften, welche auf einer
höheren a!s ihrer Berufsausbildung entsprechenden Sehulstufe 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 ge-
regelt. Es liegt diesbezüglich eine Gesetzeslücke vor. Die rechtsanwen-
dende Behörde hat bei der LückenfüUung von den dem Erlass zugrunde-
liegenden Wertungen und Zielsetzungen auszugeben. Oft wird bei der
Lückenfüitung auf gesetzliche Regelungen ähnlicher Fragen zurückge-
griffen (Häfelin/Hailer, Schweizerisches Bundesstaatsreeht, 3. A., Rz 126).
In Ziff. 4 der Erwägungen wird bereits ausgeführt, dass die Besoldungs-
Verordnung die Gehälter für Volksschullehrer nach zwei unterschied-
lichen Gesichtspunkten differenziert: einerseits nach dem Tätigkeitsbe-
reich und andererseits nach der für die Tätigkeit erforderlichen Ausbil-
düng. Sinn und Zweck dieser Regelung legen es nun nahe, die Tätigkeit
eines Realiehrers der Integrierten Orientisrungsstufe sowohl nach dem
Tätigkeitsbereich als auch nach der für die entsprechende Schulstufe er-
förderlichen Ausbildung zu regeln. Der Bezirksrat hat in Ausfüllung der
Gesetzeslücke den Kläger richtigerweise in die Lohnstufe der Reallehrer
eingeteilt, was in Ziff. 4 der Erwägungen bereits dargelegt wurde. In
Berücksichtigung des zweiten Lohnbemessungskriteriums, des Tätigkeits-
bereiches, hat er ihm für 5 Unterrichtsstunden im Fach Mathematik. wel-
ehe er der Niveauslufe 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. l der
Ausführungsvorschriften zur Verordnung über die Besoldung der Lehr-
kräfte an Primär- und Sekundarschulen (nGS638), wonach den Lehrkraf-
ten, die in einer Schulkategorie unterrichten, für welche sie die erforder-
lichen Berufsausweise noch nicht besitzen, eine Besoldungszulage, die

50% der Differenz zwischen den Grundgehältern der bisherigen und der
neuen Besoidungsstufe 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-
eher auf dem Niveau einer Sekundarschule unterrichtet, ist in Berück-
sichtigung des anspruchsvolleren Tätigkeitsbereiches vorzunehmen, wes-
halb die analoge Anwendung von § 15 Abs. l der oberwähnten Aus-
führungsvorschriften ganz klar dem Sinn und dem Zweck der
Lehrerbesofdungsverordnung entspricht und zu einer richtigen Lücken-
füilung führt.

Der Bezirksrat hat § 15 Abs. l der Ausfuhr u ngs Vorschriften zur Lehrer"
besoldungsverordnung jedoch nur bezüglich der fünf oberwähnten Lek-
tionen auf der Niveaustufe B analog angewendet. Hinsichtlich der Tatig-
keit in der Stammklasse wurde der Kläger bis antun als Reallehrer besoi-
det. Der Bezirksrat hat somit bezüglich der Tätigkeit in der Stammklasse
nur auf die Ausbildung des Klägers abgestellt und den konkreten Tätig-
keitsbereich nicht berücksichtigt. Im Kanton Schwyz besuchen weit mehr
als die Hälfte der Schüler der Oberstufe die Sekundarschule. Die Aussa-
ge des Klägers, dass etwa 2A der Schüler seiner Stammklasse dem
Sekundarschulniveau entsprechen, kann deshalb übernommen 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 Verhältnis von Schülern mit
Sekundarschulniveau zu Schülern mit Reaischulniveau ausgeht. Es ist nun
aber nicht einzusehen, wieso dem Kläger für die in der Stammklasse mit
mehrheitlich Schülern auf Sekundarschulniveau gehaltenen Lektionen
keine Zulage im Sinne von § 15 Abs. l der Ausführungsvorschriften zur
B esoldungs Verordnung von Volksschuitehrern geieistet wird. Diese
Lösung drängt sich auch deshalb auf, weil den Klassenlehrern der Inte-
grierten Orientierungsstufe mit Sekundarlehrerausbildung für die Lektio-
nen in den Stammklassen offenbar nicht der Reallehrerlohn ausbezahlt
wird, wie dies § 15 Abs. 2 der Ausführungsvorschriften für die an der
Realschule unterrichtenden Sekundarlehrer vorsieht, sondern es wird
ihnen der volie Sekundarlehrerlohn ausbezahlt. Der Bezirksrat geht
infolgedessen auch selber davon aus, dass der Unterricht in den Stamm-

klassen der Integrierten Orientierungsstufe aufgrund der mehrheitlich auf
Sekundarschulniveau stehenden Schüler dem Sekundarschuiniveau ent-
spricht und dementsprechend zu besolden ist. Auch bezüglich des Unter-
richts in den Stammklassen ist die Besoldung somit nicht allein gestützt
auf die Ausbildung, sondern auch in Berücksichtigung des Tätigkeitsbe-
reiches, d.h. des Unterrichtens auf einem gesamthaft höheren Schulniveau
zu bemessen. Die (unvollständige) Lückenfüllung des Bezirksrates ist des-
halb dahingehend zu ergänzen, als dass § 15 Abs. l der Ausführungsvor-
Schriften zur Lehrerbesoldungsverordnung auch bezüglich der Tätigkeit in
der Stammklasse analog anzuwenden und dem Kläger für diese Lektio-
nen gleichermassen ein Lohnzusciilag zu bezahlen ist.
(VGE 565/96 vom 22. November 1996).
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17
Personal- und Besoldungsrecht

- Verwaltungsgerichtsbeschweräe gegen personalrechtliche Verfügungen
(Erw. l, 2).
Weisungsrecht des Vorgesetzten (Env. 4h).

Aus den Erwägungen:

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

Gemäss § 12 Abs. l PBV kann die Wahlbehörde einen Beamten ins
Probeverhältnis zurückversetzen, wenn nachweisbar feststeht. dass der

Beamte über längere Zeit eine ungenügende Leistung erbringt oder sein
Verhalten im Dienst zu beanstanden ist. Nach § 15 Abs. 2 lit. a PBV kann
die Wahtbehörde das Dienstverhältnis mit Beamten während des Probe-
Verhältnisses mit einer Frist von einem Monat einseitig, durch schriftliche
Mitteilung und unter Angabe der Gründe auflösen.

Personalrechüiche Verfügutigen, die eine Auflösung des Dienstverhalt-
nisses nach einer Ruckversetznfig ins Probeverhähnis (§ 15 Abs. 2 i.V.m. §
12 PBV), eine Auflösung des Dienstverhaitnisses zufolge von
Arbeitsunfähigkeit (§ 18 PBV) sowie eine Auflösung des Dienstverhält-
nisses zufolge Aufhebung der Stelle (§ 19 PBV) zum Gegenstand haben,
können mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Verwaitungsgericht an-
gefochten werden (§ 62 Abs. l PBV).

Hält das Verwattimgsgericht eine personalrechtliche Verfügung für un-
zulässig, so erlässt es einen Feststellungsentscheid. Ändert die Vorinstanz
ihre Verfügung nicht, so hat der betroffene Mitarbeiter Anspruch auf eine
Abfindung nach § 61a Abs. 2 PBV (vgi. § 62 Abs. 2 PBV).

2. Vor Erlass eines Entscheides prüft das Gericht von Amtes wegen, ob
die Voraussetzungen für einen Sachentscheid gegeben sind. Es prüft u.a.

insbesondere die Zulässigkeit des Rechtsmittels (vgl. § 27 Abs, l lit. e
VRP). Ist diese Voraussetzung nicht gegeben, trifft die Behörde einen
Nichteintretensentscheid (vgl. § 27 Abs. 2 VRP).

Soweit der Beschwerdeführer mit seiner Beschwerde vom (...) sinn-

gemass beantragt,
dass der RRB Nr. X. (betreffend die Ruckversetzung ins Probeverhalt-

nis) als unzulässig zu erklären sei;
dass das Verwaltungsgericht den Beschwerdegegner anzuhalten habe,

den Beschwerdeführer auch nach dem (...) in seinem Amt zu belassen
und das Dienstverhältms fortzusetzen,

und dass das Gericht den Beschwerdegegner zu verpflichten habe, dem
Beschwerdeführer 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. l PBV grundsätzlich nur die Auflösung des Dienstverhältnisses,
nicht aber die Rnckversetznfig ins Probeverhältnis mit Verwaltungsgc-
richtsbeschwerde angefochten werden kann. Zum ändern normiert § 62
Abs. 2 PBV, dass das Gericht hinsichtlich einer anfechtbaren personal-
rechtlichen Verfügung (betr. Auflösung des Dienstverhättnisses) nur einen
Feststeilungsentscheid treffen kann (und zwar in dem Sinne, dass die per-
sonalrechtliche Verfügung gegebenenfalls als unzulässig erklärt wird). Als
Rechtsfolge eines solchen gerichtlichen Feststellungsentscheides sieht das
kantonale Recht lediglich einen Anspruch auf eine Abfindung für den be-
troffenen Mitarbeiter vor, sofern die Vorinstanz ihre Verfügung nicht än-
dert (vgl. § 62 Abs. 2 PBV).

Zusammenfassend kann das Gericht aufgrund der dargelegten Rechts-
läge nur insoweit auf die Beschwerde eintreten, als der Beschwerdeführer
beantragt, es sei festzustellen, dass der RRB Nr. Y. unzulässig sei. (...)

4. b) (...)Nach § 30 Abs. l Sau 2 PBV hat der Mitarbeiter die Interes-
sen des Kantons zu wahren und seine Aufgaben rechtmassig, loyal, wirt-

schaftlich und initiativ zu erfüllen. Er untersteht im Rahmen der Gesetz-
gebung dem dienstlichen und fachlichen Weisungsrechl seiner Vorgesetz-
ten (vgl. § 30 Abs. 3 PBV). Dieses Weisungsrecht schliesst grundsätzlich
ein, dass einem Mitarbeiter (ungeachtet dessen, ob er sich im Probever-

hältnis befindet oder nicht) sachgerechte Zietanweisungen vorgegeben
werden können. Durch solche Weisungen werden die in der PBV enthal-

tenen allgemeinen Dienstpflichten konkrelisierl. Diesbezüglich verhält
es sich im öffentlichen Recht nicht anders als im Privatrecht, wo u.a. in
Art. 321 d OR normiert wird, dass der Arbeitgeber über die Ausführung
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
ihren Vollzugserlassen keine Vorschrift entnommen werden kann, das

ObUgationenrechl ergänzend 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 mündlich) sind sowohl im öffentli-
chen Recht (PBV) als auch im Privatrecht unentbehrlich, da der genaue
Inhalt der Tätigkeit des Mitarbeiters (Arbeitnehmers) in der PBV (inkl.
Vollzugserlasse) bzw. im Arbeitsvertrag nur allgemein umschrieben wird
(werden kann), hingegen Art, Umfang, Organisation und Ausführung der
Arbeit, das Verhalten des Mitarbeiters usw. vom Vorgesetzten näher um-

schrieben werden muss (vgl. dazu Schönenberger/Gauch in Zürclicr
Kommentar zum Schweiz. ZGB, Das Obligationenrecht, Teilband V2c,
Der Einzelarbeitsvertrag, Zürich 1984, Rz 2 zu Art. 321d ...). (...)
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Dem Weisungsrecht des Vorgesetzten (bzw, Arbeitgebers) und (als Ge-
genstiick) der BefolgungspHichl des Mitarbeiters (bzw. Arbeitnehmers)
sind allerdings verschiedene Schränken gesetzt, Eine wichtige Sciiranke
bildet das Perwnlichkeitsrccht des MiUirheiters. In diesem Sinne muss sich
der Mitarbeiter beispielsweise nicht eine scfnkafiwe Behimähmg gefallen
lassen (vgl. Utlin Streiff/Adriitn von Kaenel, Leitfaden zum Arbeits-
vertragsrecht, 5. A. N3 zu Art. 321d OR; Frank Vischer, in Schweiz. Pri-

vatrecht. Bd. VII/1, Der Arbtiitsvertrag, S. 338ff.). (...)
(VGE 587/95 vom 23. Mai 1996).

18
Personal" und Besoldiingsrecht

Auflösung eines ArheilsverhaUnisses wegen krankheitshedingter Arheifs-
unfdhfgkcit (§ 18 PBV). Zuständigkeil hei eincm von der Gemeindever-
Sammlung gewählten Beamten?

Ans den Erwägungen:

7. Gemass § 18 Abs, l PBV ist das Dienstverhäknis bei dauernder
Arbeitsunfähigkeit durch die Wahlhehörde aufzulösen. Die WahJ des Ge-
meindeschreibers obliegt der Gemeindeversammlung (§ 88 Ht, d KV). Der
Beschwerdeführer macht geltend, der Gemeinderat sei zur Auflösung des

Arbeitsverhältnisscs gar nicht zuständig, da dieser nicht Wahlbehörde sei.
Die Auflösung des ArbeitsverhäUnisses könne gültig nur durch die Ge-
meindeversammlung als Wahlbehörde vorgenommen werden.

Der Regierungsrat hält diesbezüglich in seinem Entscheid fest, dass kei-
ne Regelung betreffend die aciministrative Entlassung eines Gemeinde-
Schreibers vorliege. Die Übertragung der Kompetenz zur Entlassung des
Gemeindeschreibers auf die Gemeindeversammlung erschiene jedoch als
unangebracht, da die Gemeindeversammlung ein denkbar ungeeignetes
Organ für die Vornähme einer Entlassung sei. Davon gehe auch das

Staatshaftungsgesetz aus, das die Ausfätlung der disziplinarisehen Entias-
sung nicht dem Wahtorgan, sondern der Behörde selbst bzw. der Auf-
sichtsbehörde auftrage (§§ 19f. Haftungsgesetz),

Die Personal- und Besoldungsvcrordnung des Kantons regelt das

Dienstverhähnis der Mitarbeiter des Kantons. Die Wahl der kantonalen
Beamten obliegt regeimassig dem Regierungsrat, in bestimmten Fällen
den Gerichten; in den gesetzlich vorgesehenen Ausnahmefälten erfolgt
die Wahl durch den Kantonsrat, Kantonale Beamte werden jedoch nicht
durch das Volk gewählt. Die für das Personal der Gemeinde X. analog an-
zuwendende Personal- und Besoldungsverordnung des Kantons bezieht
sich somit auf Beamte, welche durch das kleine Gremium der Exekutive,
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eines Gerichts oder (in Ausnahme fällen) durch das etwas grössere, aber
immer noch personell beschränkte Gremium der parlamentarischen
Volksvertreter gewählt werden. Es bezieht sich somit nicht auf Beamte,
welche durch das Volk gewählt wurden. Die auf das Personal der Ge"
meinde X. nur analog anwendbare Bestimmung von § 18 PBV, wonach
die Wahlbehörde das Dienstverhältnis aufzulösen hat, kann somit für den
vorliegenden Fa!I nicht unbesehen übernommen werden. Es besteht eine
Gesetzeslücke, die nicht einfach durch Übernahme von § 18 PBV gefüllt
werden kann.

Der Regierungsrat hat bei der Lückenfüllung einerseits berücksichtigt,
dass die disziplinarische Entlassung aus guten Gründen nicht in die Kom-
petenz der Wahlbehörden, sondern in diejenige der Aufsichtsbehörde ge-
legt wurde (vgl. § 20 Haftungsgesetz), das kantonale Recht somit die Ent-
lassung durch eine andere als die Wahlbehörde kenne, und andererseits
festgehalten, dass dem Gemeinderat gemäss § 89 Abs. 3 KV bezüglich der
Gemeindeaufgaben sämtliche Befugnisse zustünden, welche nicht durch
kantonales Recht einem ändern Gemeindeorgan zugewiesen würden. Aus
diesen Gründen sei eine Lückenfüllung in dem Sinne, dass die Kompetenz
zur Auflösung des Arbeitsverhältnisses mit dem Gemeindeschreiber we-
gen krankheitsbedingter Arbeitsunfähigkeit dem Gemeinderat zukomme,
nicht zu beanstanden,

Zunächst ist festzuhalten, dass die Feststellung des Regierungsrates, die
Gemeindeversammiung sei ein denkbar ungeeignetes Organ für die Auf-
lösung des Dienstverhältnisses mit dem krankheitsbedingt arbeitsunfahi-
gen Gemeindeschreiber, nicht zu beanstanden ist. Die Gemeindever-
Sammlung ist für diese Aufgabe zu schwerfällig. Die Neubesetzung des
Gemeindeschreiberpostens aufgrund krankheitsbedingter Arbeitsunfähig-
keit des Amtsinhabers muss innert nützlicher Frist möglich sein; sofern
der Gemeindeschreiber sowohl durch die Gemeindeversammlung gewählt
als auch bei Arbeitsunfähigkeit entlassen werden müsste, müsste die Ge-
meinde zwei Gemeindeversammlungen durchführen, um den Posten end-
lich neu besetzen zu können; die Entlassung des einen und die Neuwahl
des anderen Gemeindeschreibers können nicht an der gleichen Gemcin-
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 arbeitsunfähigen
Gemeindeschreibers liegen, dass Arztberichte inklusive ailfälliger psy-
chiatrischer Gutachten an der Gemeindeversammiung vorgelesen werden.
Bei äen Abkiarungen der Voraussetzungen einer Entlassung wegen
krankheitsbedingter Arbeitsunfähigkeit wird regelmässig die intimste Pri-
vatsphare des Beamten berührt, da Untersuchungen über den Gesund-

heitszustand getätigt werden müssen. Ein solcher Eingriff in die Privat-
Sphäre ist bei der Beamtenwahl - entgegen der Auffassung des Be-
schwerdefiihrer - regelmassig nicht zu erwarten. Der Gesundheitszustanci
eines Kandidaten spielt allenfalls subsidiär eine Rolle; mit Sicherheit müs-
sen jedoch der Gemeindeversammlung als Wahlgremium keine Arzt-

51



18

berichte vorgelegt werden. Der Gemeindeversammtung an sich ist es auch
gar nicht möglich, den Sachverhalt (insbesondere den Gesundheitszustand
des Amtsinhabers) abzuklären. Sie kann weder selbständig Arztberichte
einfordern noch die Dauer der Arbeitsunfähigkeit alieine feststellen. Sie
ist (ur die Sachverhaltsabktärung auf den Gemeinderat und dessen Dar-
legungen angewiesen.

Die Gemeindeversammlung wurde deshiilb vom Regierungsrat zu

Recht als ungeeignetes Gremium für die Übertragung der Kompetenz zur
Auflösung des Dienstverhältnisses des Gemeindeschreibers wegen krank-
heitsbedingter Arbeitsunfahigkeit bezeichnet. Es ist deshalb weiter zu
priifen, ob der Regierungsrat anlässiicti der Lückenfüliung zu Recht die
Zuständigkeit des Gemeinderates bejaht hat, oder ob er bei richtiger Aus-
füllung der Gesetzeslücke die Zuständigkeit des Gemeindenitcs hätte ver-
neincn müssen.

i; 18 der hier anaäog anzuwendenden Personal- und Besoldungsverord-
nung des Kantons ist - wie schon erwähnt - auf den Hauptfall ausgerich-
tet, dass der Beamte durch die Exckutive gewählt wird. Für die Auflösung
des Arbeitsverhältnisscs wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfähigkeit
ist dann rcgeimässig ebenfalls die Exekutive zuständig. Die Exekutive
kann deshalb schon von daher nicht als schlechterdings ungeeignete In-
stanz für die Auflösung des Arbeitsverhäitnisses (wegen krankhcitsbe-
dingter Arbeitsunlahigkeit) bezeichnet werden. Im weiteren ist zu beach-
ten, dass die einzige, neben dem Gemeinderat als zuständige Behörde in
Frage kommende Instanz der Regierungsrat als Aufsichtsbehörde wäre.
Aufgrund der Tatsache, dass der Regierungsrat als Aufsichtsbehörde
gemass § 20 des Haftungsgesetzes auch für die diszipiinarische Entlassung
zuständig wäre, erschiene diese Lösung als naheliegend. Da aber der Be-
schiuss des Gemeinderates über eine ^llfallige AufEösung des Dienstver-
hältnisses gemass § 45 Abs, l iit. b VRP beim Regierungsrat angefochten
werden kann, ist die Ubertmgung der Zuständigkeit zur Auflösung des
Dienstverhaltnisses des Gemeindeschreibers wegen krankheitsbedingter
Arbeitsunfähigkeit auf den Gemeinderat nicht zu beanstandcn. Im weite-
ren bestellt bei der Auflösung eines Arbeitsverhältnisses wegen krank-
heitsbedingter Arbeitsunfähigkeit, anders als bei der disziplinarischen
Enttassung, kaum die Gefahr eines Missbrauchs, da die objektive Voraus-
setzung der Arbeitsunfähigkeit relativ leicht übcrprüfbar ist, weshalb die
Übertragung dieser Kompetenz an die Aufsichtsbehörde (anders als bei
der diszipHnarischen Entlassung) nicht notwendig erscheint. Mangels ei-
ner gesetzlichen Regelung ist somit die in Lückenfüitung vorgenommene
Übertragung der Kompetenz zur Auflösung des Arbeitsverhaltnisses mit
dem Gemeindeschreiber wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit
auf den Gemeinderal zu bestätigen.
(VGE 592/96 vom 19, Dezember 1996).
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19
Handänderungssteuer

Veranfagung (§ 13 HSlG).
Eintritt der Rechtskf'aft. Nachträgliche Mitteilung des bereiniglen Kauf-
preises durch kantonaie SteiierverwaUung ohne Einfluss (Erw. 2).

Widerritfbarkeit einer recfifskräftigen Veranlagung? (Erw. 3).

Ans den Erwägungen:

2. a) § 12 Abs. I des Handänderungssteuergesetzes (nGS 113; HStG)
hält fest, dass Urkundspersonen, die kantonale Steuerverwaltung und das

Handelsregisteramt der Veranlagungsbehörde nach Massgabe einer vom
Regierungsrat (noch) zu erlassenden Weisung steuerbare Handänderun-

gen zu melden haben.
Der Beschwerdeführer reichte dem Gericht ein Schreiben des Verwal-

ters des Grundbuchamtes (...) vom 28. August 1996 ein, in welchem die-

ser bestätigt, das Handanderungsgeschäft zwischen (...) und dem Ge-

meinderat am 2. Januar 1995 mitgeteilt zu haben und dem Gemeinderat
auch die provisorische Steuereinschätzung in Höhe von Fr. 20000.- zur

Kenntnis gebracht zu haben. Die Vorinstanz bestreitet nicht, dass (ler
Grundbuchbeamte seiner in § 12 Abs. l HStG vorgesehenen Mitteitungs-
pflicht nachgekommen ist. Sie macht jedoch sinngemäss geltend, eine
rechtsgültige Veranlagung der Handanderungssteuern habe erst mit der
Mitteilung des bereinigten Kaufpreises durch die kantonale Steuerver-
waltung vorgenommen werden können, mithin frühestens im April 1996.

Der Beschwerdeführer beruft sich demgegenüber auf § 13 HStG, wo-
nach bei Handänderungen, welche im Grundbuch zum Eintrag gelangen,
das Grundbuchamt eine vorläufige Einschätzung vornimmt und die Steu-
er bezieht. Die vorläufige Einschätzung wird gemass § 13 Abs. 2 HStG
rechtskräftig, wenn der Steuerpflichtige oder die Gemeinde nicht innert
20 Tagen nach ihrer ZusteUung durch Mitteilung an das Grundbuchamt
eine Einschätzung des Gemeinderates verlangt. Der Gemeinderat habe
innert der zwanzigtägigen Frist seit der provisorischen Einschätzung
durch das Grundbuchamt keine Einsprache erhoben, weshalb die pro-
visorische Einschätzung in Rechtskraft erwachsen sei und nicht mehr
abgeändert werden könne.

b) Es ist vorliegend unbestritten, dass die Gemeinde nicht innert zwan-
zig Tagen seit der provisorischen Einschätzung des Grunclbuchamtes vom
30. Dezember 1996 die Einschätzung durch den Gemeinderat verlangt
hat. Es ist ebenfalls unbestritten, dass das Grundbuchamt die provisori-

sehe Einschätzung dem Gemeinderat zur Kenntnisnahme zustellte. Der
Gemeinderat macht jedoch sinngemäss geltend, dass § 13 HStG vor-
liegend gar nicht zur Anwendung gelange, da die Einschätzung der Hand-
änderungssteuern erst mit der Mitteilung der Kantonalen Steuerverwal-
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tung vom 22. April 1996 habe vorgenommen werden können und somit
die provisorische Einschätzung des Grundbuchamtes auch nicht in
Rechtskraft erwachsen sei.

Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Die vorliegend zu
beurteiiende Handänderung gelangte im Grundbuch zum Eintrag, und
der Grundbuehbeamte nahm eine vorläufige Einschätzung vor, welche in
Rechtskraft erwuchs, da weder der Steuerpflichtige noch die Gemeinde
innert der zwanzigtagigen Frist eine Einschätzung durch den Gemeinde-
rat verlangten. Es liegt vorliegend nicht der in § 13 Abs. 3 HStG vorge-
sehene Fall einer Handänderung, welche nicht im Grundbuch zum Ein-
trag gelangt, vor. In einem solchen Fall hatte der Gemeinderat bei der
Steuerveranlagung nur gerade die in § 21 HStG vorgesehene zehnjährige
Verjährungsfrist zu beachten. Die Handanderung wurde im Gruncibuch
eingetragen und dem Gemeinderat gemeldet; sofern dieser es aus Un-
kenntnis gewisser Tatsachen unterlasst, innert der zwanzigtagigen Frist
selber eine Veranlagung vorzunehmen, vermag dies nicht zu verhindern,
dass die provisorische Steuereinschätzung durch das Grundbuchamt in
Rechtskraft erwächst. Wenn die Gemeinde an der durch das Grundbuch-
amt vorgenommenen Einschätzung gezweifelt hatte oder diese als nicht
nachvollziehbar erachtet hätte, so hätte sie das Grundbuchamt oder den
Steuerpflichtigen auffordern können, zusätzliche Unterlagen zu liefern.
Der Steuerpflichtige kann gestützt auf § 12 Abs. 3 HStG dazu angehalten
werden, der Veranlagungsbehörde die zur Verantagung erforderlichen
Unterlagen einzureichen. Die alleinige Tatsache, dass dem Gemeinderat
nachträglich Tatsachen bekannt werden, welche annehmen lassen, dass
die Handänderungssteuern durch das Grundbuchamt falsch berechnet
wurden, vermag jedoch nicht zu verhindern, dass die provisorische Ein-
Schätzung des Grundbuchamtes in Rechtskraft erwächst. Sofern das
Grundbuchamt eine Handänderung und die provisorische Einschätzung
dem Pflichtigen und der Gemeinde nicht schriftlich meldet, vermag die
provisorische Einschätzung gemäss Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtes auch nicht in Rechtskraft zu erwachsen (vgL VGE 314/87 vom
27, Mai 1987, Prof. 358; VGE 359/86 vom 27. Mai 1987, Prof. 395). Ein
solcher Fall liegt vorliegend jedoch nicht vor. Sowohl der Tatbestand der
Handänderung als auch die provisorische Einschätzung wurden dem
Gemeinderat mitgeteilt, so dass die provisorische EinschHtzung durch das
Grundbuchamt nach Ablauf der zwanzigtagigen Frist in Rechtskraft
erwachsen konnte,

Aus § 12 Abs. l HStG vermag die Vorinstanz auf jeden Fall nichts zu
ihren Gunsten abzuleiten. Diese Bestimmung regelt gemäss den Mar-
ginalien lediglich die «Vorbereitung der Veranlagung», bildet jedoch kei-
ne Rechisgrundlage für die Aufhebung von rechtskräftigen Steuerveran-
lagungen oder den Erlass von Nachsteuerverfügungen.

3, Auch wenn die Steuerveranlagung des Grundbuchamtes in Rechls-
kraft erwachsen ist, ist nachfolgend zu prüfen, ob der Gemeinderat allen-
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falls gestützt auf andere Bestimmungen oder gestützt auf die Grundsätze
des allgemeinen Verwaltungsrechtes berechtigt war, die rechtskraftige
Steuerveranlagung zu widerrufen und eine Nachzahlung zu verfügen, ße-
züglich der Rechtskraft von Verfügungen ist zwischen der formeilen und
der materiellen Rechtskraft zu unterscheiden. Formelle Rechtskraft be-

deutet, dass die Verfügung von den Betroffenen nicht mehr mit ordentli-
chen Rechtsmitteln angefochten werden kann. Die Veranlagung der
Handänderungssteuern durch das Grundbuchamt ist vorliegend in for-
melle Rechtskraft erwachsen, was unter Ziff. l der Erwägungen dargelegt
wurde. Die materielle Rechtskraft einer Verfügung bedeutet, dass die
Verfügung materiell unabanderbar ist, also auch von seilen der Verwal-

tungsbehörden nicht mehr widerrufen werden kann; die Verwaltungs-
behörden haben somit unter bestimmten Voraussetzungen die Möglich-
keit, auch eine in formelle Rechtskraft erwachsene Verfügung zu wider-
rufen (zum Ganzen: Häfelin/Müller, Grundriss des Allgemeinen
Verwaltungsrechts, Rz 760ff).

Zunächst ist festzuhalten, dass ein Widerruf nur bei fehlerhaften Ver-
fügungen in Betracht kommt. Der Beschwerdeführer bestrcitet nicht, dass
bei der Berechnung des Handänderungswertes durch das Grundbuchamt
offenbar ein Fehler unterlaufen ist. Wie es zu diesem Fehler kam, wird
jedoch weder von der Vorinstanz noch vom Beschwerdeführer dargelegt
und ergibt sich auch nicht aus den Akten. Da die Fehlerhaftigkeit der
grundbuchamtlichen Verantagung und die Richtigkeit der Angaben der
Kantonalen Steuerverwaltung nicht bestritten sind, hat das Gericht davon
auszugeben, dass der der Steuerbemessung zugrunde liegende Handände-
rungswert tatsächlich Fr. 2492028.- beträgt, und nicht - wie vom Grund-
buchamt bei der Veranlagung angenommen - Fr. 2000000.--.

Gemäss den Grundsätzen über den Widerruf einer fehlerhaften Verfü-
gung kommt der Widerruf im weiteren nur in Frage, wenn das Interesse

an der richtigen Anwendung des objektiven Rechts das Interesse des Ver-
fügungsadressaten an der Rechtssicherheit überwiegt. In der Lehre und
Praxis haben sich Faltkategorien von Verfügungen herausgebildet, bei
welchen das Gebot der Rechtssicherheit dem Gebot der objektiv-richti-
gen Rechtsverwirklichung regelmässig vorgeht. Diese Verfügungen gelten
als materiell rechtskräftig und sind grundsätzlich unwiderruflich. Verfü-
gungen gelten somit gemäss Lehre und Praxis als unwiderruflich, wenn sie
a) durch das Gesetz als unabänderlich erklärt werden, b) ein wohierwor-
benes Recht begründen, c) auf einem eingehenden Ermittlungs- und Ein-
spracheverfahren beruhen, d) eine Befugnis einräumen, von welcher der
Berechtigte bereits Gebrauch gemacht hat, e) es sich um eine pri-
vatrechtgestaltende Verfügung handelt oder f), wenn es sich um eine Ver-
fügung handelt, über welche ein Gericht bereits materieil entschieden hat
(zum Ganzen Häfelin/Müller, a.a.0., Rz 770ff.; imboden/Rhinow, Schwei-

zerische Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 4l B/II--VII). Vorliegend ist
lediglich zu prüfen, ob die zu beurteilende Verfügung unter die in lit. c)
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aufgeführte Kategorie fallt; alle anderen Kategorien fallen von vornher-
ein ausser Betracht.

Der Grundsatz, dass eine Verfügung, welche aufgrund eines eingehen-

den Ennittlungs- und Einspracheverfahrens ergangen ist, grundsätzlich
unwiderruflich ist, hat insbesondere dazu geführt, dass Steuerverfiigungen
(Veranlagungsverfügungen) unter dem Vorbehalt einer Revision als un-
abänderfich bezeichnet werden (Imboden/Rhinow, a.a.0,, Nr. 41B/IVa mit
Hinweisen; Rhinow/Krahenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtspre-

chung Nr. 41B/IVa mit Hinweisen). Der vorliegenden Steuerveranlagung
durch das Grundbuchamt ging zwar kein Einsprache- bzw. Rechtsmittel-
verfahren im herkömmlichen Sinne voraus, da es sich bei § 13 Abs. 2
HStG nicht um ein Rechtsmittel oder eine Einsprache handelt, sondern
dem Gemeinwesen (welches die Steuerhoheit innehat) und dem Sleuer-
pfäichtigen lediglich die Wahlmögllchkeit eingeräumt wird, entweder die
provisorische Einschätzung zu akzeptieren oder dann anstelle der grund-

buchamtlichen eine ordentliche (bezirks-/gemeinderätliche) Veranlagung
mit den entsprechenden Verfahrens rechten und -pflichten zu verlangen

(VGE 315/91 vom 24, Juli 1991, Prot. 388). Da dem Gemeinderat dadurch
bezüglich des grundbuchamtiichen Veranlagungsverfahrens jedoch umfas-
sende Uberprüfungs- und Mitwirkungsmöglichkeiten eingeräumt werden,
ist hinsichtlich der Frage der materiellen Rechtskraft von einem durch
§ 13 Abs. 2 HStG garantierten gleichwertigen Schutz der privaten und
öffentlichen Interessen auszugeben. Das Gesetz enthalt im weiteren
bezüglich des Ermittkmgsverfahrens verschiedene Bestimmungen, welche
eine eingehende Überprüfung des Sachverhaltes garantieren sollen. So
besteht für verschiedene Behörden eine Meldepflicht für festgestellte
Handänderungen. Die Ermittlung des Handänderungswertes 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 gemäss den allgemeinen Regeln des
Widerrufes als in materielle Rechtskraft erwachsen beurteilt werden.

Dieses Resultat rechtfertigt sich vorliegend im übrigen schon deshalb,
weil der Gesetzgeber im Handanderungssteuergesetz selber festgelegt hat,
unter welchen Voraussetzungen der Gemeinderat in Rechtskraft erwach-
sene Veranlagungen widerrufen kann. Gemäss § 16 Abs. l HStG hat die
Veranlagungsbehörde die Möglichkeit, eine Nachzahlungsverfügung 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 Möglichkeit, die Nachzahlung von Steuern zu ver-
fügen. Es muss davon ausgegangen werden, dass sich der Gesetzgeber be-
wusst für die Möglichkeit, Nachsteuern nur bei einem Verschulden des
Steuerpflichtigen zu beziehen, entschieden hat, und die von anderen Ge-

setzgebern gewählte Möglichkeit, Nacbsteuern unabhängig vom Verschul-

56



19

den des Pflichtigen immer dann zu verfügen, wenn steuererhöhende oder
-begründende Tatsachen erst nach rechtskräftiger Veranlagung bekannt
werden (vgl. Art. 151 Abs. l DBG Art. 53 Abs. l HStG), im Handände-
rungssteuergesetz nicht zur Anwendung bringen wollte. Es bleibt der Ver-
aniagungsbehörde somit kein Raum, über die in § 16 HStG vorgesehenen
Fälle hinaus, Nachsteuern zu verfügen.

Dass der Beschwerdeführer vorliegend seinen Mitwirkungspflichten
nicht nachgekommen ist, oder dass er durch unrichtige oder unvoliständi-
ge Angaben eine zu niedrige Veranlagung der Steuern bewirkt hätte, wird
von der Vorinstanz nicht geltend gemacht. Ein solches Verhalten des Be-
schwerdeführers ergibt sich auch nicht aus den Akten. Die vom Gemein-
derat erlassene Nachzahtungsverfügung lässt sich infolgedessen nicht auf
§ 16 HStG abstützen und ist somit auch unter diesem Gesichtspunkt nicht
zu schützen. (...)
(VGE 414/96 vom 17. Dezember 1996).

20
Handänderungssteuer

- Handänderungswert. Stockwerkeigentum an im Bau befindlichem Ge-

bände (§8 Abs. l HStG).

Aus den Erwägungen:

4. a) Beide Parteien berufen sich auf die verwaltungsgerichtliche Pra-
xis. Die Vorinstanz ruft für ihren Standpunkt VGE 321/84 v. 4.3.1985 an
(EGV-SZ 1985, Nr. 20). In diesem Entscheid ging es um den Handände-
rungswert beim Kauf von Hotelappartements durch Ausländer im Rah-
men des sog. Bauherrenmodells. Das Gericht hielt fest, dass die Wenäung
in § 8 Abs. l HStG «alle vermögenswerten Leistungen, welche der Er-
werber zu erbringen hat» auf einen extensiven, von der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise geprägten Handänderungswertbegriff hinweise. Wenn-
gleich in den meisten Fällen der zivilrechtiichen Handänderung der Kauf-
preis mit dem Handänderungswert identisch sein werde, so seien letztlich
jene Leistungen des Erwerbers für die Bemessung relevant, die für die
Ubereignung des Grundstückes gesamthaft und unabdingiich erbracht
werden müssten. Massgebend sei also nicht der von der grundbuchtichen
Eigentumsübertragung betroffene Wert, sondern jener Preis für Leistun-
gen, den die Vertragsparteien zum Gegenstand des obligatorischen Ver-
träges gemacht haben. Vorauszusetzen sei dabei, dass die verschiedenen
Vertragsteüe (z.B. Kauf- und Werkvertrag) eine innere Einheit darstellten,
indem der eine Teil des Vertrages nicht ohne den anderen abgeschlossen
worden wäre.
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Soweit die Vorinstanz zusätzliche vermögenswerte Leistungen nur per
Veräusserungszeitpunkt mitberücksichtigen will, kann sie sich nicht auf
die von ihr zitierte verwaltungsgerichttiche ReclUsprechung berufen. Falls
und solange eine innere Einheit der verschiedenen Verträge gegeben ist,
ist nicht entscheidend, welche Bauteile im Zeitpunkt der Handänderung
bereits erstellt sind oder nicht, sondern vielmehr, welche auf diesen Ver-

trägen basierende vermögenswerte Leistungen zum Handänderungswert
hinzugerechnet werden müssen.

b) Die Bf berufen sich auf VGE 305/94 vom 6. Juni 1994 und
VGE 313/91 vom 24. Juii 1991. Im letzteren Falle hatte die Erwerberin B.
einer Baulandparzelle vorgängig 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 Gesamteigentümern bzw. den da-

mals vorgesehenen Stockwerkeigentümern) mit C. einen Generalnnter-
nehmerverfrag mit separatem Pauschalwerkpreis abgeschlossen. In bei-
den Fallen hat das Verwaltungsgericht nur den Wert des veräusserten
Grundstückes ohne die Werterhöhung, welche der Erwerber selber auf ei-

gene Rechnung herbeiführte, der Steuerpflicht unterworfen. Das Gericht
setzte sich dabei vor altem mit der vor der Handänderung auf Rechnung
des Erwerbers erzielten Werterhöhung auseinander. Im ersteren Falle hat-
te der Erwerber den GU-Vertrag mit dem Veräusserer äes Grundstückes
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 Veräusserer und General-
Unternehmer tatsächlich nicht identisch sind. Insofern scheint aufgrund
der aktenkundigen Sachlage und in Beachtung der dargelegten verwal-
tungsrichterlichen Rechtsprechung der Standpunkt der Beschwerdeführer
begründet. Allerdings kann dies erst endgültig beurteilt werden, wenn die
nicht aktenkundigen Kaufverträge der Beschwerdeführer sowie weitere in
diesem Zusammenhang stehende Unterlagen beigezogen und begutachtet
sind (vgl. unten lit. d in fine). Sollte es sich herausstelien, dass der Ver-
äusserer für die Finanzierung, Projektierung und Errichtung der betref-
fenden Gebäudeteile in keiner Weise verantwortlich zeichnet, noch
irgendwelche Risiken trägt, sondern diese Pflichten allein von den
Beschwerdeführern getragen werden, so muss es bei der Besteuerung im
Sinne der vorläufigen Einschätzung des Grundbuchamtes ... (Kaufpreis
des Landanteils) sein Bewenden haben. Der Umstand, dass ursprünglich
die X. AG, die Gesellschaft des Veräusserers, als Generaiunternehmerin
beauftragt worden wäre, ist an sich belanglos. Vorstellbar ist, dass eine
innere Einheit zwischen Landanteilverkauf und Abgeitung von wertver-

mehrenden Projektierungs- und Ausführungskosten bis zu jenem Tage
anzunehmen ist, als der Veräusserer bzw. seine AG für die Ausführung
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verantwortlich war. Hinzuweisen ist an dieser Stelle noch auf einen

neueren Verwaltungsgerichtsentscheid im Zusammenhang mit der Grund-
stückgewinnbesteuerung. Dort wurde wegen enger wirtschaftficher
Beziehungen zwischen Landveräusserer und Generalunternehmer der

Werkpreis zum Landpreis hinzugerechnet. Der Entscheid erfolgte in
Anlehnung an die Zürcher Praxis. Danach wird Identität zwischen Land-
veräusserer und Werkeigentümer vorausgesetzt, wobei unter Identität
sowohl eine tatsächliche, wie auch eine wirtschaftliche subsumiert wird.
Letztere verlangt eine enge wirtschaftliche Beziehung, so dass sie dem
Erwerber als zusammengehörend, als wirtschaftlich identisch erscheinen.
Bloss unbestimmte Abreden zwischen Veräusserer und Werkunternehmer

vermögen eine solche Beziehung nicht zu begründen. Hingegen wird eine
Zusammenrechnung postuliert, wenn Landveräusserer und Werkunter-
nehmer wenigstens eine einfache Gesellschaft vereinbart haben, mit dem
Zweck, auf dem Grundstück des Veräusserers geplante oder weitgehend
vollendete Bauten gemeinsam zu verkaufen (VGE 314/95 vom 21.9.1995,
Erw. 2c in fine mit Zititt).

(VGE 345/95 vom 21. März 1996).

21
Handänderungssfeuer

Handänderungswert. Barwert wiederkehrender Leistungen. Zinsfuss be-
stimmt Regierungsral (§ 8 Abs. 2 HStG).

Ans den Erwägungen:

3. a) Bestritten ist im weiteren die Bemessung des Handänderungs-
wertes. Hat der Erwerber eines Grundstückes im Sinne des Handände-
rungssteuergesetzes zeitlich wiederkehrende Leistungen zu erbringen,
entspricht der Handänderungswert dem Barwert dieser Leistungen. Der
Regierungsrat bestimmt den Zinsfuss (§ 8 Abs. 2 HStG). Der Regie-
rungsrat hat den massgebenden Zinsfuss mit RRB Nr. 991 vom 2. Juni
1980 auf 5% festgesetzt. Der Gemeinderat wendet im vorliegenden Fall
Jedoch nicht den Zinsfuss von 5% an, sondern einen Zinsfuss von 1% des
kapitalisierten Baurechfszinses, was gemäss den Barwerttafein von
Stauffer/Schätzle (4. Auflage, Tafel 50) bei einer Baurechtsdauer von
80 Jahren einen Faktor 55.185062 ergibt. Der vom Regierungsrat festge-
setzte und vom Beschwerdeführer angerufene Zinsfuss von 5% führt hin-
gegen zu einem Faktor 20.123241. Der Gemeinderat führt 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/Schätzle 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 Beschwerdeführer macht demgegenüber geltend, dass der vom Re-

gierungsrat festgelegte Zinsfuss verbindiich sei und vom Gemeinderat
auch bei der Berechnung des Barwertes von inäexierten Baurechtszinsen
angewendet werden müsse. Bei der Errechnung des Kapitalwertes des

Baurechts sei deshalb von einem Zinsfuss von 5% auszugeben, weshalb
beim vorliegenden Baurecht mit einer Dauer von 80 Jahren der Faktor
20.123241 zur Anwendung gelange.

b) Sowohl der Beschwerdeführer wie auch der Gemeinderat stutzten
sich bei der Berechnung des Barwertes der Baurechlszinsen, d.h. bei der

Berechnung des Kapitalwertes des Baurechts, auf die Regeln über die
Zeitrente nach Stauffcr/Schätzie, Barwcrttafetn, Tafel 50 (4. Auflage). Die
Parteien berufen sich jedoch auf unterschiedliche Zinsfüsse.

Dem Gesetzmässigkeitsprinzip 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 Grundzügen selber festzulegen. Diesem Grundsatz der Geselzmäs-
sigkeit der Steuer kommt die Bedeutung eines verfassungsmässigen
Rechts zu (vgl. Häfelin/Mülier, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, Rz 2043ff.; Blumenstein/Locher, 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 übertragen (§ 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 Handände-
rungswertes und damit auch die Höhe der Steuer sind im vorliegend
massgebenden Bereich der wiederkehrenden Leistungen in Uberein-
Stimmung mit dem Gesetzmässigkeitsprinzip somit hinreichend bestimmt
festgelegt, so dass grundsätziich kein Raum für die Anwendung eines der
Gerneindeexekutive geeigneter erscheinenden Zinsfusses besteht. Der
Gemeinderat hat in Anwendung eines völlig anderen Zinsfusses nicht nur
den regierungsrätiichen Ausführungserlass, sondern auch das diesem
zugrundeliegende Gesetz und somit den Grundsatz der Gesetzmässigkeit
verletzt. Die Anwendung eines niedrigeren Zinsfusses zur Berücksichti-

gung der Geldentwertung mag in zivilrechtlichen Rechtsverhältnissen
allenfalls gerechtfertigt sein, im Steuerrecht, wo dem Gesetzmässig-
keitsprinzip unbedingte Beachtung zu schenken ist, darf bei einer ein-
heitlichen Festlegung des Zinsfusses durch den Gesetzgeber bzw. durch
die zur Festlegung befugte Exekutive nicht leichthin von diesem abge-
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 über die Zeitrente geschützt (mit Hinweis auf Stauffer/
Schätzte, Barwerttafeln, 4. Auflage, Tafel 50). Im weiteren hat es in dem-

selben Entscheid festgehalten (Erw. 5c), 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 - abhängigen Baurechtszinses. !m zitierten Fall
wurde trotz indexiertem Baurechtszins die Anwendung des vom Regie-

rungsrat festgesetzten Zinsfusses vom Verwaltungsgericht nicht bemän-

geh. In zwei anderen, durch das Verwaltungsgericht zu beurteilenden Fai-
len betreffend Handanderungssteuern im Zusammenhang mit einern
Baurecht wurde ebenfalls von einem Zinsfuss von 5% ausgegangen, ob-
schon die Baurechtszinsen auch in diesen beiden Fällen indexiert waren
(VGE 317/94 vom 5. Oktober 1994, Prot. 415; VGE 316/94 vom 26. Januar
1995, Prot. 53). Die Anwendung des regierungsrätlich festgelegten Zins-
fusses von 5% war in diesen zwei Fallen allerdings unbestritten und somit
auch nicht Gegenstand der Verfahren. Zumindest lasst die Analyse dieser
Fälle den Schluss zu, dass die Anwendung des regierungsrätlichen Zins-
fusses der invoivierten und jeweils anwaftschaftlich vertretenen Gemein-
de nicht als unpraktikabel erschienen ist.

Das vorbehattlose Abstellen auf den im Beispiel Nr. 53 der Barwertta-
fein von Stauffer/Schätzle verwendeten Zinsfuss von 1% erscheint nicht
nur aufgrund der Tatsache, dass dies eine Verletzung des Gesetzmassig-

keitsprinzipes zur Folge hat, s\s problematisch, sondern auch insofern, als

dabei unberücksichtigt bleibt, dass vorliegend nicht eine volle Anpassung
an den veränderten Konsumentenpreisindex vereinbart ist.

Will man indexierte Renten unter Berücksichtigung der Indexierung
kapitalisieren, so sind äusserst schwierige und Ungewisse Annahmen be-
zuglich der künftigen Entwicklung des Konsumentenpreisindexes zu tref-
fen. Das entsprechende Ergebnis ist wesensgemass mit Ungewissheiten

behaftet. Aus Praktikabilitätsgründen 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 willkürlich oder unpraktikabel. Die Teuerung
wird sich auch kaum mehr in einem Ausmasse entwickein, wie dies in den

80er Jahren, d.h. im Zeitpunkt, in dem das von Stauffer/Schätzle zitierte
Beispiel unter Verwendung eines Zinsfusses von 1% verfasst wurde, noch

angenommen wurde. Auch aus diesem Grunde kann auf den dort ver-

wendeten Zinsfuss von 1% nicht abgestellt werden. Die Anwendung die-
ses Zinsfusscs führt auch - wie der Beschwerdeführer zu Recht geltend

macht - zu einem unsinnig hohen Barwert des Entgeltes für die Boden-

nutzung. Das Entgelt für Bodennutzung macht gemäss Berechnungen des
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Gemeinderates mehr als !/3 der gesamten für die Eigentumswohnung ent-
richteten Gegenieistung aus. Dies stimmt in Berücksichtigung der Tatsa-
ehe, dass es sich beim Kaufobjekt lediglich um eine Wohnung in einem
Mehrfamilienhaus handelt, offensichtlich nicht mit den tatsächlichen Ver-
haltnissen überein. Auch von daher ist die vom Gemeinderat angewen-

dete Berechnungsmethode nicht zu schützen.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Gemeinderat den Kapitat-

wert des Baurechtes zwar zu Recht nach den Regeln über die Zeitrente
(Stauffer/Scbätzle, 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.

c) Der Gemcinderat führt in der Vernehmlassung aus, dass es bei einer
Abiehnung des reduzierten Zinsfusses von 1% auch nicht gerechtfertigt
wäre, den bei der Berechnung angewendeten Korrekturfaktor von 0.997
zu berücksichtigen.

Ein Korrekturfaktor gelangte bei der Berechnung des Kapitalwertes
zur Anwendung, da der Baurechtszins nicht monatlich vorschüssig, son-
dem halbjahi-Jich nachschüssig zu leisten ist. Sind Zeitrenten nicht
monatiich vorschüssig, sondern postnumerando zahlbar, so sind die
Bar- und Endwerte mit einem Korrekturfaktor zu multiplizieren; dieser
Korrekturfaktor beträgt bei einem Zinsfuss von 1% bei halbjährlich nach-
schüssig zu leistenden Zeitrenten 0,997 und bei einem Zinsfuss von 5%
bei ebenfalls halbjährlich nachschüssig zu leistenden Zeitrenten 0,986 (vgl,
Stauffer/Schätzle, a.a.O., Rz 1184).

Die Anwendung dieser Koirekturfaktoren beruht auf der Tatsache,
dass die in Tafel 50 von Stauffer/Schatzle aufgelisteten Barwerte von Zeit-
reuten gestützt auf jeweils vorschüssig zu leistende monatliche Raten be-
rechnet wurden und bei anderen Zahlungsmodatitäten die Tabelle anders
aussehen würde. Sofern bei der Berechnung des Barwertes des Baurech-
tes die Zeitrentenberechnung nach der Tafel 50 von Stauffer/Schatzle zur
Anwendung gelangt -- wovon auch der Gemeinderat ausgeht - sind auch
die entsprechenden Korrekturfaktoren anzuwenden, sofern die wieder-
kehrenden Leistungen nicht monatlich vorschüssig zu leisten sind. Die Ta-
fei 50 über die Barwerte einer Zeitrente und die oberwähnten Korrektur-
fäktoren stehen in unmittelbarem Zusammenhang, weshalb vorliegend

der Korrekturfaktor 0,986 bei der Berechnung des Kapitalwertes zu
berücksichtigen ist, im übrigen wurde die Anwendung des Korrekturfak-
tors vom Verwaltungsgericht auch in VGE 309/89 vom 28. Juli 1989, Prot,
251, geschützt.
(VGE 415/96 vom 17. Dezember 1996).
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22
Handändenmgssteuer

Steiierbefreiimg wegen Verlustes im Zwangsvollstreckungsveffahren (§ 5
Abs. l lit. d HSiG). Verneint, da Erwerber nicht zugleich Pfandgläubiger
waren.

Aus den Erwägungen:

3. a) Die Beschwerdeführer führen aus, die besagte Liegenschaft hätten
sie durch Zuschlag beim Zwangsvollstreckungsverfahren erworben. Der
konkursiten Firma hätten sie ein Darlehen in der Höhe von Je
Fr. 60 000.-- gewahrt, Diese beiden Darlehen seien über zwei Sctnildbriefe
der betreffenden Liegenschaft abgesichert worden. Da sie persönlich
nicht in der Lage gewesen seien, dieses Kapital der damaligen B. AG
(= Konkursitin) zur Verfügung zu stellen, hätten sie bei der Bank einen
Kredit aufgenommen, wobei die Schuldbriefe wiederum als Sicherheit ge-
dient hätten. Gegenüber der Bank seien sie die Schuldner gewesen und
nicht die Konkursitin. Nach durchgeführter Zwangsvoitstreckung habe ein
abgerechneter und ausgewiesener Verlust von Fr. 31734.75 resultiert (mit
Verweis auf Verlustschein infolge Konkurs). Für diesen Verlust hätten sie
der Bank gegenüber «geradestehen» müssen. Folgiich sei nicht die Bank,
sondern sie beide zu Verlust gekommen. Weiter führen sie an, dass sie die
Liegenschaft hätten ersteigern müssen, ansonsten ihnen die Bank einen
ungedeckt gcbliebenen Betrag von Fr. 120000.- (je Fr. 60000.-- an
3. und 4. Pfandstelle) präsentiert hatte. Ausserdem verweisen sie auf eine

Bestätigung der ... (Bank), welche ihren Verlust bestätige.

b) Die Vorinstanz hält unter Hinweis auf die Verfügungsbegründung in
der Vernehmlassung daran fest, dass die beiden Beschwerdeführer bei
dieser Handänderung nicht zu Verlust gekommen seien, weshalb sie die
Handänderungssteuer auch zu Recht hätten bezahlen müssen. In dieser
Verfügung hält die Vorinstanz u.a. fest, dass die Gesuchsteller nicht in der
Lage gewesen seien, die entsprechenden Belege beizubringen, welche ei-
nen als Privatperson erlittenen tatsächtichen Verlust nachweisen würden.

Es liege lediglich ein der ... (Bank) zugestellter Verlust ausweis des Kon-
kursamtes (...) vom 20.9.1995 vor. Danach sei ein Betrag von
Fr. 31 734.75 ungedeckt geblieben. Der Forderungstitel laute wie folgt:
Faustpfandforderung, Dariehen-Nr. ..., Drittschuldner A. Die Vorausset-
zungen für eine Befreiung von der Handänderungssteuer seien nicht ge-
geben, so dass dem Antrag auf Rückerstattung der Steuer nicht zu enl-
sprechen sei.

4, Die Beschwerdeführer berufen sich wf den Steuerbefreiungsgruncl
gemäss § 5 Abs. l iit. d HStG. Danach sind von der Handänderungssteuer
befreit:
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«Handänäerungen im Zwangsvollstreckungsverfahren, soweit der Er-
werher zugleich Pfanäglaubiger oder Pfandbürge ist itnd der Veräusse-
rnngseiiös seine Forderung nicht deckt.»

Dieser Steucrbefreiungstatbestand setzt somit kumulativ voraus:
- die Handanderung muss im Zwangsvoltstreckungsverfahren erfolgen;

der Erwerber muss zugleich Pfandgläubiger oder Pfandbtirge sein;
der Verausserungserlös darf die Forderung des Erwerbers nicht decken.

a) Es ist unbestritten, dass die Handänderung im Zwangsvoll-
streckungsverfahren erfolgte (vgl. Handänderungsanzeige, VI-act.).

b) Zur Frage, ob die Beschwerdeführer afs Liegenschaftserwerber
zugleich Pfandgläubiger oder Pfandbürge der erworbenen Liegenschaft
waren, ist folgendes aktenkundig:

die B. AG, die konkursite Eigentümerin der Liegenschaft Kat.-Nr. ... in
der Gemeinde ..., verpfändete am 18. August 1992 zwei Schuidbriefe im
Betrage von je Fr. 60 000.- haftend auf Kat-Nr. ... und GB-Nr. ... der ...

(Bank) zur Haftung «für sämtliche gegenwärtigen und künftigen direkten
und indirekten Forderungen» gegen die beiden Beschwerdeführer;

im Lastenverzeichnis gemass Art. 125 VZG betreffend das Spezialliqui-
dationsverfahren der Kat.-Nr. ... und GB-Nr. ... im Zusammenhang mit

dem Konkurs der Grundeigentümerin (B. AG) werden von der ... (Bank)
geltend gemachte grundversicherte Forderungen von zweimal

Fr. 68983.35 (Fr. 8983.35 sind Zinsen) aufgeführt. Das Konkursamt bc-
merkte, die Aufnahme erfofge im Sinne von Art. 126 VZG. Die B. AG sei
nur Pfanclbestcllerin und Titelschuldnerin. Faustpfandschuldner seien die
Beschwcrdeführer. Über die Zulassung der Forderung werde hier ent-

schieden;
hinsichtlich des Schuldbriefes, welcher für die Schulden des Beschwer-

deführers Ziffer 2 (A) haftete, erlitt die ... (Bank) im Liquidationsver-
fahren einen Verlust von Fr. 31734.75;
- die ... (Bank) bestätigte am 18. April 1996 gegenüber den Beschwcrde-
führern, dass die Bank nicht in Vertust gekommen sei, da der aus der
Liquidation entstandene Vertust den Drittschuldnern (= Beschwerdefüh-
rern) belastet wurde.

Aufgrund dieser Sachlage ist erstellt, dass die Beschwerdeführer als Er-
werber nicht zugleich Pfandgläubiger waren. Der Steuerbcfreiungstatbe-
stand ist somit nicht erfüllt. Bei dieser Sachlage kann offenbleiben, ob die
Forderungen der Beschwerdeführer durch den Verausserungserlös
gedeckt wurden (vgl. hiezu auch Reimann, Zuppinger, Schärrer, Kom-
mentar zum Zürcher Sleuergesetz, IV. 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
Kegel von einer unselbständigen Erwerbstätigkeit auszugehen.

Aus den Erwägungen:

l. Die sozialversicherungsrechtliche Beitragspflicht Erwerbstätiger rich-
tet sich unter anderem danach, ob das in einem bestimmten Zeitraum
erzielte Erwerbseinkommen als solches aus selbständiger oder aus un-
selbständiger Erwerbstätigkek 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 für in unsdbständiger Stellung auf be-
stimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit; als Einkommen aus
selbständiger Erwerbstätigkeit gilt nach Art. 9 Abs. l AHVG jedes Ein-
kommen, das nicht Entgelt für in unselbstäncliger Stellung geleistete
Arbeit darstellt.
Nach der Rechtsprechung beurteilt sich die Frage, ob im Einzeffall selb-
ständige oder unselbständige Erwerbstatigkeit vorliegt, nicht aufgrund der
Rechtsnatur des Vertragsverhältnisses zwischen den Parteien. Entschei-
dend sind vielmehr die wirtschaftlichen Gegebenheiten. Die zivilrecht-
lichen Verhältnisse vermögen dabei allenfalls gewisse Anhaltspunkte für
die AHV-rechtliche Qualifikation zu bieten, ohne jedoch ausschlaggebend
zu sein. Als unselbständig erwerbstätig ist im allgemeinen zu betrachten,
wer von einem Arbeitgeber in betriebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorgani-
satorischer Hinsicht abhängig ist und kein spezifisches Unternehmerrisiko
trägt.

Aus diesen Grundsätzen lassen sich indessen noch keine einheitlichen,
schematisch anwendbaren Lösungen ableiten. Die Vielfalt der im wirt-
schaftlichen Leben anzutreffenden Sachverhalte zwingt dazu, die bei-
tragsrechtliche Stellung eines Erwerbstätigen jeweils unter Würdigung der
gesamten Umstände zu beurteilen. Weil dabei vielfach Merkmale beider
Erwerbsarten zutage treten, muss sich der Entscheid oft danach richten,
welche dieser Merkmale im konkreten Fall überwiegen (vgl. BGE 115
V l E. 3a; 114 V 68 E.2a;110 V 78 E. 4a mit Hinweisen).

Wie das Eidgenössische Versicherungsgericht (EVG) wiederholt er-
kannt hat, führt die Anwendung dieser Grundsätze im Falle von freien
Mitarbeitern auf dem Gebiet der EDV in der Regel zur Annahme einer
unselbständigen Erwerbstatigkeit (vgl. AHI 1993, S. 14; ZAK 1989,
S. lOOf.; 1986, S. 623f.; 1983, S.198f.; 1982, S. 185f.), sofern nicht im Einzel-
fall die Gesamtheit der Umstände für eine selbständige Erwerbstätigkeit
spricht (vgL ZAK 1983 S.198; Kaser, Unterstellung und Beitragswesen in
der obligatorischen AHV, 1989, S. 177, Rz 4.59).

2. a) Streitig und zu prüfen ist, ob die Ausgleichskasse die Einkünfte,
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welche die Beigeladene im Jahre 1994 für ihre Tätigkeit im EDV-Bereich
vom Beschwerdeführer erhalten hat, zu Recht als Einkommen aus un-

selbständiger Erwerbstätigkeit qualifiziert hat.

b) Aus dem «Vertrag betf. Systemberatung und Auftragserteilung für
Dienstleistungen» vom (..,) ist unter anderem zu entnehmen, dass die
Beigeladene vom Beschwerdeführer beauftragt wurde, bei der Entwick-
lung, Realisierung und Einführung verschiedener Datenverarbeitungspro-
jekte (,..) zu beraten und Unterstützungsaufgaben wahrzunehmen ...(mit"
hin arbeitete die Bcigetadene - wenn man sonstige Vergütungen aus-
klammert - im Jahre 1994 rund 625 Stunden für den Beschwerdeführer).
Aus den weiteren Unterlagen ist zu entnehmen, dass die Beigeiadene im
Jahre 1994 nebst der Besorgung ihres 4-Personen-HaushaItes (Familie mit
2 Kindern) keine weiteren EDV-Aufträge betreute. Somit war die Beige-
ladene im Jahre t994 nur für den Beschwerdeführer (erwerbs)tätig (...)

c) Die Vorinstanz stellte darauf ab, dass die Beigeladene den Status ei-
ner sogenannten «freien Mitarbeiterin» aufweise. Nach der Rechtspre-
chung seien darunter Personen zu verstehen, die zur Lösung besonderer
Aufgaben fallweise hinzugezogen würden, ohne ausdrücklich in ein
arbeitsvertragliches Verhältnis zu treten. Dabei gelte als unselbständig,
wer ohne besondere Investitionen vorzunehmen, nach einem vom Auf-

traggeber bestimmten Arbeitspian unter regelmässiger Berichterstattung
und in Abhängigkeit von Dokumentationen und Maschinen des Auftrag-
gebers nach Stundenansätzen entschädigt werde (vgl. Vernehmlassung,
Ziff. 4 mit Hinweis auf Kaser, a.a.0., S. 116ff.). Wenn gewisse Tätigkeiten
naturgemüss kaum «erhebliche Investitionen» erfordern, wie dies bei Be-

ratertätigkeiten der Fall sei, stehe das Abhängigkeitsverhaltnis im Vor-
dergrund (vgl. Rz 1018, Wegleitung über den massgebenden Lohn,
WML). Zusammenfassend betrachtete die Vorinstanz die Beigeladene als
Unselbständigerwerbende, da sie kein spezifisches Unternehmerrisiko tra-
ge, vom Beschwerdeführer als alleinigem Arbeitgeber in wirtschaftlicher
bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhängig und an dessen Weisungen
gebunden sei, zumal die Übernahme anderer Aufträge für 1994 und 1995
als nicht möglich erachtet wurde (vgL zil. Vernehmlassung, Ziff. 5).

d) Der Beschwerdeführer bestreitet hingegen, dass in arbeitsorganisa-
torischer Hinsicht eine Abhängigkeit vorliege. Er begründet dies zum
einen sinngemäss damit, dass die verschiedenen Dienstleistungsaufträge
für einzelne, unabhängige Bereiche des Beschwerdeführers (...) ebenso-
gut als Aufträge von drei verschiedenen Auftraggebern betrachtet werden
könnten. Zum ändern sei die zu leistende Arbeit auf einen konkreten
Erfolg fixiert. Es sei weder ein Endtermin noch eine bestimmte Anzahl
Wochenstunden vereinbart. Die notwendigen Arbeiten würden nur zum
Teil in den Räumlichkeiten des Auftraggebers verrichtet. Die Unkosten
für das Arbeitsmaterial seien von der Aut'tragnehmerin zu tragen. Ein

Weisungsrecht über die Art und Weise der zu erledigenden Tätigkeiten
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fehle sowohl in zeitlicher, als auch in fachHcher und organisatorischer
Hinsicht. Ebenso fehle die zu einem Arbeitsverhältnis gehörende Treue-
pfiicht, zumal es der Beigeladenen jederzeit möglich sei, für weitere
Arbeitgeber tätig zu werden. Die betreffende Tätigkeit sei grundsätzlich
vergleichbar mit derjenigen eines Treuhänders oder Übersetzers (vgl. Be-
schwerdeschrift, S. lf.).

Des weitem argumentierte der Beschwerdeführer, dass sich bei der
geschilderten Tätigkeitsart («Kundenberatung und Entwicklung eines gei-
stigen Produkts») sich die Kapitalinvestitionen naturgemäss in Grenzen
halten bzw. auf ein eigenes Büro mit Mobiliar, EDV-Anlage und Zubehör
beschränken. Das spezifische Unternehmemsiko sei weniger im all-
fälligen Verlust des investierten Kapitals, sondern vor allem im möglichen
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 Vernehmlassung zutreffend ausführte, ist
nach der höchstrichterlichen Rechtsprechung des Eidg. Versicherungsge-
richts bei freien Mitarbeitern auf dem Gebiet der EDV jedenfalls dann
von einer »«selbständigen Erwerbstätigkeit auszugeben, wenn folgende
Kriterien vorliegen:

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

- wenn über die einzelnen Projekte Projekt vertrage abgeschlossen wur-
den;

wenn die betreffende EDV-Fach person bei der persönlichen Aus-
Führung des Projektes einem Projektleiter unterstellt ist;
- wenn die Projektarbeiten nach vorbestimmten Terminen für Beginn,
Ablieferung und Abnahme zu erledigen sind;

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

wenn von der beigezogenen EDV-Fachperson weder ein massgebHcher
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 gegenüber dem Kunden für die
Projektausführung und allfällige Werkmängel nicht verantwortiich ist;
- wenn die EDV-Fachperson das Inkasso nicht durchführen und die Fot-
gen einer allfälligen Insolvenz des Kunden nicht zu tragen hat.

Eine solche unselbständige Erwerbstätigkeit ist auch dann anzuneh-
men, wenn:

- das Risiko für Krankheit und Unfall bei der EDV-Fach person liegt,
kein Monatslohn vereinbart ist;

- keine explizite Ferienregelung vorliegt;
bei Werkmängeln ein Rückgriff der Projektverantwortlichen auf die
EDV-Fachperson vorbehalten ist
(vgl. dazu AHI-Praxis 1993, S. 14)
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Im konkreten Fall wurde die Beigclddene offenkundig vom Beschwer-
det'ührer für 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 Zeifplan - verschiedene Etappen und Arbeitsprozesse um-
schrieben. In der Beschwerdeschrift (S. 2 oben) wurde dazu sinngemäss
ausgeführt, dass der Auftrag grundsätzlich «so schnell wie möglich»
ausgeführt werden sollte. Dass die Beigetadene die Arbeit mindestens
teilweise in den Räumlichkeiten des Auftraggebers (bzw. auf den EDV-
Anlagen des Beschwerdeführcrs) zu verrichten hat, wird in der Be-

schwerdeschrift (S. 2) anerkannt. Ebenso ist aktenmässig belegt, dass kei-
ne erheblichen Eigeninvestitionen der Beigeladenen vorliegen. Gemäss
den Angaben im Fragebogen vom 25, März 1995 bezifferte die Beigela-
dene ihren Kapifaleinsatz auf insgesamt Fr. 4000,- (für PC und Fach-
bücher, vgi. vorinstan/l. Akte 2, Ziff, 7). Zudem wird nicht vorgebracht,
dass die Beigeladene in den Jahren 1994 und 1995 (abgesehen vom vor"
liegenden Auftrag des Beschwerdeführers) Kundenakquisition betrieben
habe. Hinsichtäich der Projektleitung ist der erwähnten schriftlichen Defi-
nition vom 25.2.1994 zu entnehmen, dass der Beschwerdeführer eine
EDV-Kommission eingesetzt hat, wobei für das «Projekt ...» (.,,) als Pro-
jektteiter eingesetzt wurde, Schliessiich sind dem vorliegenden Vertrag
vom 15. März 1994 keine Anhaltspunkte zu entnehmen, wonach die Bei-
geladene für die Projektausfiihrung oder allfätlige Werkmänget verant-
wörtlich sei. Im übrigen wird vor Verwaltungsgericht nicht geltend
gemacht, dass das Insolvenzrisiko im vorliegenden Fall eine Rolle spiele.

Somit verhält es sich im vorliegenden Fall ähnlich wie in demjenigen
Fall, welchen das EVG am 30. Dez. 1992 zu beurteilen hatte (vgl. AHI-
Praxis 1993, S. 14). Bei dieser Sachlage fällt die ständige BVG-Praxis ins
Gewicht, wonach im Falle von freien Mitarbeitern auf dem Gebiet der
EDV in der Reget von einer unselbstandjgen Erwerbstätigkeit auszugeben
ist. Hinzu kommt, dass hier keine Delegationskompetenz vorliegt, d.h. die
Beigeladene nicht ermächtigt wurde, gewisse Arbeiten durch Dritte aus-
führen zu lassen (vgl. dazu SVR-Rechtsprechung 7/8 1995, AHV Nr. 59,
Erw. 4b). Zusammenfassend überwiegen gesamthaft betrachtet die für
eine unsetbständige Erwerbstatigkeit sprechenden Elemente. (...)
(VGE 165/95 vom 28. Februar 1996).
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24
Alters- und Hinterlassenenversicherung

- Schadenersatzfordenmg gemass An. 52 AHVG. Verschulden und Kaii-

saUusammenhang verneint.

Aus dem Sachverhalc

Über die X. AG wurde am 28. Okt. 1992 der Konkurs eröffnet. 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 Lohnfordemngen dürften die übrigen Forderungen nicht
gedeckt sein. Die Ausgleichskasse erliess darauf gegenüber dem Beklag-
ten, welcher vom 6. Aug. 1992 bis 4. Nov. 1992 als Verwaltungsratspräsi-
dent der konkursiten AG mit Einzelunterschrift im Handelsregister ein-
getragen war, zunächst eine Schadenersatzverfügung über den erwähnten
Forderungsbetrag. Nachdem dagegen Einsprache erhoben worden war,
reichte die Ausgleichskasse Klage beim Verwaltungsgericht ein mit dem
Begehren, der Beklagte sei zu verpflichten, der Klägerin die Schadener-
satzforderung gemass Schadenersatzverfügung zu bezahlen. Das Verwal-

tungsgericht wies die Klage mit folgender Begründung ab.

Aus den Erwägungen:

l. a) Verschuidet ein Arbeitgeber durch absichtliche oder grobfahrlas-
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.1 AHVG i.V.m. Art. 34 Abs. 4 AHVV). Die Nichterfüllung 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 Umständen und den persönlichen Verhalt-
nissen gebotene Pflicht, dafür zu sorgen, dass keine Zahlungsunfähigkeit
eintritt (vgl. ZAK 1985; S. 575ff.; VGE 172/94 vom 12.4.1995, Erw. la).

b) Ist der Arbeitgeber eine juristische Person, so haften subsidiär die
für sie handelnden Organe. Als handelnde Organe gelten die natürlichen
Personen, welche die juristische Person gegen aussen vertreten (formelle
Organe, materielle Organsteliung ist hier immer gegeben) sowie Perso-
nen, welche Organen vorbehaltene Entscheide treffen oder die eigentli-
ehe Geschäftsführung besorgen und so die Willensbildung der Gesell-
schaft massgebend beeinflussen (faktische Organe, vgi. Rz 6004, Weglei-
tung über den Bezug der Beiträge, WBB). Ein Organ haftet so lange, als
es den Geschäftsgang beeinflussen kann, sei es durch Handlungen oder
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Unterlassungen. Sind mehrere Personen für den gleichen Schaden ver-
antwortlich, haften sie soiidarisch.

c) Absichtlich handelt, wer etwas mit Wissen und Willen begeht
(ZAK 1987, S. 206). Grobe Fahrlässigkeit liegt vor, wenn ein Arbeitgeber
das ausser acht lasst, was jedem verständigen Menschen in gleicher Lage
und unter gleichen Umständen als beachtlich hätte einleuchten müssen.
Ist der Arbeitgeber eine Aktiengesellschaft, so sind grundsätzlich strenge
Anforderungen an die Sorgfaltspflicht der Organe zu stellen. Dieser
Grundsatz gilt auch für Aktiengesellschaften mit bescheidener Firmen-
grösse. Das Verschulden ist nach den Verhältnissen im Einzelfall zu beur-
teilen (vgl. VGE 172/94 vom 12.4.1995, Erw. 3c).

d) Es ist denkbar, dass ein Arbeitgeber zwar in vorsätzlicher Missach-
tung von AHV-Vorschriften der Ausgleichskasse einen Schaden zufügt,
aber trotzdem nicht schadenersatzpflichtig wird, wenn besondere Um-

stände die Nichtbefolgung der einschlägigen Vorschriften ats erlaubt oder
nicht schuldhaft erscheinen lassen (vgi. BGE 108 V 186, Erw. Ib und 193,
Erw. 2). Die vorläufige Verwendung der geschuldeten Arbeitnehmer-
beitrage zur Bezahlung von Löhnen und dringenden Lieferantenforde-
rungen ist nur dann und insoweit unter dem Gesichtspunkt der Exkulpa-
tion zu werten, als ein Arbeitgeber ohne grosse Fahrlässigkeit erwarten

darf, seine Firma innerhalb nützlicher Frist retten und damit auch die Aus-
gleichskasse und die übrigen Gläubiger vor Schaden bewahren zu können
(vgl ZAK 1985, S. 575ff.). Fehlende finanzielle Mittel der Gesellschaft
genügen für sich allein 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
Fahrlassigkeit ausschliessen (vgl. ZAK 1985, S, 619). Die geltend gemach-
ten Rechtfertigungs- und Exkulpationsgründe haben der Arbeitgeber
bzw. das ins Recht gefasste Organ der Juristischen Person im Rahmen ih-
rer Mitwirkungspfiichten nachzuweisen (vgl. ZAK 1983, S. 104f.; VGE
172/94 vom 12.4.1995, Erw. Id).

2. Die KIägerin stützt ihr Begehren auf die formelle Organstellung des
Beklagten. Es sei seine Pflicht gewesen, für die Begleichung der laufenden
wie auch der verfallenen Beiträge besorgt zu sein. Als einzelzeichnungs-

berechtigter Verwaltungsratspräsiäent habe er die Möglichkeit gehabt, die
Geschäfts ta Ugk ei t vor allem auch in finanzieller Hinsicht entscheidend zu
beeinflussen.

Dem hält der Beklagte in der Klageantwort entgegen, er sei materiell
nie Aktionär und Arbeitgeber der konkursiten Gesellschaft gewesen, und
er habe auch zu keiner Zeit die faktische Möglichkeit der Einsichtnahme,
geschweige denn der Beeinflussung der Buchhaltung gehabt. Der Aktien-
kaufvertrag sei ungültig, womit sämtliche auf diesem Vertrag basierenden
Verfügungen und weiteren Handlungen, wie zum Beispiel die Eintragung
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als Verwaltungsrat, hinfällig würden (Klageantwort S. 4). Die Schadener-
satzpflicht entfalle auch wegen Fehlens eines haftungsbegründenden Ver-
hattens des Beklagten. Letzterer habe keine Kenntnis von fälligen resp.
überfälligen Sozialversicherungsbeitragen gehabt. Uberwachungs- und In-
terventionsaufgaben habe der Beklagte nicht wahrnehmen können (Ein-
sichtsverweigerung/unübersichtlich, unsorgfältig und unvollständig ge-
führte Buchhaltung). Es fehle ietzttich auch an der Adäquanz.

Nach der vergleichsweisen Erledigung des Zivilprozesses betr. Aktien-
kaufvertrag hält die Klägerin replicando an ihrer Klage fest mit dem Hin-
weis, die Registereintragungen seien nicht aufgehoben worden, und die
Stellung des Bekiagten als leitendes Organ habe sich nicht geändert. Im
übrigen nahm sie zu den weiteren Einwänden des Beklagten sowie zu den
edierten und ihr zugestellten Prozessakten des Bezirksgerichts ... nicht

Stellung.

Der Beklagte macht duplicando geltend, der Vergleich vor dem
Bezirksgericht ... käme materiell einer Klageanerkennung gleich. Die
Gerichtsexpertise habe unmissverständtich zutage gebracht, dass der Be-
klagte (in jenem Verfahren der Kläger) sich beim Abschluss des Aktien-
kaufvertrages in einem wesentlichen Irrtum befunden habe, und dass er
keine Möglichkeit gehabt habe, bestehende AHV-Forderungen aucli nur
zu erkennen, geschweige denn zu bezahlen. Im Vergleich habe man unter
Berücksichtigung der Tatsache, dass es ein retro-aktives Löschen von

Handelsregistereinträgen nicht gebe, akzeptiert, dass die Handelsregister-
eintrage bestehenblieben. Wem Organstellung zukomme, ergebe sich da-
nach, ob eine Person tatsächlich die Funktion eines Organs erfüile
(BGE 114 V 218). A. und B. hätten es verstanden, den Beklagten an der
Ausübung der wahren Geschäftsleitungsfunktionen zu hindern, was
schliesslich auch zum Konkurs der Gesellschaft geführt 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-
ändigen Führung ab l. Februar 1992 übernommen. Eine Gerichtsexperti-
se der ... vom 5.9.1995 über 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 hielt hiezu fest, dass
bei einem negativen Substanzwert erst einmal finanzielle Mittel in die Fir-
ma hineingebracht werden müssten, damit die Firma handelsrechtlich
nicht mehr überschuidet sei und betriebswirtschaftlich lebensfähig werde.
Selbst in Berücksichtigung des bescheidenen Ertragswertes ergebe sich in
Anbetracht des negativen Substanzwertes kein positiver Unternehmungs-

wert (S. 7-10).
Die Expertin stellte im weiteren fest, gemäss Buchhaltung, zuzüglich

abgegrenzte Zinsen, hätten sich die offenen Forderungen der Gesellschaft
gegenüber 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 gedeckt zu
betrachten. Unter diesen Umständen sei die Firma am 30. Juni 1991 und
am 31, Dezember 1992 bereits überschuldet gewesen, und eine Benach-

richtigung des Richters hätte sich aufgedrängt (Art. 725 Abs, 2 OR)
(S. 15, 17, Beilage III, Ziff. 118),

Damit steht fest, dass der Beklagte eine überschuldete, nicht lebens-
fähige bzw. sanierungsbedürftige Gesellschaft erwarb, Die Parteien sind in
der Folge denn auch vergieichsweise übereingekommen, den Aktienkauf-
vertrag vom 22. Januar 1992 ex nunc aufzuheben und die Gerichtskosten
dem Aktienverkäufer zu überbinden.

b) Die Expertin bezeichnet die Buchhaltung für nicht orcinungsgemäss
(S, 13f.). Es fehlten teilweise Unterlagen wie Debitoren-, Kreditoren- und
Inventarlisten (S. 2). Die Buchhaltung für das Jshr 1991 weise nur Saldo-
buchungen aus. Details zu diesen Satdobuchungen könnten nicht vorge-

legt werden. Auch verschiedene Kreditorenrechnungen fehlten (S. 3).
Offenbar ist die von B. geführte Buchhaltung für das Jahr 1991 auf einein
EDV-System ausgeführt worden, das abstürzte (S. 14). Ausstehende
AHV-Rechnungen seien am 22. Januar 1992 aus der Buchhaltung nicht er-

sichtlich gewesen (Buchungen nach dem Veretnnahmeprinzip / kein Pas-
sivkonto) (S, 14). Daraus erhellt, dass sich der Beklagte beim Aktienkauf
keinen zuverlässigen Überblick über die tatsächliche finanzielle Lage der
Gesellschaft verschaffen konnte.

c) Der Erwerb der Aktien wurde von der Kaufpreiszahlung abhängig
gemacht. Gemäss Vertrag hatte der Beklagte pro Fr. 20000.- Kaufpreis-
Zahlung eine Aktie erhalten (Ziff. 2 des Kau fve r träges). Nach Erwerb der
ersten Aktie sollte der Beklagte die Unterzeichnungsberechtigung für die
AG, und zwar - bis zum vollständigen Erwerb der Aktien - Kotlektiv-
Unterschrift zu zweien zusammen mit B. erhalten (Ziffer 4). Die Aktien
wurden bis zur vollständigen Übernahme bei der ... deponiert, wobei bis
zu diesem Datum der Beklagte bereits die Aktionärsrechte wahrnehmen
konnte (Ziffer 5). Der administrative Bereich der AG war bis zum voll-
ständigen Erwerb der Aktien durch B. zu führen (Ziffer 8).

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

Der Kläger konnte somit de jure erst knapp drei Monate vor Kon-
kurseröffnung als Präsident des Verwaltungsrates Einfiuss auf die Ge-
schaftsführung nehmen. Aufgrund der konkreten aktenkundigen Begteit-
umstände ist anzunehmen, dass diese Einflussnahme wegen des verein-
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harten Konzeptes der Geschäftsübernahme (gestaffelte Aufnahme der
Geschäftsführung, Verbleiben von B. im Verwaltungsrat) und den zwi-
schenzeitlich aufgetretenen Zwistigkeiten zwischen den Vertragsparteien
empfindlich gestört war.

4. Aufgrund der dargelegten Sach- und Rechtslage ist für 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 fällig (bei dieser Position macht
die Klägerin des weiteren Mahngebühren von Fr. 20.- und Verzugs-
zins/Kosten Zahlungsbefehl von Fr. 109.60 geltend). Kurz vor Konkurs-
eröffnung, nämlich am 10. Oktober 1992, wurde die 3. Quartal-Abrech-
nung 1992 im Betrage von Fr. 4636.40 fällig, wahrend die Nachzahlungs-
Verfügung 1991 im Betrage von Fr, 6996.70 erst nach der Konkurseröff-
nung erging (Schreiben KIägerin v. 13.8.1996).

Mitte 1992 war die Gesellschaft, wie die Gerichtsexpertise nachträglich
ergab, bereits aus Gründen, die nicht in der Person des Beklagten zu
suchen sind, überschufdet und konkursreif. Dem Beklagten wäre mithin
einzig vorzuwerfen, dass er dazumal nicht umgehend den Konkurs an-
meldete, um so nicht weitere nicht bezahtbare Sozialversicherungsbeiträ-
ge auflaufen zu lassen bzw. weiteren Schaden zu verhindern. Dass er indes

nachdem er für immerhin Fr. 1,2 Mio. die Aktien käuflich erwarb
zunächst (noch) an eine positive Geschaftsentwicklung glaubte und nicht
gleich zum Konkursrichter lief, gereicht ihm noch nicht zum Vorwurf, zu-
mal für ihn die wahre finanzielle Lage des Unternehmens noch nicht in
vollem Umfange erkennbar war. Zudem liefen die Sozialversicherungs-
beitrage nur für drei weitere Monate auf.

Zu Recht beruft sich im übrigen die Klagerin für die erste Jahreshälfte
1992 nicht auf eine materielle Organstellung des Beklagten. Selbst wenn
eine solche anzunehmen wäre, könnte man ihm die Nichtbezahlung der
eingeklagten Forderungen nicht vorwerfen, da - wie erwähnt - bereits an-

fangs 1992 die Uberschuldung bestanden hat (vgt. oben Erw. 3a).
Schliesslich ist zu erwähnen, dass der Beklagte die Bezahlung des Be-

träges gemass der nach dem Konkurs ergangenen Nachzahlungsverfügung
1991 in jedem Falle nicht mehr hätte beeinflussen können (VGE 77/95 v.
4.10.1995, Erw. 2b), wie dies die Klägerin in ihrem Schreiben vom 13. Au-
gust 1996 auch anerkennt.

Die Klage ist deshalb abzuweisen.
(VGE 137/94 vom 28. August 1996).

73



25/26

25
Arbeitslosenversichcrung

- Einstellung in der Anspmchsberechtigung wegen selbstverschuldeter Ar-
beilslosigkeit (Art. 44 Abs, l lit. b AVfV). Anforderung an Nachweis ei-
ner gesundheilsbedingten Unwmutbarkeü.

Aus den Erwägungen:

2. b) Der Beschwerdeführer macht geltend, wegen der besonders
während der Mittagszeit sehr hektischen und körperlich sehr belastenden
Arbeiten seien bei ihm erhebliche gesundheittiche Probleme aufgetreten
wie übermässige Nervosität und Rückenschmerzen auch nach der Arbeit
und Schlafstörungen in der Nacht. Es sei ihm deshalb nach seiner Mei-
nung nichts anderes übriggeblieben, als das Arbeitsverhältnis nach einer
Woche wieder aufzulösen. Eine Arbeit ist u.a. dann zumutbar, wenn sie
dem Alter, den persönlichen Verhältnissen und dem Gesundheitszustand
des Arbeitslosen angemessen ist (Art. 16 Abs. l Bst. c AVIG). Werden
medizinische oder gesundheitsgefährdende Gründe als Unzumutbarkeits-
gründe angeführt, so müssen diese durch ein eindeutiges Arzlzeugnis oder
ein Gutachten belegt sein (VGE 130/93 v. 22.12.1993, E. 2d, ProL 1404ff.;
K, Spühler, Grundriss des Arbeitslosenversicherungsrechts, S. 47; H. U.
Stauffer, in BJM 1982, S. 239; G. Gerhards, Kommentar zum AVIG, N 14
zu Art. 30, S. 366). Der Beschwerdeführer vermag kein ärztliches Zeugnis
für die von ihm angeführten Gesundheitsstörungen anzuführen. 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
Arbeitsrhythmus gewöhnen kann, als ein Arbeitnehmer, der im 58. Al-
tersjahr steht. Indessen wäre es dem Beschwerdeführer zumutbar gewe-
sen, den Arbeitsversuch nicht nach so kurzer Zeit bereits abzubrechen.
Ein gewisses Selbstverschuiden im Sinne von Art. 44 Bst. b AVIV liegt
deshalb vor.

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

26
Arbeitslosenversicherung

Einstellung m der Anspruchsberechtigung bei Nichtannahme einer Zwi-
sehen verdienstarbeit.

Aus den Erwägungen:

2. d) Aus den vorliegenden Unterlagen ist zu entnehmen, dass der of-
feuerte Bruttolohn Fr. 2750." ausmachte. derweil der versicherte Ver-
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dienst der Beschwerdeführerin Fr. 4875.- (vgl. Unterlagen der Arbeitslo-
senkasse) beträgt. Somit erreicht der offerierte Bruttolohn nicht 70% des
versicherten Verdienstes, weshalb die zugewiesene Arbeit nach Art. 16
Abs. 2 lit. i AVIG grundsätzlich unzumutbar ist, es sei denn, die Versi-
cherte erhalte Kompensationsleistungen nach Art. 24 AVIG. Mit der Neu-
regelung von 1995 wurde eine lohnmässig an sich nicht zumutbare Arbeit
gewissermassen zumutbar und damit «zuweisungsfähig gemacht». Eine
lohnmassig unzumutbare Arbeit (= Lohn von weniger als 70 bzw. 80 Pro-
zent der ALE) ist nach der neuen Regelung so lange zumutbar, als die
Versicherte über die Zwischenverdienst-Regelung von Art. 24 AVIG
ALE-Kompensationszahlungen erhält (vgl. Gerhard Gerhards, Grundriss
des neuen Arbeitslosenversicherungsrechts, Bern 1996, S. 122, Rz 117).
Somit verhält es sich so, dass die Versicherte eine lohnmässig an sich un-
zumutbare Arbeit abgelehnt hat, welche als Zwischenverdienst unter
Berücksichtigung der Kompensationszahlungen nach Art. 24 AVIG für
l Jahr zumutbar geworden wäre (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 Zwischenverdiensttätigkeit einen
Verstoss gegen die in Art. 17 Abs. l AVIG statuierte Schadenminde-
rungspflicht darstellt, welche eine Einstellung in der Anspruchsberechti-
gung nach Art. 30 Abs. l lit. d AVIG rechtfertigt (vgt. dazu auch das nach-
folgende Präjudiz, publiziert in BGE 122 V 40f.).

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 gegenüber der Arbeitslosenversiche-
rung natürlich und adäquat kausal verursacht hat;

dass für 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 pfiichtgemässes Verhalten zeitigte;

dass mit der Aufnahme einer zumutbaren Arbeit gemäss Art. 16 Abs. l
AVIG (in der bisherigen Fassung) die Arbeitslosigkeit beendet war, und
der Anspruch auf Arbeitslosentaggelder nicht mehr besteht, derweil der
Versicherte bei Annahme und Ausübung 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 Tätigkeit im
Sinne von Art. 16 Abs. l AVIG oder im Sinne von Art. 16 Abs. lbis AVIG
(Zwischenverdienst mit Kompensationsleistungen) handle;
- dass dieser Konstellation bei der Bemessung des vom Versicherten zu
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tragenden Anteils an diesem Schaden dadurch RecEinung zu tragen sei,
dass der Versicherte bei Ablehnung einer durch das Arbeitsamt zugewie-
senen zumutbaren Zwischenverdienstarbeit (gemass Art. 16 Abs. lbis

AVIG) in der Anspruchsberechtigung nur soweit eingestellt werden kön-
ne, als der Anspruch auf ALE den Anspruch auf Differenzausgleich über-
steige;

dass Gegenstand der Einstellung der betragliche Unterschied der bei-
den Taggeider sei;
- dass bei der Bemessung der Einstellungsdauer der gleiche Verschul-

densmassstab anzulegen sei wie im Falte der Ablehnung einer nach
Art, 16 Abs. l AVIG zumutbaren Arbeit;

und dass diese Betrachtungsweise einsteltungsrechtlich die zwangsläufi-
ge Folge davon sei, dass nach Art. 16 Abs. lbis AVIG die Pflicht zur An-
nähme auch einer lohnmässig tinzumutbaren Arbeit nur bestehe, wenn,
soweit und solange der Versicherte Anspruch auf Differenzausgleich ha-
be (vgl. BGE 122 V 40f.),

In Anlehnung an diese höchstrichterliche Rechtsprechung ist in dem
Sinne eine Korrektur vorzunehmen, als die verfügten 30 Einstetlungstage
auf den betraglichen Unterschied zwischen der Arbeitsiosenentschadi-
gung (Taggefdanspruch) einerseits und den Kompensationszahlungen an-
derseits (welche bei Annahme der zugewiesenen Stelle geschuldet gewe-
sen wären) beschränkt werden. Dies rechtfertigt sich deshalb, weil die
Versicherte mit dem von ihr verschuideten Verhalten der Arbeitstosen-
Versicherung nur hinsichtiich des Differenzbetrages einen Schaden verur-

sacht hat. Anzufügen ist, dass die Dauer der Einstellung (auf der Basis
des erwähnten Differenzbetrages) keinen Antass zur Beanstandung gibt,
(VGE 216/96 vom 11. Dezember 1996).

27
Arbeitslosenversicherung

- Keine Einstellung in der Anspruchsberechtigufig, da eine vom Arbeils-
amt angewiesene (und von der Versicherten abgelehnte) Praktikumsstel-
le in einer Ubungsfirma für eine Versicherte mit 30jühnger reichhaltiger
Berufserfahrung nicht als angemessene Massnahme im Sinne von Art. 17
Abs. 3 Hl. a AVIG anzusehen isl.

Aus den Erwägungen:

3. c) (...) Zusammenfassend ist zu betonen, dass eine PraktikumssteHe
in einer Ubungsfirma vor allem dort Sinn macht, wenn es um junge Be-
rufsleute mit fehlender Berufserfahrung geht oder um Wiedereinsteiger,
welche nach längerer Absenz wiederum ins Erwerbsieben einsteigen wol-
ten oder um Berufsleute, die beispielsweise aus gesundheillichen Gründen
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(von einer körperlich schweren Arbeit) auf eine Büroarbeit umgeschult
werden sollen. In all diesen Fällen kann es sinnvoll sein, die regelmässig
in einem Büroalltag anfallenden Handlungsabläufe 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-

haltigen, langjährigen und ununterbrochenen beruflichen Erfahrungen
der Versicherten - der von der Vorinstanz angeordnete Kursbesuch in der
erwähnten Ubungsfirma nicht als angemessener Umschulungs- oder Wei-

terbildungskurs im Sinne von Art. 17 Abs. 3 fit. a AVIG betrachtet wer-
den. Bei dieser konkreten Sachlage trifft die Versicherte kein Vorwurf,
wenn sie den betreffenden (für sie unangemessenen) Kurs nicht besucht
hat. Vielmehr ist im Einklang mit der Beschwerdeführerin festzuhalten,
dass derartige Kursbesuche in Ubungsfirmen für Personen (mit fehlender
Praxis im Büroalltag) vorzusehen sind, welche von diesem Angebot
profitieren können. (...)
(VGE 219/96 vom 11. Dezember 1996).

28
Familienzulagen

Dauer des Anspruchs im ÄusbUdungsfaUe (§ 6 Abs. 4 lü. b, Gesetz über
die Familienwlagen, FZG, nGS III/365). Beim Wohnsitz- bzw. Aufeni-
hallserfordernis in der Schweiz ist auf den tatsächlichen Wohnsitzbegriff
des Art. 23 Abs. l ZGB abzustellen.

Aus den Erwägungen:

l. Der Arbeitgeber des Beschwerdeführers ist dem Gesetz über die Fa-
milienzulagen (FZG, nGS III/365) unterstellt, weshalb der Beschwerde-
führer grundsätzlich für seinen Sohn A. Anspruch auf Kinderzutagen hat
(§ 7 i.V. mit § 2 FZG).

2. Der Anspruch auf Kinderzulagen dauert grundsätzlich bis zum voll-
endeten 16. AItersjahr des Kindes. Der Anspruch wird verlängert für le-
dige Kinder mit Wohnsitz oder gewöhnlichem 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, längstens jedoch bis zum vollendeten 25. AItersjahr (§ 6 Abs. 3
und 4 FZG).

3. A. besuchte vom 4. Juli 1994 bis am 26. August 1994 ein Coliege (...)
in London (act. VI 2). AnschHessend besuchte er an der gleichen Schule
einen einjährigen 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 Vormstanz hat in der angefochtenen Verfügung den Kinderzu-
lagenanspruch unter Hinweis auf § 6 FZG verweigert mit der Begrün-
düng, es fehle ab Juli 1994 am Erfordernis des Wohnsitzes in der Schweiz
von A.

a) Die Kantone können auf dem Gebiet der Familienzulagen autonom
legiferieren. Ausgenommen hievon ist die Familienzutagenordnung auf
dem Gebiet der Landwirtschaft, für welche der Bund von seiner Legife-
rierimgskompetenz gemäss Art. 34quinquies Abs. 2 BV Gebrauch gemacht

hat. Wo die Kantone ihre autonome Gesetzgebungskompetenz wahrneh-
men, steht ihnen ein grosser Gestaltungsspietraum zu. Das Bundesgericht
hat wiederholt erkannt, eine kantonale Regelung, welche vorsehe, dass
für Kinder mit zivilrechtlichem Wohnsitz im Ausland keine Ausbildungs-
zuiagen ausgerichtet werden, sei verfassungskonform (BGE v. 22.2.1991
i,S. I.; 2P.42/1990 und BGE 114 la Iff.). Diese Rechtsprechung gilt auch
für § 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 Zulagcn, welche für die über
16jährigen ausgerichtet werden, als Kinderzulagen bezeichnet.

b) Der Aufenthalt an einem Orte zum Zwecke des Besuches einer
Lehranstalt begründet gemäss Art. 26 ZGB keinen Wohnsitz. Würde man
auf diese Bestimmung abstellen, so liefe § 6 Abs. 4 FZG, welcher die Be-
zugsberechtigung für über 16jährige in Ausbildung auf «ledige Kinder mit
Wohnsitz oder gewöhnlichem Aufenthalt in der Schweiz beschränken
will» leer und bliebe praktisch ohne jede Bedeutung. Von daher ist nach
dem Sinn und Zweck des FZG auf den tatsächlichen Wohnsitzbegriff des
Art. 23 Abs. l ZGB abzustellen. Zudem bestimmt sich der Wohnsitzbe-
griff des im Ausland lebenden Kindes seit Inkrafttreten des Bundesgeset-
zes über das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18.12.1987 (SR 291)
immer nach IPRG, und auch dieses Gesetz knüpft in Art. 20 Abs. l lit. b
am Begriff des gewöhnlichen Aufenthaltes an. Das Bundesgericht hat in
Anwendung von § 12 des thurgauischen Kinderzulagengesetzes erkannt,
der Begriff «Kinder mit ziviirechtlichem Wohnsitz im Ausland» müsse so
verstanden werden, dass sich diese Einschränkung auf die tatsächlich im
Ausland wohnenden Kinder beziehe (BGE v. 22.2.1991, E.5b, S. 13). So-

mit hat derjenige, weicher für ein mehrjähriges Studium sich im Ausland
befindet, keinen Anspruch auf Kinderzulagen. Die Beschwerde ist des-
halb abzuweisen, und es kann an der Rechtsprechung gemass VGE 183/93
v. 23.2.1994, wonach bis zum Eintritt der Mündigkeit äes 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 glücklich und sach-
lich richtig ist, erscheint allerdings zumindest ats fraghch. Zu beachten ist
einerseits, dass Ausbildungstehrgange im Ausland und die damit verbun-
denen Sprachkenntnisse für die junge Bevölkerungsgeneration der
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Schweiz von erheblicher Bedeutung ist für das wirtschaftliche Fortkom-
men. Im weiteren ist zu beachten, dass ein Student, der im Ausland stu-

diert, den Kanton Schwyz von den Hochschulbeiträgen an die schweizeri-
sehen Universitäten entlastet.

Indessen hat das Gericht die Gestaltungsfreiheit der gesetzgebenden
Organe bei der Ausgestaltung von gesetzlichen Regeln zu beachten (nSt-
PS 1996, S. 57f.)
(VGE 212/95 vom 25. Mai 1996).
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II. Zivil- und Strafgerichte

29
Zivilrecht

Emsichtsrechi in Belege des Gmnähuches.

Aus den Erwägungen;

l. Nach revidiertem Art. 970 ZGB (in Kraft seit l. Januar 1994) ist je-
dermann berechtigt, darüber Auskunft zu erhalten, wer als Eigentümer
eines Grundstücks im Grunclbuch eingetragen ist (Abs. l). Ein weitergc-
hendes Einsichtsrecht ins Grundbuch kommt aber nur demjenigen zu, der
ein Interesse glaubhaft macht (Abs. 2).

Welche Art von Interessen zur Einsichtnahme berechtigen, ist dem Art.
970 Abs. 2 ZGB nicht zu entnehmen. Da der Wortlaut dieser Bestimmung
im Revisionsverfahren im Grundsatz unverändert geblieben ist, und eine
Erweiterung der unter dem alten Recht geschützten Interessen für eine
erfolgreiche Einsichtnahme ins Grundbuch nicht bezweckt wurde (BB1.
1988 III, S. 1085), kann auf die Lehre und Rechtsprechung zu aArt. 970
Abs. 2 ZGB zurückgegriffen werden. Danach genügt die Gtaubhaftma-
chung eines rechtlichen oder tatsächlichen Interesses, um Einsicht in das
Grundbuch zu erlangen. Ein rechtliches Interesse an der Einsichtnahme
ins Gmndbuch setzt eine Beziehung des AntragsteUers zum Grundstück
voraus, wobei sich diese aus einem dingtichen Recht oder aus einem
Rechtsgrund, ein solches zu erwerben, ergibt (Deschenaux, SPR V/3.L,
1988, S. 163). Ein geltend gemachtes tatsächliches Interesse muss dagegen
mit Blick auf die Aufgabe des Grundbuches und auf die Ziele, die der An-
tragsteller verfolgt, schutzwürdig sein, Das tatsächliche Interesse kann
wirtschaftlicher, wissenschaftlicher und anderer Natur sein (Deschenaux,
a.a.O., S. 165ff.).

In der Literatur ist umstritten, ob die Beschaffung von Unterlagen für
die Vorbereitung eines bevorstehenden Prozesses ein Einsichtsrecht
rechtfertigt. Die ältere Literatur bejaht dies vorbehaltlos (Homberger,
Zürcher Kommentar, 1938, Art. 970 N 7 mit Nachweisen; Bemerkungen
der Redaktion ZBGR zum «Schah-Fail» - ZBGR 1982, S. 291). In neue-
rer Zeit wird diese Sicht der Dinge in Frage gestellt. Es wird argumentiert,
nur in jenen Fallen sei ein vorprozessuales Einsichtsrecht zu gewähren, in
denen es um einen Prozess bezüglich eines dinglichen Rechts an einein
Grundstück gehe, und der Gesuchstelter ein rechtliches Interesse glaub-
haft mache. Könne der Gesuchstelter dagegen nur ein tatsächliches Inter-
esse glaubhaft machen, so gehe es nicht an, dass ihm Unterlagen, insbe-
sondere Fotokopien von Belegen, ausgehändigt werden, wenn dies einzig
und allein für die Vorbereitung eines Prozesses im Zusammenhang mit ei-



29

nern Grundstück verlangt werde. Würde man anders entscheiden, so
könnte über das Institut des Grundbuchs das nach materiellem Pri-
vatrecht grundsätzlich nicht bestehende ausserprozessuale Editionsrecht
umgangen werden. Nur wo im materiellen Recht ausnahmsweise eine

Grundlage für eine solche Editionspflicht bestehe (wie Z.B. Art. 170 ZGB;
Art. 400 Abs. l OR), könnten ohne weiteres Unterlagen für einen zukünf-
tigen Prozess angefordert werden (Bänziger-Compagnoni, Die Offenttich-
keit des Grundbuches ~ de lege lata - rech ts vergleichend ~ de lege feren-
da, Zürich 1993; S. 88f. mit weiteren Nachweisen; s.a. Deschenaux, a.a.0.,

S. 166 FN 32).

Im vorliegenden Fall macht die Beschwerdeführerin kein rechtliches
Interesse an der Einsichtnahme geltend. Sie behauptet nicht, im Besitze
eines dingfichen Rechts am Grundstück zu sein oder aufgrund eines
Rechtstitels befugt zu sein, die Einräumung eines dinglichen Rechts am
Grundstück zu verlangen. Sie macht ein rein tatsächliches Interesse gel-
tend. Sie will vom Grundbuchverwalter eine Kopie des Kaufvertrages
erhalten, um die Tatbestandselemente für einen zukünftigen Prozess
(Paulianische Anfechtungsklage) zusammenzutragen. Sie behauptet nicht,
Gläubigerin der neuen Grundeigentümerin zu sein. Ob dieses Interesse
tatsächlich Schutz verdient, kann aber im vorliegenden Fall dahingestellt
bleiben, da die Beschwerde, wie noch ausgeführt 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 ergän-
zenden Plänen, Liegenschaftsverzeichnissen, Belegen, Liegenschaftsbe-
schreibungen und dem Tagebuch (Art. 942 Abs. 2 ZGB). Der Beschwer-
deführer will Einsicht in den Kaufvertrag, der einen Beleg darstellt.

Nach der Rechtsprechung des Kantonsgerichts sind Belege für Dritte
nur insoweit zugänglich, als ein berechtigtes, mit dem Zweck des Grund-
buchs in Beziehung stehendes Interesse vorhanden ist. Das Grundbuch ist
Publizitätsmittei dinglicher Rechte an Grundstücken. Deshalb können
Belege nur eingesehen werden, wenn diese zur Kenntnis des dinglichen
Rechtsbestandes etwas beitragen. Sofern die Belege rein schuidrechtliche
Bestimmungen beinhalten und somit nur zwischen den Parteien Wirkung
entfalten, können am Vertragsabschluss nicht beteiligte Dritte sie nicht
konsultieren. Die Zweckbestimmung des Grundbuchs spricht gegen die
Einsichtnahme Dritter in Vertragsbestimmungen, die nicht der näheren
Umschreibung eines dinglichen oder vorgemerkten Rechts dienen. Zu
solchen Vertragsbestimmungen, die grundsätzlich nicht eingesehen wer-
den können, sind beispielsweise der Kaufpreis oder sonstige Gegenlei-
stungen zu zählen (KG 113/83 RK l, Beschluss vom 19. Juli 1983 IS. A.
B. und H. S. gegen Grundbuchamt Goldau; so auch BGE 112 II 427; De-
schenaux, a.a.O., S. 170; vgl. auch: ZBGR 1982, S. 289; ZBGR 1960, S. 122;
SJZ 1985, S. 96; ZBGR 1991, Nr. 3; Der Bernische Notar, 1994, S. 319f.;
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ZBGR 1995, S. 49ff.). An dieser Rechtsprechung ist trotz der Revision
festzuhalten, zumal der Kanton Schwyz von Art. 970a Abs. 3 ZGB, wel-

eher die Veröffentlichung weiterer Angaben zulasst, keinen Gebrauch ge-
macht hat.

Der Beschweräeführer 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
Beschwerdeführer hat die Möglichkeit, die Kenntnis obligatorischer Be-
Stimmungen eines im Grundbuch eingetragenen Vertrages auf dem or-
clentlichen Prozessweg mittels entsprechender Beweisanträge zu erlangen.
(Beschtuss vom 4.6.1996; KG 145/96 RK l).

30
Zivilrechf

- Berücksichtigung von An. 22 FZG im Scheuiungsverfahren; Frage der
Rechtskraft der Scheidung, wenn erst über den Scheidungsanspmch eines
Ehegatten entschieden ist,

Aus den Erwägungen:

Die Kiägerin macht neu im Berufungsverfahren gestützt auf Art. 22 des
Freizügigkeitsgesetzes (FZG) Ansprüche auf Übertragung eines Teils der
Austrittsleistung aus der Vorsorgeeinrichtung des Beklagten geltend.
Nach Art. 22 FZG, in Kraft per l. Januar 1995, kann das Gericht bei Ehe-
Scheidung bestimmen, dass ein Teil der Austrittsleistung, die ein Ehegatte
während der Dauer der Ehe erworben hat, an die Vorsorgeeinrichtung
des ändern übertragen und auf scheidungsrechtliche Ansprüche, welche
die Vorsorge sicherstellen, angerechnet wird (Abs. l). Ein Teil der Aus-
trittsleistung des ändern kann demjenigen Ehegatten übertragen werden,
dem scheidungsrechtliche Leistungen im Sinne von Art. 151 Abs. l oder
Art. 152 ZGB zustehen. Diese Leistungen sind als Ersatz oder nacheheli-
eher Ausgleich geschuldet, die durch die Scheidung entstanden sind (siehe
V. Bräm, Die Auswirkungen des Freizügigkeitsgesetzes vom 17.12.1993
auf scheidungsreclitiiche Leistungen i.S, von Art. 151 und 152 ZGB, in:
SZS 1995, S. tff.; R. Reusser, Die Vorsorge für die geschiedene Frau unter

besonderer Berücksichtigung von Art. 22 des neuen Freizügigkeits-
gesetzes, in; AJF 1994, 1510ff.). Obwohl die Gesetzesbestimmung aus-
drücklich ats Kann-Vorschrift ausgestaltet ist, muss der Richter laut einem
neuen Grundsatzurteif des Bundesgerichtes prüfen, ob einem Ehegatten
Ansprüche aus der Altersvorsorge des ändern zustehen. Ist dies zu

bejahen kann der Ausgleich zwar weiterhin über eine entsprechende Un-
terhattsrente erfolgen. Namentlich dort aber, wo die finanziellen Verhält-

82



31

ntsse eine Rente in genügender Höhe nicht zulassen, muss der Schei-
dungsrichter von der neuen Möglichkeit Gebrauch machen und einen Teil
der Austrittsleistung des einen Ehegatten der Vorsorgeeinrichtung des an-
dem übertragen lassen (Entscheid des Bundesgerichts vom 9.8.5995, zit.
nach M. Felber, Bundesgerichtsentscheide 1995, S. 246; BGE 121 III 297).

Der Beklagte lässt einwenden, Art. 22 FZG gelange vorliegend nicht
zur Anwendung, weil die Scheidung bereits am 19. Mai 1993 ausgespro-
chen worden und damit jener Zeitpunkt für 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-
galten 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 Weiterziehung bildet (Bühter/SpühIer, a,a,0., N 27 zu
Art. 146 mit zahlreichen Hinweisen auf die bundesgerichtiiche Recht-
sprechung). Ist der Scheidungspunkt noch nicht in Rechtskraft erwachsen,
so steht der Anwendung von Art. 22 FZG nichts im Wege. Die Klägerin
hat rechtzeitig nach Inkrafttreten des neuen Gesetzes den entsprechenden
Antrag vor der Berufungsverhandlung eingereicht, und der Beklagte
hatte die Möglichkeit zur Stellungnahme. Auf ihren Antrag ist deshalb
einzutreten.

Die Klägerin ist zeit ihrer Ehe keiner Erwerbsarbeit nachgegangen. Per
Ende 1994 besitzt sie gemäss Ausführung ihres Rechtsvertreters an der
Berufungsverhandlung bloss ein Freizügigkeitskapital von Fr. ... Diese
Ausführung blieb seitens des Beklagten unbestritten. Im Falle einer
zukünftigen Erwerbsarbeit sowie mit der zugesprochenen Unterhaitser-
satzrente wird die Klägerin zwar in der Lage sein, ihre berufliche Aiters-
Vorsorge kapitalmässig etwas auszubauen. Dies wird aber nicht ausrei-
chen. ihr nach Eintritt ins AHV-AIter neben der AHV-Rente eine
angemessene Pension (2. Säule) zu sichern. Unter diesen Umstänäen ist
es gerechtfertigt, der Klägerin in Anwendung von Art. 22 FZG einen Teil
der Austrittsleistung, die der Beklagte während der Ehe erworben hat,
übertragen zu lassen. Durch diese Anordnung wird andererseits das Vor-
sorgekapita! des Beklagten geschmälert und seine zukünftigen Pensions-
ansprüche damit reduziert. Dem wird bei der Frage der Rentenbefristung
nach Art. 151 Abs, l ZGB entsprechend Rechnung zu tragen sein.
(Urteil vom 18.6.1996; KG 211/93 ZK).
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31
Zivilrecht

Ars. 208 ZGB; ÜbergangsrechL

Aus den Erwägungen:

a) Der Beklagte opponiert in erster Linie der Zusprechung einer güter-
rechtlichen Forderung der Klägerin 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
t. Januar 1988 veräussert worden sei. Zudem könnten in die Vorschlags-
berechnung nur jene Vermögenswerte einbezogen werden, welche die

Ehegatten im Zeitpunkt der Auflösung des Güterstandes - bei Scheidung
also der Zeitpunkt der Rechtshangigkeit - gehabt hatten: vorliegend aber
sei die Veräusserung der Liegenschaft mehr als zwei Jahre vor Einrei-
chung der Scheictungsklage erfofgt.

aa) Die Parteien unterstehen mangels Abrede eines anderen Güter-
Standes der Errungenschaftsbetcitigung. Die güterrechtliche Auseinander-
setzung richtet sich deshalb für die ganze Dauer des früheren und des
neuen ordentlichen Güterstandes nach den Vorschriften über die Errun-

genschaftsbeteiligung nach den Art. 204ff. ZGB (Art, 9d SchlT), Es liegt
auch keine Erklärung des Beklagten im Sinne von Abs. 2 dieser Bestim-
mung vor, wonach vor Inkrafttrelen des neuen Ehegüterrechts ein Ehe-
partner dem ändern schriftlich bekanntgeben konnte, dass der bisherige
Güterstand der Güterverbindung nach den Bestimmungen des früheren
Rechts aufgelöst werden müsse.

bb) Der Umstand allein, dass der Verkauf der fraglichen Liegenschaft
zeitlich vor Hängigkeit der Scheidungsklage erfolgte, und der Beklagte so-
mit in diesem Zeitpunkt nicht mehr Eigentümer war, hindert die Anwen-
düng von Art. 208 ZGB nicht, Im Falle einer Mehrwertbeteiligung eines
Ehegatten an einem Vermögensgegenstand des ändern geht seine Forde-
rung nicht deshalb unter, nur weil der Vermögensgegenstand vor Auflö-
sung des Güterstandes (Rechtshängigkeit der Scheidungsklage, Art. 204
Abs. 2 ZGB) veräussert wurde, Für diesen Fall bestimmt Art. 206 Abs. 2
ZGB, dass sich die Forderung nach dem bei der Veräusscrung erzielten
Erlös berechnet und sofort fällig wird. Resultiert kein oder, wie im vor-
liegenden Fall, praktisch kein Erlös (Differenz des Kaufpreises zum Ver-
kaufspreis der Liegenschaft nur Fr. 20000.-), so stellt sich die Frage nach
der Hinzurechnung nach Art. 208 ZGB. Zu prüfen bleibt, ob Art. 208
ZGB zur Anwendung gelangt, obwohl die betreffende Veräusserung vor
Tnkrafttreten des neuen Ehegüterrechts erfolgt war.

cc) Die Kommentatoren Hausheer/Reusser/Geiser schliessen die rück-
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wirkende Anwendung von vor dem l. Januar 1988 erfolgten Verausse-

rungen im Sinne von Art. 206 Abs. 2 und damit die Hinzurechnung nach
Art. 208 ZGB aus. Zur Begründung führen sie an, dass der Grundsatz der
Nichtrückwirkung nach Art. l Abs. l SchlT und das Gebot des Handelns
nach Treu und Glauben der Anwendung des neuen Rechts auf Rechtsge-
schaffe entgegenstehe, die unter dem alten Recht ein für alle Mal vollzo-
gen worden seien; weder der Ehemann, der über die Errungenschaft in
seinem Eigentum unentgeltlich verfügt habe, noch die Ehefrau, die aus
ihrem ersparten Arbeitserwerb im Sondergut Schenkungen ausgerichtet
habe, hätten wissen können und müssen, dass ohne Zustimmung des an-

dem Ehegatten später eine güterrech (liche Aufrechnung eintreten werde;
zudem könne es nicht angehen, die Ehegatten dazu zu zwingen, zur Ver-

hinderung einer Rückwirkung des Art. 208 von Art. 9d Abs. 2 SchtT Ge-
brauch zu machen (a.a.O., N 47 Vorb. vor Art. 181ff., N 72 zu Art. 208).

Hegnauer/Breitschmid stützen in ihrem Lehrbuch, Grundriss des Ehe-
rechts, 3. A., Rz 27.20 die Auffassung der Berner Kommentatoren. Ande-
re Autoren, insbesondere Deschenaux/Steinauer, 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). Für letztere Ansicht spricht auch, dass das Bundesge-
rieht im Zusammenhang mit der erbrechtlichen Herabsetzung von
Zuwendungen, die vor Einführung des ZGB vorgenommen wurden, die
neurechtliche Regelung nach Art. 527 ZGB für anwendbar erklärte (BGE
42 U l ff.).

dd) Gegen die Auffassung der Berner Kommentatoren spricht die klare
gesetzliche Ubergangsregelung nach Art. 9d Abs. l SchlT. Danach richtet
sich die güterrechtliche Auseinandersetzung unter den Ehegatten für die
ganze Dauer des früheren und des neuen ordentlichen Güterstandes nach
den Vorschriften über die Errungenschaftsbeteiligung. Von diesem
Grundsatz sieht das Gesetz Ausnahmen vor. So bestand die Möglichkeit
eines jeden Ehegatten, vor Inkrafttreten des neuen Rechts dem ändern
Ehegatten schriftiich bekanntzugeben, dass der bisherige Güterstand der
Güterverbindung nach den Bestimmungen des früheren Rechts aufgelöst
werden müsse (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 Möglichkeit, die Rückwirkung des neuen Ehe-
rechts für den Zeitraum vor 1988 zu verhindern, verzichtete er aber auf
eine entsprechende Erklärung, so hat er sich für die spätere güterrechtli-
ehe Auseinandersetzung vorbehaltlos und freiwillig den neuen Regeln
auch für die Zeitspanne vor 1988 unterstellt. Die Argumentation der Ber-
ner Kommentatoren auf Treu und Glauben sticht unter diesen Umstän-

den gerade nicht. Jeder Ehegatte konnte und musste wissen, dass nach der

neuen Ubergangsregelung unentgeltiiche Zuwendungen und Vermögens-
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entäusserungen nach Massgabe von Art. 208 ZGB bei der späteren
giiterrechtlichen Auseinandersetzung zur Errungenschaft hinzugerechnet
werden könnten. Er hatte die Möglichkeit, dies zu verhindern. Tat er dies
nicht, kann er sich bei der güterrechtlichen Auflösung nicht auf Treu und
Giauben berufen, im Unterschied dazu bestand bei der Ubergangsrege-
lang hinsichtlich der erbrechtlichen Herabsetzung nach Art. 527 ZGB von
1912 eine anaioge Möglichkeit für den Erblasser nicht (siehe Art. 16
Abs. 3 SchlT). Trotzdem hat das Bundesgericht die Einschränkung der
Verfügungsfreiheit des nach 1912 verstorbenen Erblassers auch für die
Zuwendungen unter Lebenden, die vor Inkrafttreten des ZGB erfolgt
waren, für anwendbar erklärt (BGE 42 II iff.; Escher, Zürcher Kommen-
tar, N 34 zu Art. 527 ZGB mit weiteren Hinweisen). Um so weniger
besteht bei der vorliegend zu beurteilenden übergangsrechtiichen Frage
des Ehegüterrechts Anlass, Art. 208 ZGB nicht anzuwenden.

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

32
Zivilprozessrecht

Unzulässigkeit des blassen Verweises auf Rechlsschriften in einem ande-
ren Verfahren.

A us den Erwägungen:

Im angefochtenen Urteil wird ausgeführt, dass der Kläger im vortie-
genden Verfahren keine übermässigen Immissionen durch den Verkehr
geltend, jedoch sämtliche Rechtsschriften des ersten Baueinsprachepro-
zesses zum integrierenden Bestandteil seiner Klageschrift mache. Nach
§ 102 Abs. l ZPO habe der Kläger somit die Behauptung übermassiger
Immissionen nicht genügend substantiiert bzw. diesbezüglich keine Be-
weisanträge gestellt, weshalb diese Frage nicht zu beurteilen sei. Es trifft
zu, dass der Kläger in seinen Rechtsschriften vor der Vorinslanz nicht aus-
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drücklich übermassige Immissionen bzw. Einwirkungen im Sinne von
Art. 684 Abs. l ZGB rügte, sondern das zu erwartende Verkehrsaufkom-

men im Zusammenhang mit der Mehrbetastung der Dienstbarkeit ins
Feld führte. Zu Recht hat der Einzelrichter es als unzulässig erachtet, dass
der Kläger 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
(Sträuli/Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zivilprozessordnung,
2. A., Zürich 1982, Rz 4 zu § 113, ZR 95, Nr. 14). Damit wird das Recht
des Klägers auf Beweis nicht tangiert, weil die kantonalen Zivilprozess-
Ordnungen dieses Recht in sachlicher und zeitlicher Hinsicht regeln kön-
nen (Kofmel, Das Recht auf Beweis im Zivilverfahren, Bern 1992, S. 65).
Nach § 103 ZPO haben die Parteien die Anträge zur Sache, Tatsachenbe-
hauptungen usw. spätestens mit dem letzten Vortrag bzw. der letzten
Rechtsschrift vor Abschluss des Hauptverfahrens vorzubringen. Dies hat
der Kläger bezüglich der Geltendmachung übermässiger Immissionen un-
terlassen. Hinzu kommt, dass in den Rechtsschriften vor der Erstinstanz

der Hinweis auf die Eingaben im ersten Baueinspracheprozess nur atlge-
mein gehalten und nicht im bezug auf übermässige Immission speziell er-
wähnt worden ist. Im Berufungsverfahren sind diesbezügliche Vorbringen
als Noven unzulässig, abgesehen davon, dass es an einer klägerischen No-

venbegründung fehlt (§ 198 ZPO i.V.m. § 104 Ziff. 2 bis 5 ZPO).
(Urteil vom 26.3.1996; KG 206/93 ZK).

33
Zivilprozessrecht

- Unzulässigkeit des blossen Verweises im Zivilverfahren auf ein Strafver-
fahren.

Aus den Erwägungen:

Im summarischen Verfahren über den Erlass vorsorglicher Massnah-
men nach Art. 14 UWG finden andere Beurteilungskriterien als in der
Strafuntersuchung bzw. für die Anklageerhebung Anwendung. Während
im Strafverfahren der Sachverhatt von Amtes wegen zu ermitteln ist, stellt
der Zivilrichter auf das glaubhafte Vorbringen der Parteiep ab. Es genügt
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 Zivitrichters und
der Gegenpartei, die rechtserheblichen Tatsachen zusammenzusuchen
(Sträuii/Messmer, Kommentar zur Zürcherischen Zivilprozessorclnung,
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Zürich 1982, Rz 4 zu § 113). Von einer Verletzung des rechtlichen Gehörs
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 l).

34
Strafrecht

Ein Autolenker, der regelmässig Cannab'fs konsumiert, kann nicht ohne
weiteres wegen grober VerkehrsregeSverletzung, begangen durch Führen
ernes PWs unter Beläubungsmineleinfluss, verurteilt werden.

Aus den Erwägungen:

Der Angeklagte nimmt zugegebenermassen regelmässig Cannabis und
hat unmittelbar vor der fraglichen Fahrt und auch während der Fahrt Ha-
schiseh-Zigaretten geraucht. Der aktuelle Konsum von Cannabis kann die
Fahrfähigkeit über einige Stunden vermindern. Anders als beim Alkohol"
konsum gibt es beim Cannabiskonsum aber keinen klaren Grenzwert. In
Art. 2 Abs. 2 VRV wird die Fahrunfähigkeit bei einer Blutalkoholkon-
zentration von mindestens 0,8%o 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 Fahrfähigkeit nicht allein ausschiaggebend. Je nach
Persönlichkeitsstmktur, momentaner psychischer Verfassung, äusserer
Umstände und Cannabiserfahrung können sich ganz unterschiedliche
Wirkungen entfalten (vgl. P. X, Iten, Fahren unter Drogen- oder Medika-
menteneinfluss, S. 100).

Auch wenn beim Cannabisrausch zahlreiche Wirkungen auftreten kön-
nen, wie beispielsweise eine verlängerte Reaktionszeit, Schläfrigkeit,
erhöhte Risikobereitschaft, gestörte oder verzerrte Wahrnehmung sowie
Fehleinschätzung von Entfernung und Geschwindigkeit, die dem sicheren
Führen eines Fahrzeuges entgegenstehen, kann die Vermutung der Ver-
minderung der Fahrfähigkeit im Einzelfall durch Gegenindizien umge-
stossen werden.

Gemäss Protokoli der ärztlichen Untersuchung vom 22. Januar 1996
war der Droge neinfiuss beim Angeklagten nicht merkbar. Das Gleichge-
wicht schien nicht gestört, und Sprache, Stimmung, Konjunktiven und
Nasenseptum waren unauffällig. Einzig eine gewisse Müdigkeit, deren
Grad nicht angegeben ist, deutete auf reduzierte Fahrfähigkeit. Demge-
genüber stehen wichtige Gegenindizien. Zu berücksichtigen ist, dass der
Angeklagte seit Jahren Cannabis konsumiert und sich eine gewisse Ge-
wöhnung an THC eingestellt haben könnte. Der Angeklagte fahrt seit
Sommer 1994 unfallfrei. Zudem scheint er" gemäss seinen glaubwürdigen
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Angaben - bei der Fahrprüfung unter Cannabiseinfluss gestanden zu ha-
ben, ohne dass eine Beeinträchtigung merkbar gewesen wäre. Auch
spricht die Tatsache, dass ihn die Polizei nicht wegen seines Fahrstils, son-
dem wegen des Nichttragens der Sicherheitsgurten angehalten hatte, nicht
für eine merkbare Fahrunfähigkeit. Dem Angeklagten kann unter
Berücksichtigung all dieser Faktoren in Anwendung des Grundsatzes «in
dubio pro reo» keine grobe Verkehrsregelverletzung nachgewiesen wer-
den. Auch eine einfache Verkehrsregelverletzung ist im übrigen nicht dar-
getan.
(Urteil Einzeirichter des Bezirkes Höfe vom 11. Dezember 1996;
E6 96 14).

35
Strafprozessrecht

Kein kantonales Rechtsmittel gegen Sicherheitshaft nach § 97 StPO.

Aus den Erwägungen:

l. Mit der Sicherheitshaft, wie sie vom Strafgerichtspräsidenten im
Nachgang zum Urteil des Kantonalen Strafgerichtes vom 14. November
1996 angeordnet wurde, befasst sich § 97 StPO. Nach dieser Bestimmung
kann der Präsident bis zum Entscheid der Volizugsbehörde Sicherheits-
haft anordnen, wenn das Urteil auf eine unbedingt vollziehbare Freiheits-
strafe oder eine sichernde Massnahme lautet, und zu befürchten ist, dass
sich der Verurteilte dem Strafvollzug entzieht. Nach Abs. 2 dieser Be-
Stimmung «ist der Entscheid des Präsidenten endgültig». Es stellt sich
damit die Frage nach dem Ausschluss einer Anfechtungsmöglichkeit im
kantonalen Verfahren.

a) Nach dem Wortlaut der Bestimmung erscheint eine Anfechtungs-
mögiichkeit ausgeschlossen. Wäre der Entscheid mit einem Rechtsbehelf
oder Rechtsmittel anfechtbar, so kann er nicht endgültig sein. Eine paral-
lele Wortbildung findet sich bei der Verfahrensbestimmung über die Haft-
beschwerde in § 28 Abs. 3 StPO. Hier wird der Entscheid des Kantonsge-
richtspräsidenten bzw. des von ihm bezeichneten Kantonsrichters eben-
fatls als endgültig bezeichnet. Der Hinweis auf die Endgültigkeit in § 28
Abs. 3 StPO erweist sich allerdings als überflüssig, da mit dem Haftbe-
schwerdeentscheid ohnehin der kantonale Instanzenzug ausgeschöpft ist.
Ein kantonales Rechtsmittel gegen Haftbeschwerdeentscheide des Präsi-
denten bzw. eines Richters des Kantonsgerichtes nämlich steht nicht zur
Verfügung. Auch besteht keine Möglichkeit, 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 «Endgültigkeit» 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 «endgültig» verstanden hat und was sich
auch vom Wortlaut her dem Leser sofort aufdrangt: dass nämlich gegen
den Entscheid im kantonaten Verfahren keine Weiterzugsmögiichkeit be-
steht.

b) Der Strafgerichtspräsident ist der Auffassung, dass § 97 Abs. 2 SfPO
nicht eine Beschwerdemöglichkeit an eine obere Gerichtsinstanz (im Sin-
ne eines devolutiven Rechtsmittels) hindert, sondern lcdigiich das Fehlen
einer Beurfeilungsmöglichkeit durch das Gericht bedeutet. Diese Inter-
pretation könnte etwa damit begründet werden, dass der Präsident des
Gerichts nach Eingang der Anklage für das weitere Verfahren bis zur
Hauptverhandlung gemäss § 78 StPO zuständig ist (etwa auch bezüglich
einer Haftanordnung), mit Beginn der Hau pl verband l u ng jedoch das Ge-
samtgericht über alle Vor" oder Zwischenfragen entscheidet, (§ 83 Abs. 3,
§ 88 Abs. 2 und 3 StPO) und auch über vom Präsidenten abgelehnte Be-
weismassnahmen befinden kann (§ 81 Abs. l, § 90 Abs. 2 StPO). «End-
gültig» so ausgelegt hiesse, dass das an sich in der Sache zuständige Ge-
rieht für die Frage der Sicherheitshaft nicht angerufen werden könnte.

Diese einschränkende Interpretation kann jedoch aus folgenden Grün-
den nicht richtig sein. Die Anordnung der Sicherheitshaft gemä&s § 97
StPO setzt voraus, dass das Gericht sein Urteil gefällt hat. Mit der
Urteilsfällung aber ist die Aufgabe des in der Sache urteilenden Gerich-
tes beendet. Es kann nach Eröffnung des Entscheides auf sein Urteil nicht
zurückkommen. Es ist generell nicht dessen Sache, allenfalls notwendige
Anordnungen im Nachgang zur Urteilsfaltung und zur Sicherung des wei-
teren Verfahrens zu treffen. Die Kompetenz zur Anordnung der Sicher-
heitshaft wird denn auch ausdrücklich in § 97 Abs. l StPO dem Präsiden-
ten des in der Sache zuständigen Gerichtes zugewiesen. Ist dieser aber für
die Sicherheitshaftanordnung allein zuständig, so kann «endgültig» nur so
verstanden werden, dass eine Anfechtungsmöglichkeit im kantonalen
Verfahren ausgeschlossen ist. Dazu kommt, dass nach der schwyzerischen
Strafprozessordnung für Haftanordnungen nicht Gerichtskörper zustän-
dig sind; vielmehr wird diese Kompetenz immer einer Einzelperson zuge-
wiesen. So ist gemäss § 27 Abs. l StPO für die Haftanordnung neben den
Untersuchungsrichtern der Staatsanwalt sowie - nach Eingang der An-
klage beim Gericht - der Gerichtspräsident zuständig. § 78 Abs. 2 StPO
rekapituliert nochmals die Zuständigkeit des Gerichtsprasidenten nach
Eingang der Anklage. Eine Regelung dahingehend, dass nach Eröffnung
der Hauptverhandlung die Kompetenz zur Inhaftierung oder Abweisung
eines Haftentlassungsgesuchs beim Gerichtskörper läge, kennt die StPO
nicht. Nur wenn eine solche Zuständigkeitsordnimg gegeben wäre, könn-
te man allenfalls «endgültig» so verstehen, dass - ausnahmsweise - nach

Fällung des Urteils der Präsident des Gerichtes hierfür allein zuständig,
aber eine Weiterziehung an eine obere Instanz nicht ausgeschiossen ist.
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c) Fehl geht die in der Beschwerdeeingabe vorgenommene Auslegung
von § 97 Abs. 2 StPO. Danach soll die Anfechtung des Entscheides über
die Sicherheitshaft deshalb möglich sein, weil die fragliche Bestimmung
nur diejenigen Fälle erfasse, in welchen das zu einer Frei heitss träfe ver-
urteilende Urteil rechtskräftig sei. Dies sei insbesondere daraus zu schlies-
sen, dass gemäss ausdrücklicher Bestimmung (Abs. l) der Präsident bis
zum Entscheid der Vollzugsbehörde die Sicherheitshaft anordnen könne.
§ 97 StPO bezieht sich entgegen der Auffassung des Beschwerdeführers
offensichtlich nicht auf rechtskräfttge Strafurteile. Ist das Urteil nämlich
rechtskräftig, so ist die Vollzugsbehörde zur Anordnung allenfalls ausge-
fätlter Freiheitsstrafen zuständig (§ 159 StPO). In der Regel sofort nach
Ausfällung des erstinstanztichen 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 überbrücken, bis das Urteil rechtskräftig wird, und die
Vollzugsbehörde ihren Entscheid treffen kann.

d) Nicht gegen diese in § 97 Abs. 2 StPO legiferierte endgültige Ent-
scheidkompetenz des erstinstanzlichen Gerichtspräsidenten spricht der
Umstand, dass gegen die Anordnung der Untersuchungshaft und gegen
die nachgesuchte Haftentlassung aus der Untersuchungshaft dem Betrof-
fenen immer die Beschwerdemöglichkeit an den Kantonsgerichtspräsi-
denten offensteht (§ 28 StPO). Es ist davon auszugeben, 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 Endgültigkeit der Sicherheitshaftanordnung nur etwa für 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 ändern spricht auch der Wortlaut dafür:
von Sicherheitshaft ist im Gesetz erst die Rede, nachdem ein Strafurteil
ergangen ist, wogegen in § 78 Abs. 2 StPO der vom Gerichtspräsidenten
nach Eingang der Anklage anzuordnende Freiheitsentzug ausdrücklich
noch als Untersuchungshaft bezeichnet wird. Im Unterschied zur schwy-
zerischen StPO wird der Begriff der Sicherheitshaft in der Praxis oft
bereits für die nach Eingang der Anklage anzuordnende Haft verwendet
(siehe Häuser, Kurzlehrbuch des Schweizerischen Strafprozessrechts,
2. A., S. 186). Dies geschah auch im publizierten Entscheid des damaligen
Kantonsgerichtspräsidenten vom 13. Oktober 1978 (EGV-SZ 1978 S. 40f.).
Er hatte eine Beschwerde gegen die vom Strafgerichtspräsidenten ver-
weigerte Haftentiassung zu beurteilen. Die Abweisung des Haftentlas-
sungsgesuchs erging gestützt auf § 78 Abs. 2 StPO, also vor Ausfällung
eines erstinstanziichen Urteils. Bei diesen Erwägungen ging es vor allem
um die Frage, ob gegen die verweigerte Haftentlassung durch einen er-

91



35

stinstanzlichen Gerichtspräsidenten die allgemeine Beschwerde gemäss
§ 140 Abs. 2 StPO oder die spezielle Haftbeschweräe nach § 28 StPO ge-
geben sei. Apociiktisch wurde dann festgehalten, dass «jede Verfügung
über Sicherheitshaft, ergehe sie vom Präsidenten des Bezirksgerichtes
oder vom Präsidenten des Kantonalen Strafgerichtes, ausschliesslich der
Haft besc h werde des § 28 StPO unterliegt». Dabei hatte man offenkundig
allein die vor der Urteilsfällung anzuordnende Haft gemäss § 27 und § 78
Abs. 2 StPO vor Augen und man liess ausser acht, dass die schwyzerische

StPO unter Sicherheitshaft erst die nach der Urteilsfällung angeordnete
Haft versteht, Eine Auseinandersetzung mit § 97 Abs. 2 StPO fand denn
auch nicht statt und es wurde in keiner Weise begründet, weshalb trotz
dessen Wortlautes die Haftbeschwerde gegeben sein soll.

c) Dass der Gesetzgeber Untersuchungshaft einerseits und Sicherheits-
haft nach § 97 StPO andererseits in bezug auf die BeschwerdemögHchkeit
unterschiedlich behandelt, ist durchaus nachvollziehbar. Im zweiten Fall
liegt ein zu einer unbedingten Freiheitsstrafe oder sichernden Massnahme
verurteilender Entscheid vor, womit die Haftanordnung Zwecks Sicherung
des Strafvolizugs an Gewicht gewinnt. Zwischen diesen beiden Haftan-
Ordnungen unterscheidet auch Art. 5 Abs. l EMRK. In lit. a wird der Frei-
heitsentzug «nach Verurteilung durch ein zuständiges Gericht» umschrie-
ben, lit. c handelt von der gewöhnlichen Unt ersuch u ngshaft. Nach der
Rechtsprechung der EMRK-Organe endet nämlich die Untersuchungs-
haft mit einer erstinstanzlichen strafrechtlichen Verurteilung des Betraf-
fenen. Die Haft danach und während des Berufungsverfahrens werten
diese Organe als Strafhaft, weit der Zweck von lit. c, nämlich die Vor-
führung nicht nur vor den Haftrichter, sondern auch vor den Sachrichter
erreicht worden sei (siehe hiezu Donatsch/Schmid, Kommentar zur Straf-
prozessordnung des Kantons Zürich, N 27 zu Vorb, §§ 49ff.; Villiger,
Handbuch der EMRK, Rz 328 und 340). Art. 5 Abs. 4 EMRK, der eine
richterliche Überprüfung der Rechtmässigkeit der Haft verlangt, ist mit
der Zuständigkeit des Strafgerichtsprasidenten Genüge getan (Vitliger,
a.a.O., Rz 366).

Dass entgegen der üblichen kantonalen Rechtsmittelordnung keine
zweite Instanz angerufen werden kann, erscheint bei der Sicherheitshaft
im übrigen auch deshalb unbedenklich, da im Falle der Berufung ohnehin
der Kantonsgerichtspräsident auf Antrag neu zu entscheiden hat. In der
Zwischenzeit hat der Inhaftierte die Möglichkeit, beim Bundesgericht
staatsrechtliche Beschwerde wegen Verletzung verfassungsmässiger Rech-
te zu erheben.
(Verfügung vom 22.11.1996; KG 449/96 GP).
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36
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

Keine Rechtsöffnung trotz, definitivem Rechtsöffiwngstitei

Aus den Erwägungen:

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

tungsratsmitglied der X. AG.
Im Re chtsöffnungs verfahren macht die X. AG geltend, sie hätte nie Sitz
im Kanton Tessin gehabt, betreibe dort kein Geschäft 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 steuerpfiich-
tig erklärt 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 Doppeibesteuerung geht nicht an. Es wird
deshalb nicht auf die Steuerveranlagung und deren Rechtskraftbescheini-
gung des Kantons Tessin abgestellt (vgl. noch Hans Pritzsche/Hans Ulrich
Wälder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, I,
Zürich 1984, S. 232 FN 2).
(Verfügung Einzelrichter des Bezirkes Höfe vom 12. August 1996;
E5 96 90).

37
Schuidbetreibungs- und Konkursrecht

- Der von der Vormunäschaftsbehörde genehmigte Unterhallsvertrag nach

Art. 287 Abs. l ZGB berechtigt zur definitiven Rechtsöffnung und nicht
bloss zur provisorischen Rechtsöffnung.

Aus den Erwägungen:

In Lehre und Praxis (vgi. Blätter für Schuldbetreibung und Konkurs
1991, S. 95ff.) finden sich divergierende Meinungen darüber, ob der vor-
mundschaftlich geneiimigte Unterhaitsvertrag vollstreckbaren gerichtii-
chen Urteilen im Sinne von Art. 80 Abs. 2 Seh KG gleichgestellt ist oder
nicht. Rein zivilrechtlich betrachtet bestehen keine Zweifel, dass die Ge-
nehmigung durch die Vormundschaftsbehörde der Genehmigung durch
den Richter gleichwertig ist. Auszugeben ist davon, dass Unterhaltsver-
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träge im Sinne von Art. 287 ZGB für das Kind erst mit der Genehmigung
verbindlich werden. Es besteht sowohl bei der vonnundschasftlichen Ge-
nehmigung als auch bei der richterlichen eine materielle Prüfungspflicht.
Unter Beachtung der Untersuchungsmaxhne sollen die Interessen des
Kindes, die Klarheit der Regelung und die rechtliche Zutässigkeit gewahrt
werden (vgl. P. Breitschmid, Kommentar zu Art. 287 ZGB N 14). Dies gilt
sowohl wenn die Unterhaltspflicht durch periodische Leistungen zu erful-
len ist als auch wenn der Unterhaltsanspruch durch eine einmalige Ab-
findung erfüllt wird. Im Entwurf des Bundesrates vom 5. Juni 1974 über
die Änderung des ZGB (Kindesverhättnis) - was in der Folge nicht Ge-
setz wurde - wurde sogar die Genehmigung durch eine Vormundschafts-
behörde insoweit höherrangig eingestuft, als bei der einmaligen Abfin-
düng in jedem Fall die vormundschaftfichc Aufsichtsbehörde hatte zu-
stimmen müssen (vgl. Entwurf Art. 288 Abs. 2 ZGB und Botschaft des
Bundesrates vom 5.6,1974 in Bundcsblatt 1974, Band II, S. 63). Im Gesetz
wurde dann die richterliche Genehmigung der Genehmigung durch die
vormundschaftliche Aufsichtsbehörde auch bei Abfindungen gleichge-
stellt (Art. 288 Abs. 2 Ziff. ! ZGB).

Im Interesse des Kindes liegt es, dass Unterhaltsverträge ~ mit Zustim-

mung der VorinundschaftsbehÖrde - einvernehmlich geregelt werden
können, und nicht ein gerichtliches Verfahren in jedem Fall notwendig
wird. Die Verweigerung der definitiven Rechtsöffnung für «nur» von der
Vormundschaftsbehörde genehmigte Unterhaltsverträge liefe diesem Ziel
entgegen und würde das Kind ungerechtfertigterweise durch einen un-
vollkommenen Vollzug benacliteiligen. Mit Hegnauer (Grundriss des Kin-
desrechtes, 3. Aufiage, Rz 23.17) ist deshalb nicht auf den strengen Wort-
laut von Art. 80 Abs. 2 SchKG abzustellen, sondern, in Annahme einer
echten Gesetzeslücke, ein vormundschafttich genehmigter Unterhaltsver-

trag einer gerichtlichen Schuldanerkennung im Sinne von Art. 80 Abs. 2
SchKG gteichzusteJlen.

Auch im internationalen Recht werden gerichtliche Unterhaltsentschei-
de und von Verwaltungsbehörden genehmigte Vergleiche vollstreckungs-
rechtlich gleich behandelt (vgl. beispielsweise Art. 2 und Art. 21 Haager
Übereinkommen vom 2.10.1973 über Anerkennung und Vollstreckung
von Unterhaltsentscheidungen).
(Entscheid Einzelrichter des Bezirkes Höfe vom 30. Dezember 1996;
E5 96 216).
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B. REGIERÜNGSRAT

38
Gemeinderecht

- Selbständige öffentlichrechtliche Anstalten der Gemeinden unterstehen
grimdsätzlich dem Gesetz über den Finanzhaushall der Bezirke und
Gemeinden; entsprechend haben sie mit dem Voranschlag der Gemeinde
einen gesonderten Voranschlag vorzulegen (Erw. 2).

Über die Bewilligung von Ausgaben einer selbständigen Anstalt haben die
Stimmberechügten zu befinden (Erw. 3).

Aus den Erwägungen:

2. Beim Altersheim Seematt Küssnacht handelt es sich unbestritten um
eine selbständige Anstalt des öffentlichen Rechts mit eigener Rechtsper-
sönlichkeit (Ziff. l der Statuten; vgl. Fritz Huwyler, Anstalten von Bezirken
und Gemeinden als Träger öffentlicher Aufgaben, EGV-SZ 1991, S. 221ft).
Das Schwyzer Gemeinderecht ist in bezug auf die kommunalen Anstalten
nur sehr rudimentär ausgestaltet (s. August Mächler, Die Erfüllung von Ge-
meindeaufgaben durch ausgegliederte Verwaltungseiniieiten, EGV-SZ
1989, S. l53ff., 156ff.). Über die Organe einer Anstalt und deren Befugnis-
se sind dem positiven Recht keine ausdrücklichen Regeln zu entnehmen.

a) In bezug auf die Haushattsführung verweist der Beschwerdeführer
zunächst auf § 81 Abs. 5 GOG. Danach sind für Anstalten mit eigener
Rechnungsführung Voranschiäge separat im Anhang zum Voranschlag der
Gemeinde zu erstellen. Mit dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes über den
Finanzhausha't der Bezirke und Gemeinden vom 27. Januar 1994
(nGS I-70/FHG) ist der IV. Titel mit den §§ 67 bis 87 GOG für die Bezirke
und Gemeinden ausser Kraft gesetzt worden (§ 43 FHG). Für den Voran-
schlag 1996 gilt somit das neue Finanzhaushaltsgesetz. § 26 Abs. 2 desselben
regelt ähnlich wie der bisherige § 81 Abs. 5 GOG, dass der Voranschlag für
Anstalten mit Sonderrechnung dem normalen Gemeindevoranschlag bei-

zufügen sei. Damit kann grundsätzlich davon ausgegangen werden, dass in
den Gemeinden der Voranschlag für eine Anstalt jenem der Gemeinde bei-
zufügen ist.

b) Zu prüfen ist nun, ob diese Verpflichtung alle Anstalten gieichermas-
sen trifft. Dem Wortlaut von § 26 Abs. 2 FHG lässt sich entnehmen, dass die
Pflicht zur Anfügung des Voranschlages lediglich für Anstalten mit Son-
derrechnung besteht. Aus dem Zweck dieser Vorschrift sowie den Bestim-

mungen über die Sonderrechnungen in §§ 21 ff. FHG ergibt sich, dass für
Anstalten mit einer Sonderrechnung im übrigen gewisse Ausnahmen von
der üblichen Finanzhaushaltsführung bestehen. Der Finanzhaushait der
Anstalten, die keine Sonderrechnung führen, wird dagegen in den norma-
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len Voranschlag bzw. in die Rechnung integriert. Dies entspricht im we-
senttichen auch der Praxis der Schwyzer Gemeinden.

c) Eine Sonderbehandlung könnten Anstalten ausserdem erfahren,
sofern sie nicht vom Geltungsbereich des Finanzhaushaitsgesetzes der Be-

zirke und Gemeinden erfasst werden. Nach dein Wortlaut von § l Abs, 2
FHG fallen indessen kommunale Anstalten generell in den Geltungsbe-
reich des Gesetzes, Dieser deckt sich damit grundsätzlich mit der massge-
benden Bestimmung für den kantonalen Haushält (§ l Abs. 2 der Verord-
nung über den Finanzhaushah vom 22. Oktober 1986, nGS 1-57, FHV). In
diesem Punkt weichen die schwyzerischen Regelungen für den Kanton und
die Gemeinden vom Mustergesetz der Finanzdirektoren-Konferenz für den
Finanzhaushalt der Kantone ab. Art. 1 Abs. 2 des Mustererlasses unter-

stellte lediglich die unselbständigen Anstalten dem Geltungsbereich des
Gesetzes (vgl. Klaus A. Vatiender, Finanzhaushaltsrecht, Bern/Stuttgart
1983, S. 115), Offen bleiben kann an dieser Stelle, ob interkommunale
selbständige Anstalten integral dem Finanzhaushaltsgesetz unterstehen
(nach Huwyler, a.a.O., S. 222 bereitet die Unterscheidung zwischen einem

Zweckverband und einer interkommunalen Anstalt Mühe). § l Abs. 2 FHG
behält eine Sonderregelung lediglich für die Statuten der Zweckverbände
vor. Ein Abweichen von den in den §§ 30 bis 38 FHG vorgesehenen
Ausgabenbewiliigungsverfahren kann sich jedoch für eine interkommuna-
le Anstalt gleichermassen aufdrängen wie für einen Zweckverband (s. Be-
rieht und Vorlage für den Kantonsrat, RRB Nr. 1406 vom 24. August 1993,
S,25).

d) Der Bezirksrat Küssnacht vergleicht das Altersheim Seematt mit der
Kantonalbank Schwyz. Der Vergleich erweist sich dabei insofern als zuläs-
sig, als es sich bei beiden um selbständige Öffentlichrechtliche Anstalten
handelt (§ 2 Abs. l Gesetz über die Kantonalbank Schwyz vom 26. März
1980, nGS III-312). Hinsichtlich der Rechnungsführung ergeben sich in-
dessen in mehrfacher Hinsicht Unterschiede. Zunächst treffen das Kanto-

nalbankgesetz selbst in den §§ 8ff., 15ff. sowie die Vollziehungsverordnung
zum Gesetz über die Kantonalbank vom 17. September 1980 (nGS III-313)
Sonderregelungen über Zuständigkeiten und die Rechnungstegung. § 17
des Kantonalbankgesetzes verweist sodann auf die Vorschriften des Bun-
desgesetzes über die Banken und Sparkassen. Ausserdem entfaltet die
Kantonaibank ähnlich wie im übrigen die Sparkasse Schwyz, die ebenfalls
als se!bständige Anstalt des kommunalen Rechts konstituiert ist, eine prak"
tisch ausschliesslich gewerbliche Tätigkeit (Huwyler, a.a.O., S. 221). Da bei
einer solchen Tätigkeit die zentralen Begriffe der Finanzhaushaltsgesetzge-
bung - wie etwa jener der Ausgabe und entsprechend der Ausgabenbewil-
ligungsbefugnisse - sich nicht übernehmen lassen, sind solche Anstalten
rein faktisch weitgehend vom Geltungsbereich des Finanzhaushaltsgeset-
zes ausgenommen. Die Anstalt Altersheim Seematt übt dagegen keine sol-
ehe Geschäftstätigkeit aus. Sie besorgt vielmehr eine den Gemeinden im
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Gesetz über die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983 übertragene öffentliche Auf-
gäbe (§ 28 Abs. l). Daran ändert der Umstand nichts, dass verschiedentlich
auch privatrechtlich organisierte Institutionen mit der Besorgung dieser
Aufgabe betraut werden.

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

gen hat.

3. Für den Bezirksrat Küssnacht sowie den Vorstand des Altersheims
Seematt ist offenbar nicht klar, welches die rechtlichen Konsequenzen ei-
ner Anfügung des Voranschlages der Anstalt an den ordentlichen Voran-
schlag des Bezirkes sind. Zu fragen ist demnach nach der Tragweite von
§ 26 Abs. 2 FHG. Dabei ist vom Wortlaut der Bestimmung auszugeben. Ist
diese nicht eindeutig, so ist weiter nach dem Sinn und Zweck einer Vor-
schrift zu fragen. Namentlich bei jüngeren Erlassen können die Materialien
ebenso Aufschluss über die Bedeutung einer Norm vermitteln (vgl. Rhi-
now/Krähenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergän-
zungsband, Basel/Frankfurt am Main 1990, Nr. 20/B/I/II./c mit Hinweisen
auf die Rechtsprechung).

a) Der Ausdruck «beizufügen» lässt zunächst die Vermutung aufkom-
men, der Voranschiag einer Anstalt mit Sonderrechnung sei dem Voran-
schlag lediglich der [nformation halber anzuhängen. Die Stimmberechtig-
ten hätten darnach diesem besonderen Voranschlag gar nicht effektiv zu-
zustimmen. Auch wäre eine Abänderung des Anstaltsvoranschiages
ausgeschtossen. Diese Konsequenzen finden indessen im Finanzhaushalts"
gesetz keine weitere Stütze. Insbesondere wird das Recht der Stimmbe-
rechtigten, über den Voranschlag zu befinden, im Finanzhaushaitsgesetz
nicht ausdrückiich anstaltsbezogen beschränkt.

b) Wäre es lediglich darum gegangen, über die Haushaltführung der An-
stalten mit Sonderrechnung vermehrte Transparenz zu schaffen, hätte eine
Anfügung der Rechnung ausgereicht. Dass der Voranschlag einer selbstän-
cligen Anstalt der Sanktionierung durch die Stimmberechtigten bedarf, er-
gibt sich auch aus dem regierungsrätlichen Bericht zum neuen Finanzhaus-
haltsgesetz (RRB Nr. 1406 vom 24. August 1993, S. 28f.):

«Nach wie vor ist es zulässig, im Anhang der Bezirks- und Gemeinde-

rechnungen bestimmte Sonderrechnungen zu führen (§ 21). Gedacht wird
an zweckgebundene Zuwendungen Dritter, die von den Gemeinwesen
verwaltet werden sowie an Anstalten, die Güter und Dienste auf kommer-
zieller Basis produzieren (§§ 22 und 23). Diese Autonomie gegenüber der
Bezirks- und Gemeinderechnung ist für Anstalten wie Wasserversorgun-
gen oder Elektrizitätswerke vertretbar, damit sie allenfalls eine den be-
trieblichen Bedürfnissen angepasste Kostenrechnung führen können. Die
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Aniage einer Sonderrechnung entbindet die Anstalten allerdings nicht von
den Vorschriften über die AusgabenbewiUigung (§§ 30 bis 38).»

Daraus lässt sich der Schluss ziehen, dass mit dem Finanzhaushaltsgesetz
für die selbständigen kommunaten Anstalten der Gemeindeversammhmg
bzw. der Bezirksgemeinde Örganbefugnisse eingeFäumt werden soJttcn,
Über die Bewilligung von Ausgaben haben demnach die Stimmberechtig-
ten zu befinden.

c) Weshalb es dem Altersheim Seematt - wie dessen Vorstand meint

nicht möglich sein soll, bereits im Vorjahr einen Voranschlag aufzustellen,
ist sclileciUerclings unerfindlich. Die Ausarbeitung eines Voransclitages ist
nämtich für wesentlich grössere und aucli kompliziertere Haushalte wie
etwa jenen des Kantons selbst in einem früheren Zeitpunkt ohne weiteres
möglich. Nicht zu Übersehen ist allerdings, dass die meisten der Aufwen-

düngen des AJtcrsheims Seematt gebundene Ausgaben sind, über die die
Stimmberechtigten nicht bestimmen dürfen. Namentlich in Zeiten, in we!-
c-hen keine Investitionen anstehen, werden die Bürger des Bezirkes KÜSS-
nacht vom Voranschlag Faktisch in weitem Umfange lediglich Kenntnis
nehmen können. Besteht zudem eine allgemeine Benützungsordnung und
ein Personal- und Besotclungsrecht, wird der Entscheidungsspielraum in
bezug auf den einzelnen Voranschlag noch weiter eingeschränkt.
(RRB Nr, 838 vom 14, Mai 1996).

39
Ve rvval t ungs verfahren

Ausgenommen von der Akteneinsicht sind Akten des internen Vefkehrs
(z^.B. Entwürfe ?.u Verfügungen und Entscheiden, Dienslvermcrke, von
eifiein Sachbearbe'ner erstellte Hilßakten usw.).

Aus den Erwägungen:

2. a) Im vorinstanzlichen Einspracheverfahren wurde den Beschwerde-
führern keine Einsichtnahme in das Aktenstück Nr. 3 des Gcmeinderates,
eine Beurteilung des Gestaltungsplanes durch das Planungsbüro X. ge-
währt. Es stellt sich daher die Frage, ob der Gemeinderat X. das den
Einsprechen! und nunmehr Beschwerdeführcrn zustehende Aktenein-
sichtsrecht in unzulässiger Weise beschnitten Jiat. Trifft dies zu. so könnte

dieser Mangel durch Ansetzung eines zweiten Schriftenwechsels behoben
werden.

Gemass S 22 Abs, l VRP stellt den Parteien das Recht zur Akteneinsicht
zu. Die Behörde kann die Einsicht in die Akten verweigern, wenn schul-
zenswerte, private oder öffentliche Interessen die Geheirnhaltung erfor-
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dem (Abs. 2). Das Akteneinsichtsrecht bezieht sich dabei auf alle für die
Entscheidfindung wesentlichen Aktenstücke. Ausgenommen davon sind
Akten des internen Verkehrs (z.B. Entwürfe zu Verfügungen und Ent-
scheiden, Dienstvermerke, vom Sachbearbeiter erstellte Hitfsakten usw.,

vgl. BGE 122 I 153 E. 6a). Sind interne Akten für den Ausgang des Ver-
fahrens wesentlich, so muss das Einsichtsrecht gewahrt bleiben (Ulrich
Häfelin/Georg Müller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
2. Auflage, Zürich 1993, Rz. 1322; kritisch zu dieser Einschränkung Alfred
Kölz/Isabelle Häner, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, Zürich 1993, Rz. 129; Peter Saladin, Verwaltungsverfahrens-
recht des Bundes, Basd/Stuttgart 1979, S. 139).

Vorliegend hat die Baukommission der Gemeinde Y. dem Büro X. nach-
folgende vier Fragen zur Beantwortung unterbreitet:

Wie fügen sich insbesondere die geplanten drei Mehrfamilienhäuser im
Ortsbild der Gemeinde Y. ein?
Stellt der Gestaltungsplan eine bessere Gestaltung als die Normalbau-
weise dar?
Wie wird die strassenmässige Erschliessung beurteilt?
Ist eine Aufteilung in einen GP-pflichtigen Nordteit und einen der
W2-Regel bau weise unterstehenden Süclteil im GP-Verfahren mögtich?

b) Die Aufgabe einer Baukommission besteht in erster Linie darin, ein
Baugesuch bzw. ein Gestattungsplan zu beurteilen und dem Gemeinderat
als BaubewiHigungsbehörde einen entsprechenden Bericht und Antrag zu
unterbreiten (vgl. § 47 Abs. l des Gesetzes über die Organisation der Ge-
meinden und Bezirke, GOG, nGS 1-65). Den Entscheid über den Erlass ei-
nes Gestattungsplanes hat allerdings der Gemeinderat zu treffen (vgl. § 30
Planungs- und Baugesetz, PBG, nGS IV-493). Zur Gesuchsbeurteilung hat
die Kommission die notwendigen Abklärungen zu treffen und kann ohne
weiteres Fachpersonen beiziehen. Die fachmännische Beurteilung hat so-

lange den Charakter eines internen Arbeitspapiers, als sie der Kommission
als Grundlage für den Bericht und Antrag an die Baubewiiiigungsbehörde
dient. Würde man zu einem ändern Schluss gelangen, wäre die Konse-
quenz, dass sämtliche Abklärungen einer Kommission, die Anträge der ein-
zelnen Kommissionsmitglieder, das Protokoll der Baukommission und so-
gar der Antrag der Kommission der Öffentlichkeit zugänglich zu machen
wären. Da die BaubewiIIigungsbehörde nicht an den Antrag der Kommis-
sion gebunden ist, dürfte diesfalls kaum zu vermeiden sein, dass die antrag-
stellende und entscheidende Behörde gegeneinander ausgespielt würden.
Erst wenn die Baubewiiligungsbehörde die Stellungnahme einer Fachper-
san als Entscbeidungsgrundlage heranzieht, ist sie nicht mehr als internes
Arbeitspapier zu qualifizieren und atifälligen Einsprechern zugänglich zu
machen.

Vorliegend hat die Baukommission Y. das Büro X. nicht formell als Sach-
verständige oder als Auskunftsperson zur Abgabe einer Stellungnahme ge-
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beten. Die VorinsUmz hat ihre Verfügung denn auch nicht auf diese Stet-
lungnahme gestützt; es bestehen ebenso keine Hinweise, dass die fachmän-

nische StcHungnahme als Entscheidungsgrundlnge herangezogen wurde.
Der Bericht des Büros X. ist somit als internes und nicht entscheidrelevan-

tes Arbeitspapier zu qualifizieren. Die Verwcigerung der Einsichtnahme
durch die Einsprecher bzw. Beschwerdeführer in das fragliche Aktenstück
ist deshalb nicht zu beanstanden.

(RRB Nr. 2083 vom 10. Dezember iy96).

40
Verwiiltungsverfahren

Das Re^iotuüspitul Lachen ist als unsethstdndige Anstatt des kummufialen
Kechts in einem Verwalsun^sbeschweräeverfahren flieht beschweräeßhig.

A us {{eu Erwägungen:

2. a) Beschwerdefahig ist, wem die Partei- und Verfahrensfähigkeit
zukommt, üie Parteifahigkeit ist das prozessrechtliche Gegenstück der ma-
teriellrcchUichen Rechtsfähigkeit. Nur wer parteifahig ist, kann Subjekt
cines Prozessrechtsverhältnisses sein und unter eigenem Namen Rechte
geltend machen bzw. als Beschwerdeführer auftreten (Attilio R. Gadola,
Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, Zürich 1991, S. 197).

b) Paneifahig sind natürliche und juristische Personen oder Personcn-
Vereinigungen, welche nach Privatrecht oder öffentlichem Recht unter
eigenem Namen Rechte und Pflichten haben können (§ 11 VRP), Alsjuri-
stische Personen des öffentlichen Rechts sind der Kanton, die Bezirke. die
Gemeinden, die Allmcnd- und Flurgenossenschaften sowie auch die seib-

ständigen öffentlichrechtiichen Anstalten parteifäliig (Josef Hensler, Die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz, Zürich 1980,S.28).

c) Während den selbständigen öffentlichrechtlichen Anstalten von Bund
und Kanton eine eigene RechtspersÖnlichkeit zukommt, trifft dies nach
Lehre und Rechtsprechung bei den unselbständigen Anstalten in der Reget
gerade nicht zu (August Mächler, Die Erfüllung der Gemeindeaufgaben
durch ausgegliederte Verwaltungseinheiten, EGV-SZ 1989, S. 156; Ulrich
Häfelin/Georg Müller, Grundriss des ailgemeinen Verwalfungsrechts,
2. AufL, Zürich 1993, N. 1042ff.; Hans-Rudotf Schwarzenbach-Hanhart,

Gnmdriss des aligemeinen Verwaltungsrechts, 10. Auf!., Bern 1991, S. 226).
Ist eine Anstalt nicht rechtsfähig, so kommt ihr in der Regel auch die Par-
tei- und Prozessfahigkeit nicht zu. Eine unselbständige öffentlichrechtliche
Anstalt kann nur dann parteifahig sein, wenn dies im Gesetz vorgesehen ist
(Alfred Köly/Jsabelte Häner, Verwaltungsverfahren und Verwattungs-
rechtspHege des Bundes, Zürich 1993, N 108,S. 76), § 37 lit. b VRP verweist
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im Sinne eines generellen Vorbehaltes auf spezielle Normen des kantona-
len Rechts, welche den Behörden ein Beschwerderecht einräumen. Diese

Sondernormen ermöglichen eine Beschwerdeführung, ohne dass ein
Rechtschutzinteresse oder die Parteifahigkeit nachgewiesen werden
müsste (Hensler, a.a.0., S. 48). Fehlt es an einer solchen Sondernonn,
kommt einer unselbständigen öffentfichrechtlichen Anstalt keine Partei-
Fähigkeit zu (Gadola, a.a.O-, S. 57 i.V.m. S. 198).

3, a) Bei der Beschwerdeführerin handelt es sich um eine unselbständige
öffentiichrechtliche Anstalt der Bezirke March und Höfe (Art. l des Orga-
nisationsregtementes vom 23. Juni 1993; RRB Nr. 1093 vom 13. Juni 1989,
E. 2a; vgl. auch EGV-SZ 1991, S. 222, FN 7). Sie ist daher grundsätzlich
nicht befugt, selber Beschwerde zu führen. Für sie als ausgegliederte Ver-

waltungseinheit der beiden Bezirke March und Höfe gilt die gleiche
Zuständigkeitsordnung wie innerhalb der Bezirksverwaltung. Danach
kommen die Exekutivfunktionen den Bezirksräten der March und Höfe zu
(RRB Nr. 1093 vom 13. Juni 1989, E.2b; § 31 i.V.m. § 98 des Gesetzes über
die Organisation der Gemeiniden und Bezirke vom 29, Oktober 1969,
GOG, nGS Z-65).

b) Bleibt zu prüfen, ob der Beschwerdeführerin die Parteifähigkeit auf-
grund einer speziellen Rechtsnorm eingeräumt oder sie ermächtigt wird,
selbständig Beschwerde zu führen. Dies ist offensichtlich nicht der Fall.
Weder auf kantonaier Ebene (Spital-Verordnung vom 24. Juni 1993, nGS
V-602) noch im Organisationserlass der Beschwerdeführerin lasst sich eine
Bestimmung finden, welche der Beschwerdeführerin die Parteifähigkeit
zuerkennen oder ihr im Sinne von § 37 iit. b VRP die Rechtsmittelbefugnis
einräumen würde.

c) Ist aber keine spezielle Rechtsatzermächtigung gegeben, kann eine
unselbständige öffentlichrechtliche Anstalt auch nicht gestützt auf § 37
lit. a VRP Beschwerde erheben, da eine Berufung auf diese Bestimmung
die Parteifähigkeit voraussetzt.

4. a) Der Beschwerdeführerin ist die Rechts- und damit die Parteifähig-
keit abzusprechen. Fehlt aber eine Sachentscheidsvoraussetzung, so ist auf
die Beschwerde nicht einzutreten.

Für eine nicht partei- und prozessfähige Anstalt muss das Mutter-
gemeinwesen Beschwerde führen (Hensler, a.a.O.i S. 51; Schwarzenbach,

a.a.O., S. 226). Als Muttergemeinwesen bzw. Anstaltsträger der Beschwer-
deführerin liegt es deshalb bei den Bezirken March und Höfe bzw. ihren
Bezirksräten, an Stelle der Beschwerdeführerin Beschwerde zu führen. Be-
steht das Bedürfnis, der Beschwerdeführerin eine selbständige, allenfalls
auf das Rechnungswesen beschränkte Beschwerdebefugnis zuzuerkennen,

müsste diese in einem Rechtssatz verankert werden.

b) Vor Erlass eines Nichteintretensentscheids müsste den Bezirksräten
der March und Höfe in sinngemasser Anwendung von § 16 VRP und § 38
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Abs, 2 VRP i.V.m. S 39 VRP die Möglichkeit eingeräumt werden, sich dazu
zu äussern, ob die Beschwerde als in ihrem Namen eingereicht zu betrach-

ten ist. Auf die Einholimg einer Erklärung kann vorliegend aber verzichtet
werden, da die Beschwerde in materieller Hinsicht ohnehin abzuweisen
wäre.

(RRB Nr. 2144 vom 17. Dezember 19%).

4l
Verwal t un gs verfahren

- Veräussert der bisherige Eigenfilmer die Bauliegenschaff, so ist er in (ler

Regel nicht mehr zur Beschwerdefühnmg befugt (Erw. 2).
Parteiwechsel in einem BaubewUHgnngs- bzw. ßaubeschweräeverfahren

(Erw. 3).

Aus den Erwägungen;

2. a) Vor Erlass eines Entscheides prüft die Behörde von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen für einen Sachentscheid erfüllt sind. Sie prüft u.a.
insbesondere die Rechtsmittetbefugnis (§ 27 Abs. l lit. d VRP). Ist eine
Sachentscheidsvoraussetzung nicht gegeben, trifft die Behörde einen
Nichteintretensentscheid (§ 27 Abs. 2 VRP).

Zur Einreichungeines Rechlsmittels befugt sind die Parteien und beila-
dungsberechtigten Dritten des vorinstanzUchen Verfahrens, die an der
Aufhebung oder Änderung einer Verfügung oder eines Entscheides ein
eigenes, unmittelbares und schützenswertes Interesse dartun (§ 37 lit. a

VRP).

b) Der Beschwerdeführer war bereits im Zeitpunkt der Beschwerdeein-
reichung (23. August 1996) nicht mehr Eigentümer der Bauliegenschaft,
Gemäss Handänderungsanzeige haben G. und L. das Eigentum (je l/2 Mit-
eigentum) an der vorerwähnten Liegenschaft auf den i. August 1996
angetreten, Damil auf die Beschwerde eingetreten werden kann, muss der
Beschwerdeführer durch die angefochtene Verfügung u.a. materiell be-
schwert sein, d.h. er muss in einer engen Beziehung zur Streitsache stehen.
Seine Interessen an der Aufliebung der angefochtenen Verfügung müssen
zudem aktuell sein. Nachdem der Beschwerdeführer das Grundeigentum
an der BauHegenschaft aufgegeben hat, mangelt es ihm an den vorerwähn"
ten Voraussetzungen und damit an einem eigenen schutzenswerten Inter"
esse. Trotz Aufforderung durch das Justizdepartement hat er es zudem
unterlassen, darzutun, inwiefern er als ehemaliger Eigentümer der Baulie"

genschaft durch die angefochtene Bauverweigerung nach wie vor in seinen
eigenen und schützenswerten 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
diesbezüglich ebenfalls nicht einzutreten,

€)(...).

3. Die neuen Grundeigentümer hätten gemäss § 45 der Zivilprozess-
Ordnung vom 25. Oktober 1974 (ZPO, nGS 11-211) in Verbindung mit
§ 13 VRP in den Prozess eintreten können. Büsst eine Partei das einge-
klagte Recht ein, oder wird sie von der eingeklagten Verpflichtung frei, weil
sie den Streitgegenstand während des Prozesses veräussert, so ist der Er-

werber berechtigt, an ihrer Stelle in den Prozess einzutreten (§ 45 Abs. l
ZPO). Die bisherigen Parteien haben einem solchen Parteiwechsel zuzu-
stimmen (§ 45 Abs. 2 ZPO). Der Erwerber nimmt den Prozess in der Lage
auf, in der er ihn vorfindet (§ 45 Abs. 3 ZPO).

Nachdem die neuen Grundeigentümer G. und L. jedoch ausdrücklich
nicht in den Prozess eintreten und diesen nicht weiterführen wollen, ist kein
Parteiwechsel zustandegekommen. Das Beschwerde verfahre n ist deshalb
aber nicht gegenstandslos geworden, sondern inu&s auf den Namen der

ursprünglich beschwerdeführenden Partei fortgesetzt werden. Da aber ein
Rechtsmittelentscheid vielfach nur gegenüber dem jeweiligen Eigentümer
der Streitsache vollstreckt werden kann, ist im Falle der Veräusserung des
Streitobjektes die Rechtskraft des Entscheides in der Regel rnittels Beiia-
düng des neuen Eigentümers auch auf diesen auszudehnen (Attilio R.
Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren. Diss. Zürich 1991,
S. 262f; BGE 116 la 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 Grundeigentümer verzichtet werden. Trotzdem sind
sie mit 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

- Für die Löschung der Nutzmessung an einer Uegenschaft zugunsten
verheirateter Personen ist die Zustimmung der Vormundschaftsbehörde
einzuholen (Erw. 2a).
Bei der Prüfung, ob einer Löschung der Nulzniessung zuznslimmen ist,
hat sich die Vormnndschaflsbehörde vom Interesse des Verbeirateten leiten
zu lassen (Erw. 2b).
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Aus den Erwägungen:

2. a) Unbestritten ist, da?s das zur Diskussion stehende Geschäft, die
Löschung des auf der Liegenschaft GB ... des A. zugunsten der verheirate-
ten B. und C. lastenden Nutzniessungsrechtes im Sinne von Art. 745ff.

ZGB, gemäss Art, 421 Ziff. 2 ZGB der Zustimmung der Vormundschaffs-
behörde bedarf (Art. 421, 422 und 424 ZGB sind bei der Verwaftungsbei-
ratschaft analog anwendbar; Hans Michael Riemer, Grundriss des Vor-

mundschaftsrechts,Bern 1981, S. 115). Diese Bestimmung umfasst den Ver-
kehr mit den gesamten Vermögenswerten des Mündels, ausgenommen
Grundstücke (Art. 421 Ziff. l ZGB). Zu&timmungsbedürftig sind jedoch le-
diglich jene Geschäfte, welche über die Führung der gewöhnlichen Vermö-
gensverwaltung und Bewirtschaftung hinausgehen, was auf die nicht mehr
als notwendig und zweckmässig sich erweisenden, übermassige Kosten ver-
ursachenden Vermögensdispositionen zutrifft. Letztlich kommt es aber im-
mer auf die konkreten Verhältnisse an. Im Zweifeisfall soH die Geneh-
migung der Vormundschaftsbehörde eingeholt werden (Josef Kaufmann,
Kommentar zum ZGB, Familienrecht, Die Vormundschaft, 2. Auflage,
Bern 1924, N 15 zu Art. 421; Xaver Schönenberger, Die KontroII- und Auf-
sichtstatigkeit der Vormundschaftsbehörden, Referat vom 24. November
1983, im Ordner II des Vereins Schwyzerischer Gemeindeschreiber VSZG,
Ziffer 4, S. 3).

Unter die zustimmungsbedürftigen Geschäfte im Sinne von Art. 421
Ziff. 2 ZGB fällt auch die Verfügung über Rechte, wie Z.B. der Verzicht auf
ein Pfandrecht (Kaufmann, a.a.O., N 15 zu Art. 421 ZGB).

Für die Löschung der Nutzniessung wurde deshalb zu Recht die Zustim-
mung der Vormundschaftsbehörde X. eingeholt,

b) Bei der Prüfung, ob die gewünschte Zustimmung zu erteilen ist oder
nicht, hat sich die Vormundschaftsbehörde allein vom Interesse und vom
Wohle der Verheirateten leiten zu lassen (Kaufmann, a.a.0., N 5a zu
Art. 421; Schönenberger, a.a.O., S. 2 und 7).

aa) Der Beschwerdeführer ist der Auffassung, der Verzicht auf die Nutz-
niessung müsse mit mindestens Fr. 30000.- (anstatt der vereinbarten
Fr. 11000.-) abgegolten werden. Für diesen höheren Betrag kann nicht ins
Feld geführt werden, der Vater habe im Jahre 1991 die Liegenschaft bei
dem damals vereinbarten Kaufpreis von Fr. 450000.- dem Bruder zu gün-
stig veniussert. Der Vater war damals weder bevormundet noch verbeira-
tet. Das Kaufsgeschäft wickelte sich somit ausserhalb des Wirkungskreises
Vormundschaft licher Organe ab, so dass nun nicht nachträgiich alifäliige
nachteilige Vermögensgeschäfte korrigiert werden können. Es geht vorlie-
gend einzig und allein um die Frage, ob die LÖschung der Nutzniessung zu
den ausgehandelten Bedingungen im jetzigen Zeitpunkt im Interesse des
Ehepaares B. und C. liegt.

bb) Die unbeschränkte Nutzniessung ist eine Dienstbarkeit, die einem
bestimmten Berechtigten den vollen Genuss an einem fremden Vermö-
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genswert gewährt (Art. 745 Abs. 2 ZGB). Der Nutzniesser darf die Sache
gebrauchen und gemessen (Art. 755 Abs. l ZGB), nicht jedoch darüber
rechtlich verfügen und auch nicht in ihre Substanz eingreifen. Bei der
Nutzniessung an Grundstücken gehört dem Nutzniesser zudem der ge-
wohnliche, regelmässige Ertrag (Tuor/Schnyder/Schmid, Das Schweizeri-
sehe ZivHgesetzbuch, 11. Auflage, Zürich 1995, S. 788ff.).

cc) Gegen die Löschung der Nutzniessung an sich ist vorliegend nichts
einzuwenden. Auch der Beschwerdeführer spricht sich nicht grundsätzlich
dagegen aus. Der Gebrauch der Wohn liege nschaft und damit ein Teilzweck
der Nutzniessung kann nicht mehr wahrgenommen werden. Die Verbeira-

teten leben im Alters- und Pflegeheim und können aufgrund ihres gesund-
heitlichen, insbesondere psychischen Zustandes nicht mehr in das Haus
zurückkehren. Ihre Vorgeschichte zeigt, dass sie afleine lebend zunehmen-
der Verwahrlosung ausgesetzt waren, was auf ärztliches Anraten hin eine

Unterbringung in einem Heim unbedingt notwendig machte. Dass sich an
diesem Zustand der Verheirateten, die 80 und 77 Jahre alt sind, künftig
etwas ändern sollte, muss ausgeschlossen werden.

dd) Der Auffassung des Beschwerdeführers, die Verheirateten würden
für den Verzicht auf den zweiten Teilzweck der Nutzniessung, nämlich den
Verzicht auf den Ertrag, nicht ausreichend entschädigt, kann nicht beige-
pflichtet werden.

Der Leiter des kantonalen Schätzungsamtes hatte im Jahre 1991 den
Kapitalwert des Nutzniessungsrechtes auf Fr. 146300.- berechnet, was in

etwa dem Restkaufbetrag von Fr. 150000.- entsprach, den der Käufer A.
gemäss Kaufvertrag vom 26. März 1991 unverzinslich erst 30 Tage nach dem
Tode des Vaters an dessen Erben leisten muss. Als Gegenleistung für den
Verzicht auf das Nutzniessungsrecht wird dieser Betrag nun vorzeitig auf
ein Sperrkonto gelegt und bringt den Verheirateten bei einem Zinsfuss von
4% bis 41/2% einen jährlichen Ertrag von Fr. 6000.- bis Fr. 6750.-. Auf der
ändern Seite wirft das Nutzniessungsrecht nicht mehr ab. Nachdem für eine
Teilrenovation investiert werden musste, konnte das Haus bis anhin für
monatlich Fr. 2400.- bzw. jährlich Fr. 28800.- vermietet werden. Die
jährliche Zinsiast sowie der Unterhalt belaufen sich nach den unbestrit-
tenen Angaben der Vorinstanz auf rund Fr. 20000.-. Würde das Nutz-

niessungsrecht aufrechterhalten, müsste zudem für die Kosten der Ver-

mögensverwaltung durch den Beirat aufgekommen werden. Im weitem

müsste auch das Risiko des Ausfalls von Mietzinsen getragen werden, fctlls
das Haus einmal nicht (mehr) vermietet werden könnte. Im weitem hat A.
zugunsten der Verheirateten zusätzlich einen Betrag von Fr. 11000.- zu

bezahlen, d.h. den Saldo der nicht beanstandeten Liegenschaftsabrechnung
per Ende Februar 1996 (Zinsen, Kosten für Renovation, Räumung, laufen-
der Unterhalt). Damit sind die gegenseitigen Ansprüche zwischen Eigen-
tümer und Nutzniessungsberechtigten definitiv auseinandergesetzt. Ge-
samthaft betrachtet ist somit festzustellen, dass die Verheirateten mit dem
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Verzicht aufdasNutzniessungsrecht in finanzieller Hinsicht keine Einbusse
erleiden.

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

ff) Zusammenfassend kann somit festgestellt werden, dass die Löschung
des Nutzniessungsrechtes an der Wohnlicgcnschaft GB .., in X. im Interes-
se des verheirateten Ehepaares liegt, nachdem sie selbst davon keinen Ge-

brauch mehr machen können und in finanzieller Hinsicht keine Abstriche
erleiden müssen. Zu beachten ist auch, dass die Verheirateten bereits zu

Sozialempfängern geworden sind. Mit der Möglichkeit, den Betrag des
Restkaufpreises mit Zustimmung der Vormundschaftsbehörde und der drei
Kinder für die verheirateten Eltern zu verwenden, könnte zudem einerseits

deren Abhängigkeit von der öffentlichen Sozialhiffe und anderseits die
Inanspruchnahme der Verwandtenunterstützung durch das Gemeinwesen
zumindest vorläufig verhindert werden.
(RRB Nr. 1300 vom 6. August 1996).

43
Schiilrecht

- Begriff «hochbegabt» als Voraussetzung für eine vorzeitige Einscfiuiung
bzw. einen vorzeitigen Eintritt m den Kindergarten (Env. 2).
AbkUirung der geistigen, körperlichen und sozialen Friihi'eife durch den
Kinder- und Jugendpsychologfscfiefi Dienst (KJPD) und deren ÜberprU-
fiing in einem Bescfmerdeverfahren (Erw. 3).

Aus den Erwägungen:

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

a) Nach § 29 Abs. l Verordnung über die Volksschulen vom 25.Januar
1973 (nGS VI-615/VSV) ist jedes Kind, das am 30. April das 5. Altersjahr
zurückgelegt hat, berechtigt, bis zum Eintritt in die Primarschule den
Kindergarten zu besuchen. Die Gemeinden können einen früheren Eintritt
in den Kindergarten gestatten. Geistig, körperlich und sozial frühreife Kin-
der sind auf Gesuch der Eltern an den Schuirat und nach Abklärung durch
den KJPD vorzeitig in den Einjahreskindergarten aufzunehmen (§ 11
Abs. 2 der Weisungen des Erziehungsrates über die Führung von Kinder-
gärten vom 3, April 1974 mit Änderung vom I. Dezember 1994 [im
folgenden kurz Weisungen]; nGS VI-647).

106



43

b) Für die vorzeitige Aufnahme in den Kindergarten verlangt § l i Abs. 2
der Weisungen beim betreffenden Kind eine geistige, körperliche und
soziale Frühreife, die sich aus der Abklärung durch den KJPD ergeben
muss. Die Beschwerdeführer machen geltend, die Vorinstanz stütze ihren
Entscheid auf die fehlende Hochbegabung ab, für eine solche Voraus-
setzung gebe es jedoch keine gesetzliche Grundlage.

Der rechtsverbindliche Sinn eines Rechtssatzes 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 grammatikatische, historische,
zeitgemässe, systematische und teleoiogische Auslegungsmethode. Nach
heutiger Lehre und Rechtsprechung hat keine dieser Auslegungsmethoden
grundsätzlichen Vorrang. Vielmehr sollen bei der Anwendung auf den ein-
zelnen Fall jene Methoden kombiniert zur Anwendung gelangen, die für
den konkreten Fall ein vernünftiges und praktikables Ergebnis erwarten
lassen. Im Vordergrund steht auf dem Gebiete des Verwaltungsrechts
jedoch auch gemäss bundesgerlchtlicher Praxis die teleologische Ausle-
gungsmethode, d.h. die Frage nach dem Sinn und Zweck einer Gesetzesbe-

Stimmung. Diese können sich insbesondere bei jüngeren Erlassen aus dem
Willen des historischen Gesetzgebers, der sich vielfach aus den Gesetzes-
materialien eruieren Jässt, ergeben (Ulrich Häfelin/Georg Müller, Grund-
riss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2. AufL, Zürich 1993, Rz. 173f. und
175ft).

Aufgrund der massgeblichen Gesetzesauslegung ergibt sich jedoch vor-
liegend kein Widerspruch zwischen den Begriffen «Hochbegabung» und
«Frühreife». § 11 Abs. 2 der Weisungen ist zur Förderung hochbegabter
Kinder gedacht, als Gegenstück zur Zurücksetzung unreifer Kinder. In
diesem Sinne «hochbegabt» ist, wer in geistiger, körperlicher und sozialer
Hinsicht «frühreif» ist. Wenn die Vorinstanz somit zum Schluss kommt, die
Tochter der Beschwerdeführer sei nicht hochbegabt, bringt sie zum Aus-
druck, dass sie nicht alle Voraussetzungen der verlangten Frühreife erfüllt.
Währenddem somit der Begriff «Hochbegabung» dem angestrebten Zweck
der Gesetzesänderung Ausdruck verleiht, wird im § U Abs. 2 der
Weisungen in Worten ausgedrückt, was darunter zu verstehen ist, welche
Voraussetzung erfüllt sein muss, damit ein Kind in den Genuss der Hoch-
begabtenförderung im Sinne eines Rechtsanspruchs auf vorzeitige
Aufnahme in den Kindergarten kommt. Dies ergibt sich klar 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) ausdrücklich bestätigt. Wenn der Schulrat X. man-
gels Hochbegabung das Gesuch der Beschwerdeführer abgewiesen hat,
bringt er demnach zum Ausdruck, dass die Voraussetzungen für die
vorzeitige Aufnahme in den Kindergarten gemäss § 11 Abs. 2 der Weisun-
gen, nämlich die geistige, körperliche und soziale Frühreife, bei A. nicht er-
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füllt sind, wie die Abklärungen des KJPD ergeben haben. Die Vorinstanz
hat somit das massgebliche Recht nicht falsch angewendet.

3. a) Für die Beschwerdeführer sind im weitem die Ergebnisse der Un-
tersuchung durch den KJPD unrichtig, weil man einerseits fälschiicherwei-
se Hochbegabung und nicht Fmhreife abgeklärt und andererseits die Be-
gutachtung in verschiedener Hinsicht unkorrekt vorgenommen habe. Der
KJPD hält in seinem Bericht vom 4.Juni 1996 die Abklärungsergebnisse in
bezug auf die inteltektueiien Fähigkeiten, die Kreativität, die Motivation
sowie die soziale und körperliche Reife fest und kommt zum Schluss, dass
A, gesamthaft betrnchtet ein ihrem Alter entsprechend entwickeltes Kind
sei. Trotz der heftigen Kritik der Beschwerdeführer ist auf dieses Gutach-
ten abzustellen.

b) Wie der Regierungsrat im RRB Nr. 1312 vom 2. August 1996 (E. 2d)
ausgeführt hat, legt sich der Regierungsrat trotz grundsätzlich umfassender
Prüfungsbefugnis (t? 46 Abs. l VRP) bei der Beurteilung von schulpsycho-
logischen Abklärungen und Gutachten, die für den angefochtenen Ent-
scheid ausschlaggebend sind, praxisgemäss aufgrund der besonderen Natur
des Beurteilungsgegenstandes jeweils eine gewisse Zurückhaltung auf. Die
Begründung dafür liegt vorab darin, dass die Beurteilung durch den KJPD
auf besonderer Fachkenntnis beruht, die einer Kontrolle durch eine Be-
schwerdeinstanz nur beschränkt zugänglich sind. Der Regierungsrat schrei-
tet deshalb nur ein, wenn entweder Verfahrensfehler vorliegen, die auf den
Entscheid sich effektiv auswirkten, oder wenn offensichtlich falsche Be-
wertungen vorgenommen wurden, oder sich der Gutachter von Er-
wägungen leiten liess, die im Rahmen seines Gutachterauftrages keine oder
keine massgebfiche Rolle spielen dürfen (EGV-SZ 1987, Nr. 4l, E, 4 mit
Hinweisen; EGV-SZ 1981, Nr, 38; PIotke, a.a.O., in ZB1 1980, S. 206f.).

Keiner dieser Gründe, die ein Abweichen von den Untersuchungsergeb-
nissen des KJPD rechtfertigen würde, liegt hier vor. Dagegen vermögen
auch die Vorbringen der Beschwerdeführer nicht aufzukommen,

c) aa) Der KJPD geht richtigerweise von einem weiten und umfassenden
Begriff der Frühreife aus, was sich schon aus dem Gesetzestext ergibt, der
von «geistiger, körperlicher und sozialer Frühreife» spricht. Wenn der
KJPD seine Untersuchungen jeweils auch auf die Bereiche Motivation und
Kreativität ausdehnt, so ist dies nicht zu beanstanden. Motivation und

Kreativität sind ebenfalls geistige Eigenschaften, die für ein erfolgreiches
Bestehen in der Schule von Bedeutung sind. Wer vorzeitig in die Schule
aufgenommen werden will, soll deshalb in möglichst vielen Bereichen über-
durchschnittlich entwickelt sein. Mit der umfassenden Abklärung der
Frühreife tut der KJPD dem Gesetzestext keinen Zwang an, zuma! mit der
vorzeitigen Aufnahme in den (Einjahres-)Kindergarten gemäss § 11 Abs. 2
der Weisungen in der Regel auch ein Jahr spater die vorzeitige Einschulung
in die Primarschuie beabsichtigt ist. Wie der KJPD zudem festhält, gehören
nach der massgebiichen Fachmeinung Kreativität und Motivation zum Be-

108



43

griff der Hochbegabung. Der Gesetzgeber hat diese Beurteilung denn auch
ausdrücklich den Fachleuten vorbehalten, ohne ihnen ein detailliertes
Untersuchungskonzept aufzutragen.

bb) Der KJPD hat auch nicht unkorrekt gehandelt, wenn er mit den Be-
schwerdeführern die Testvoraussetzungen und die Tests selbst nicht vorbe-
sprachen hat. Wie der KJPD ausführt, sollen die Testaufgaben für das Kind
möglichst neu sein und nicht zum voraus geübt werden können. Es leuchtet
ein, dass nur auf diese Weise ein möglichst objektives Testresultat erzielt
werden kann. Im übrigen wurden die Beschwerdeführer telefonisch über
die Rahmenbeclingungen der Abklärung orientiert.

cc) Inwiefern die Untersuchungsergebnisse falsch sein sollen, ist eben-
falls nicht ersichtlich. Wie bereits gesehen, hat der KJPD keine falschen
Aufnahme k riterie n abgeklärt. Die Beschwcrdeführer wollen im weitem
die von ihnen behauptete Unrichtigkeit der Begutachtung mit der mangel-
haften Qualifikation und der Inkompetenz des untersuchenden Psycholo-
gen bestätigt wissen. Der Bericht des KJPD ist jedoch zusätzlich vom Vor-
steher des Amtes für Schuldienste autorisiert. Es besteht kein Anlass, die
Aussagekraft und Richtigkeit eines von zwei Fachpersonen unterzeichne-
ten Untersuchungsberichtes in Zweifel zu ziehen, zumal die beschwerde-
führerischen Vorbehalte weder objektiv noch stiehhaltig sind.

dd) Nicht richtig ist auch die Behauptung der Beschwerdeführer, man
habe die Untersuchung mit Absicht verzögert. Dass sich aufgrund zahl-
reicher Gesuche, die jeweils im gleichen Zeitraum (Frühjahr) eingehen,
gewisse Wartezeiten ergeben, ist unvermeidbar. Die Abklärungen fürjün-
gere Kinder werden zudem offenbar bewusst erst im Mai/Juni gemacht, um
möglichst aktuelle Resultate für die zur Diskussion stehende Massnahme
zu erhalten. Das Zuwarten mit der Untersuchung war somit für das Kind
der Beschwcrdeführer 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 KJPD den Bericht zuhan-
den der Schulbehörden erst nach dem Schlussgespräch mit den Eltern ver-
fasst hat; denn auf diese Weise konnte im Bericht zusätzlich noch die Mei-
nung der Eltern berücksichtigt werden.

d) Zusammenfassend ergibt sich demnach, dass die Voraussetzungen der
geistigen, körperlichen und sozialen Frühreife für eine vorzeitige Auf-
nähme in den Einjahreskindergarten der Gemeinde Unteriberg nicht
erfüllt sind. so dass den Beschwerdeführern bzw. ihrer Tochter kein
Rechtsanspruch auf diese HochbegabtenfÖrderung zusteht und die Vor-
instanz das Gesuch in dieser Hinsicht zu Recht abgelehnt hat. Nachdem
zudem keine weiteren ausserordentlichen Gründe für eine solche Auf-
nähme geltend gemacht werden, ist die Beschwerde abzuweisen.

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

- Der Geltungsbereich des Grundrechts auf Existenzsicherung erstreckt sich
auch auf Ausländer, unabhängig davon, welcher aufetithaltsrechtlk'fie Sla-
ins ihnen zukommt (Erw. 3).

- Anspruch auf wirfschufsliche Hilfe von Ausiänäem und Untersfutzungs-
pflichi einladender Verwandter (Erw. 4).
Durch Umwandlung einer L-Bewifligung in den Status einer «kollekliv
vorläufig» aufgenommenen Person (F-Bewilligimg) kann bewirkt werden,
dass die Fiirsorgeauslagcn der Gemeinden, die seit der Gesuchstellung an-
fallen, vom Bund vergütet werden (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

Ende 1993 kam J. aus Jugosfawien zu ihrer Schwester und ihrem
Schwager in die Schweiz. Die FamiJie V. erklärte damals gegenüber der
Fremden pol i ze i, dass sie für den Lebensunterhalt von J. während dreier
Monate aufkommen werde. Im August 1994 wurde der Aufenthaltsstatus
von J. gestützt auf die «Aktion Bosnien-Herzegowina» mit einem L-Aus-
weis geregelt und mehrmals verlängert. Trotz Arbeitsbemühungen erhielt
J. keine Arbeitsstelle in der Schweiz. Anfangs Januar 1996 meldete sie sich
bei der Fürsorgebehörde X. und ersuchte um finanzielle Unterstützung, da
die wirtschaftliche Lage der Familie V. inzwischen sehr angespannt war. Die
Fürsorgebehörde X. lehnte das Gesuch um Ausrichtung wirtschaftlicher
Hilfe ab und leistete Icdigiich subsidiäre Kostengutsprache für die Prämien
der Krankenkasse. Die dagegen erhobene Beschwerde beim Regierungsrat
wurde teilweise gutgeheissen.

Aus den Ef'wagungen:

3. Gegenstand dieses Bescbwerdeverfahrens sind nicht die fremden-
polizei- oder arbeitsmarktrechttichen Fragen. Es ist allein die Frage
umstritten, ob J. auf wirtschaftliche Hilfe Anspruch hat bzw. ob der Be-
schwerdeführer für J. finanziell aufzukommen hat.

a) Nach § 11 des Gesetzes über die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983 (ShG,
nGS III-384) haben die Gemeinden dafür zu sorgen, dass Hilfesuchenden
die nötige und fachgerechte Sozialhilfe zuteil wird (Abs. l), die u.a, auch die
Vermittlung von wirtschaftlicher Hilfe umfasst (Abs. 2). Anspruch auf wirt-
schaftliche Hilfe hat, wer für seinen Lebensunterhalt und denjenigen seiner
Familienangehörigen nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen Mit-
teln aufkommen kann (§ 15 ShG). Sie erstreckt sich auf die Gewährung des
notwendigen Lebensunterhaltes im Sinne eines sozialen Existenzmini-
mums(§16Abs. l ShG).

b) Es ist unbestritten, dass auch Ausländer Anspruch auf Fürsorgelei-
stungen haben (Felix Wolffers, Grundriss des Sozialhiiferechts, Bern 1993,
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