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A. GERICHTSPRAXIS

I. Verwaltungsgericht

1
Verfahren

— § 16 Abs. I VRP (Einreichung einer schrifilichen Vollmacht) stellt eine
Ordnungsvorschrift dar, deren Nichtbeachtung nicht eo ipso die Unwirk-
samkeit des Vertretungsverhdltnisses zur Folge hat.

Aus den Erwiigungen:

3.¢) Nach § 16 Abs. | VRP hat der von einer Partei bestellte Vertre-
ter eine schriftliche Vollmacht des Aufiraggebers einzureichen. Im Unter-
lassungsfall kann ihm die Behorde zur Einreichung der Vollmacht eine
Frist ansetzen mit der Androhung, dass bei Nichtbeachiung der Auffor-
derung auf das Verfahren nicht eingetreten werde (vgl. § 16 Abs 2 VRP).

Das Verwaltungsgericht hat im Préjudiz 339/77 vom 1. Sept. 1977 ent-
schieden, dass § 16 Abs. 1 VRP eine Ordnungsvorschrift bildet, deren
Nichtbeachtung nicht eo ipso die Unwirksamkeit des Vertretungsverhiilinis-
ses zur Folge hat. Vielmehr bleibt es der zustiindigen Behdrde iiberlassen,
ob sie eine fehlende schriftliche Vollmacht nachirdglich einverlangen will
oder nicht (vgl. VGE 339777 vom 1. Sept. 1977, Erw. 3, Prot. 8. 365 mit
Hinweisen auf Art. 11 Abs. 2 VwG und BGE 99 V 181 und Art. 29 OG/
Birchmeier W., Bundesrechtspflege, S. 30ff.; Imboden/Rhinow, Schweiz.
Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 29). Diese Rechisprechung wurde im
Entscheid VGE 302/78 vom 22. Mirz 1978, Erw .3, Prot. S. 38, ausdriick-
lich bestitigt und in der Literatur (zustimmend) erwidhnt (vgl. J. Hensler,
Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz, S. 112). An die-
ser verwaltungsgerichtlichen Rechisprechung ist weiterhin festzuhalten.

Im dibrigen geht auch die ausserkantonale Rechtsprechung davon aus,
dass das kantonale Verfahrensrecht grundsitzlich auf eine schriftliche
Vollmacht fiir einen patentierten Anwalt verzichten kann (vgl. Rhi-
now/Krihenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Ergin-
zungsband 1990, Nr. 29 B. Ill.a mit Hinweis auf BGE 106 IV 245; vgl.
auch A. Marti, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit im Kanton Schaffhausen,
S. 197 oben und Fussnote 35, wonach davon abweichend im Kanton
Ziirich die Einreichung der Vollmacht Giiltigkeitserfordernis sei). Schliess-
lich hat das Bundesgericht im Entscheid BGE 117 la 444, Erw. 1b w.a. aus-
gefithrt, dass ein Anwalt im kantonalen Verfahren (nach kantonalem
Recht) auch aufgrund einer miindlich zu Protokoll erklirten oder konkiu-
dent erteilten Vollmacht zugelassen werden kann (vgl. ferner auch EGV-
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SZ 1977 betreffend stillschweigende Ermiichtigung und «Anscheinsvoll-
macht»),

(VGE 1046/97 vom 21. November 1997; gegen diesen Entscheid wurde
staatsrechtliche Beschwerde erhoben.)

2
Verfahren

-~ Bei erkennbaren Vertretungsverhiiltnissen miissen grundsdiitzlich alle
behirdlichen Zustellungen an den Vertreter erfolgen (§ 16 Abs .3 VRP).

Aus den Erwigungen:

3. a) Der Vorinstanz ist beizupflichten, dass nach gesetzlicher Vor-
schrift und konstanter Praxis Verfiijgungen und Entscheide bei Vertre-
tungsverhdlinissen (mit Vollmacht) dem Vertreter und nicht dem Vertrete-
nen zugesielll werden miissen {analog gilt auch, dass der Laut der Rechts-
mittelfrist durch die Zustellung an den Vertreter zu laufen beginnt, vgl §
7 der Vollzugsverordnung zum Steuergesetz, VVzS1G £V.m. §§ | und 16
Abs. 3 der Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspilege, VRP, wonach —
solange die Partei die Vollmacht nicht widerruft — ihr Vertreter als Emp-
fanger aller behirdlichen Zustellungen gilty vgl. Rhinow/Krihenmann,
Schweizerische Verwaltungsrechisprechung, Erginzungsband 1990, Nr.
29, B. llLe mit zahlreichen Hinweisen, w.a. auf BGE 113 1b 296ff.; vel.
auch VGE 619/97 vom 11. Juni 1997, ht. d; Baur/Kloti-Weber/Koch/Mei-
er/Ursprung, Kommentar zum Aargauer Steuergesetz, N 32 zu § 127; StE
1984, B 93.6 Nr. 2 = VGE-ZH vom 8. Nov. 1983, Blumenstein/Locher, Sy-
stem des Steuerrechts, 5. A., S. 362), Es ist dann Sache des Vertreters, die
betreffende (dem Vertreter zugestellte) Postsendung dem Veriretenen
weiterzuleiten bzw. den Vertretenen iiber den Inhalt dieser Postsendung
zu untetrrichten.

(VGE 620/97 vom 28, Oktober 1997).

3
Yerfahren

~ Rechiliches Gehdr; zweiter Schriftenmwechsel; Grundsarz der Gleichbe-
handlung der Parteien.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Der Beschwerdefiihrer macht geltend, es liege eine formelle und
materielle Rechtsverweigerung vor, da thim die von der Vorinstanz einge-
holte Replik der Gemeinde nie zugestellt worden sei. Er beanstandet,
dass er auf die in der Replikschrift angefithrten Antrige und Beweise gar
keine Stellung beziehen konnte (...).

b) Die Behdrde rdumt den Parteien das Recht ein, sich zu den fir die



Verfiigung oder den Entscheid massgebenden Tatsachen zu dussern und
an den Beweisabnahmen teilzunchmen (§ 21 Abs. | Verordnung tiber die
Verwaltungsrechispflege, VRP, nGS 11-225). Der Gehdrsanspruch ist
itberdies eine aus Art. 4 Bundesverfassung (BV) abgeleitete verfassungs-
rechtliche Minimalgarantie {vgl. Rhinow/Krihenmann, Schweiz. Verwal-
tungsrechisprechung, Nr. 82, BI), wobei die bundesrechtlichen Minimal-
garantien durch § 21 VRP abgedeckt sind. Im Gehérsanspruch enthalten
ist das Recht des Einzelnen, sich zu bevorstehenden, ihn betreffenden ho-
heitlichen Anordnungen zu iussern, sowie der Anspruch, in seinen Vor-
bringen auch tatsiichlich gehért und ernstgenommen zu werden. Die Trag-
weise des Gehdrsanspruchs bestimmt sich insbesondere nach der Interes-
senlage im Einzelfall (vgl. VGE 184/95 vom 28. Febr. 1996, Erw. 2b mit
Verweis auf Rhinow/Krihenmann, a.a.Q., 8. 262f.). Das rechtliche Gehor
dient insbesondere auch der richtigen Sachverhaltsabklirung, weil der
Grundsatz ein kontradiktorisches Verfahren auslost (vgl. Kolz/Héner,
Verwaltungsverfahiren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Rz 52,
S. 40, mit Hinweis auf BGE 117 Ia 268).

Nach § 41 VRP kann die Rechtsmittelinstanz auf Antrag der Vorin-
stanz oder der Parteien oder von Amtes wegen einen zweiten Scliriften-
wechsel anordnen. Aus Art. 4 BV ergibt sich grundsiitzlich kein Anspruch,
in einer weiteren Eingabe zur Antwort der Gegenpartei oder der Behor-
de Stellung zu nehmen. Werden aber in der Antwort erhebliche neue Ar-
gumente vorgebracht, auf welche die entscheidende Behérde abzustellen
gedenkt, so ist der Partei (welche zu den neuen Argumenien/Vorbrin-
gen/Akten usw. noch nicht Steltung nehmen konnte) eine weitere Einga-
be zu gestatten, Ganz allgemein muss eine Partei zu Fragen tatsdchlicher
Natur, die fiir die Entscheidung der Streitsache erheblich sind, angehort
werden (vgl. A. Haefliger, Alle Schweizer sind vor dem Gesetze gleich,
S. 137f. mit Hinweisen).

Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien verpflichtet die
Behorden, die «Waffengleichheit» zwischen den am Verfahren Beteiligten
zu gewiihrieisten und die Rechte, Pflichten und Lasten gleichmissig unter
ihnen aufzuteilen. Dieser Grundsatz ist ein wesentlicher Bestandteil von
Art, 6 Ziff. 1 EMREK. Er ergibt sich aber auch aus Art. 4 Abs. 1 BV. Es
muss den Parteien insbesondere Gelegenheit gegeben werden, ihre Sache
je in angemessener Form vorzubringen. Sie sollen die gleichen prozessua-
len Chancen haben, mit ihren Standpunkten durchzudringen (vgl
Kolz/Hiner, a.a.0., Rz. 54, 8. 41).

¢) {...) Zusammenfassend geht es nicht an, dass eine Behdrde im Rah-
men eines zweiten Schriftenwechsels nur die Replik einholt und in ihrem
Entscheid massgeblich auf diese Replik (und die damit eingereichten Un-
terlagen) abstellt, ohne die Gegenseite iiber den Inhalt der Replik (und
die neu eingereichten Unterlagen) zu informieren und ihr Gelegenheit zur
Einreichung einer Duplik einzuriumen.
(VGE 826/96 vom 20. Februar 1997},
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4
Verfaliren

— Kostenauflage bei pflichowidrigem Verhalien.

Auns den Erwiigungen:

6. (...} Nach konstanter Praxis auferlegt das Verwaltungsgericht dem
obsiegenden Beschwerdefithrer die Verfahirenskosten, wenn dieser mit
seinem rechuswidrigen Verhalien das betretfende Beschwerdeverfahren
verursacht hat (vgl. VGE 611/91 vom 23.9.92, Erw. 7, Prot. S. 1002: VGE
315/82 vom 5. Okt. 1991, Erw. 8, Prot. 8. 939; VGE 505/88 vom 20. Sept.
1988, Erw. 7, Prot. 8, 761 VGE 547+548/88 vom 24. Okt. 1988, Erw. 7.
Prot. S. 829). Auch im vorliegenden Fall hat der Beschwerdefiihrer dafiir
einzustehen, dass er mit seinem dargelegten pilichtwidrigen Verhalten den
Ertass der zugrundeliegenden Verfligung vom 1. April 1996 ausgelost so-
wie die daran anschliessenden Beschwerdeverfahren verursacht hat. Dem-
entsprechend rechtfertigt es sich, die Verfahrenskosten dem Beschwerde-
tilhrer aufzuerlegen. Analog hat der Beschwerdefithrer auch die vorin-
stanzlichen Verfahrenskosten zu tragen und fillt die Zusprechung einer
Parteientschidigung ausser Betracht. {...).

(VGE 612/96 vom 7. Januar 1997).

5
Verfahren

— Zustiindigkeit bei Besclnwerde gegen eine Verfligung einer privaten Was-
serversorgunysansialt.

Aus den Erwdgungen:

1. a) Der Beschwerdefihrer beruft sich beziiglich der Zustindigkeit des
als Beschwerdeinstanz angerufenen Regierungsrates auf § 45 Abs. | lit. ¢
VRP, wonach der Regierungsrat fiir Verwaltungsbeschwerden gegen die
in § 1 Lit. bund § 2 Abs. 1 lit. a bezeichneten Organe Beschwerdeinstanz
ist. In § 1 lit. b VRP wird auf die Organe privatrechtlicher Organisatio-
nen, welche mit einer offentlichen Aufgabe betreut sind, verwiesen. Die
Wasserversorgung (...} ist unstreitig eine private Organisation, welche mit
einer offentlichen Aufgabe betraut ist.

In Art. 2 Abs. 3 des Reglementes der Gemeinde X, iiber die Er-
teilung von Wasserversorgungs-Konzessionen wird demgegeniiber festge-
halten, dass der Gemeinderal erste Beschwerdeinstanz gegeniiber den
Verfiigungen der konzessionierten Wasserversorgung ist. Es wird diesbe-
ziiglich auf § 45 Abs, 1 lit. a VRP verwiesen. In § 45 Abs, 2 VRP wird im
weiteren festgehalten, dass Vorschriften, welche andere Behorden als zu-
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stindige Instanzen fiir Verwaltungsbeschwerden bezeichnen, vorbehalten
bleiben. Ob die Gemeinde, gestiitzt auf § 45 Abs. 2 VRP befugt ist, sol-
che Vorschriften zu erlassen, kann vorliegend jedoch aus nachfolgenden
Griinden offen bleiben.

b) Nach dem Verweis in § 45 Abs. 1 lit. ¢ VRP miisste angenommen
werden, der Regierungsrat sei Beschwerdeinstanz gegen Verfiigungen, die
von Privaten ausgehen, denen die Bezirke und Gemeinden eine Aufgabe
itbertragen haben. Der Wortlaut in lit. ¢ ist jedoch zu weit (vgl. Michler,
Die Erfiillung von Gemeindeaufgaben durch ausgegliederte Verwaltungs-
einheiten, EGV 1989, S. 169, Anm. 77).

Es ist vorliegend zu beachten, dass gemiss kantonaler Regelung die
Gemeinden fitr die Groberschliessung der Bauzonen verantwortlich sind
(§ 38 Abs. | PBG). Soweit die Versorgung mit Wasser oder Energie nicht
durch die Gemeinde oder ihre Anstalten erfolgt, obliegt die Pflicht zur
Groberschliessung dem betreffenden Versorgungswerk (§ 38 Abs, 3
PBG). In diesem Fall hat aber die Gemeinde das Rechtsverhiiltnis zwi-
scher ihr und dem Versorgungswerk durch Konzession zu regeln (§ 38
Abs. 4 PBG). Der Mindestinhalt der Konzession ist im PBG festgelegt
{8 38 Abs. 4 PBG). Im itbrigen liegt es in der Autonomie der Gemeinde,
dic Konzessionsbedingungen festzulegen. Da die Groberschiiessung
grundsiitzlich Pflicht und Aufgabe der Gemeinde ist, muss ihr in diesem
Bereich eine gewisse Autononie und eine gewisse Einwirkungsmdogtich-
keit zugestanden werden, sofern sic die Erschliessung — wie hier — einer
privatrechtlichen Anstalt oder Korperschaft iibertriigt bzw. beliisst. Aus
Art. 2 Abs. 3 des Reglementes der Gemeinde X. iiber die Erteilung von
Wasserversorgungs-Konzessionen ist ersichtlich, dass die konzessionierten
Wasserversorgungsanstalten und -kérperschaften gemiss dem Willen der
Gemeindeversammlung der Gemeinde unterstehen, auch wenn es sich
hierbei wm private Organisationen handelt. Dieser Wille des Gemeinde-
gesetzgebers ist zu beachten, soweit er den Rahmen der Gemeindeauto-
nomie nicht iiberschreitet.

Sofern die Gemeindeversammiung eine geméss kantonalem Recht ihr
obliegende Aufgabe einem Privaten fibertrigt oder beldsst, liegt es auch
in ihrer Kompetenz — im Rahmen des itbergeordneten Rechts — die Aus-
gestaltung des Rechtsverhiiltnisses zwischen ihr und dem Konzessionir zu
bestimmen. Es muss ihr deshalb auch zugestanden werden, Verfiigungen
des konzessionierten Privaten erstinstanzlich auf die Ubereinstimmung
mit der von ihr erlassenen und der Konzession zu Grunde legenden
Rechtsordnung zu iiberpriifen. Mit der in § 38 Abs. 1 PBG statuierten
Verantwortlichkeit der Gemeinden fiir die Groberschliessung wird ihr
auch die Aufsicht iiber die mit der Erschliessung betrauten Privaten ilber-
tragen. Mit diesem Aufsichtsrecht muss ihr auch cine Einwirkungsmig-
lichkeit bei Streitigkeiten beziiglich Verfiigungen der konzessionierten
Privaten gewiihrt werden. In diesem Sinne ist Art. 2 Abs. 3 des Regle-
mentes der Gemeinde X. iiber die Erteilung von Wasserversorgungs-Kon-
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zessionen, wonach der Gemeinderat erste Beschwerdeinstanz gegeniiber
den Verfiigungen der konzessionierten Wasserversorgungen ist, als recht-
missig zu beurteilen. Der Beschwerdeweg hat grundsitzlich der admini-
strativen Aufsicht zu folgen (Michler, a.a.0., 8. 169, Anm, 77). Die Ver-
sorgungswerke konnen in zwei Formen ausgestaltet werden, Entweder
wird der Betrieb durch die Gemeinde selber gefiihrt (evth, in der Form ei-
ner gemeindeeigenen Anstalt), oder er wird durch konzessionierte Priva-
te gefiihrt. Im ersten Fall fihrt der Rechisweg erstinstanzlich zum Ge-
meinderat (§ 45 Abs. 1 lit. a VRPY); es ist kein Grund ersichtlich, weshalb
der Rechtsweg im zweiten Fall anders sein soll,

Aufgrund der Vorgaben im PBG und aufgrund der Regelung durch die
Gemeindeversammiung sind die Orpane der mit einer Wasserversor-
gungskonzession ausgestatteten privaten Anstalten oder Korperschaften
als dem Gemeinderat unterstellte Organe im Sinne von § 45 Abs, | kit a
VRP zu betrachten, weshalb erstinstanzlich der Gemeinderat zur Beur-
teilung der Rechtmissigkeit der Verfiigungen dieser Privaten zustiindig
ist, (.. ).

{(VGE 704/97 vom 27. Juni 1997).

6
Volistreckungsrecht

— Abbruchbefehl; Tragweite einer Beiladung: Mit dem Erwerb des eine
Bauruine enthaltenden Grundstiickes und der Beiladung der neuen Ei-
gentiimerin in das Rechtsmitielverfahren gegen den Abbruchbefehd wur-
de das (unangefochten geblicbene) Ergebnis, wonach die Rechitsmittelin-
stanz den an die Grundeigentiimerschaft ankniipfenden Abbruchbefehl
Destitigt hat, auch auf die ins Verfahren einbezogene neue Eigentitinerin
ausgedelint.

- Ein Grundeigentiimer (Kiufer) vermag keine bessere Rechisposition zu
erwerben als sie sein Rechisvorginger (Verkiiufer) innehatte,

Aus den Erwiigungen:

2. a) Die Beschwerdefithrerin stisst sich sinngemiiss daran, dass der
urspriinglich gegen X. (als damalige Grundeigentiimerin) gerichtete Ab-
bruchbefehl nunmehr gegen sie selbst (als derzeitige Grundeigentiimerin)
eingesetzt werde, bzw. dass nun sie anstelle der damaligen Grundeigentli-
merin in die Pflicht genommen werde. {...)

b) Aus dem Umstand, wonach sich der Abbruchbefehl (Sachverfligung)
an die Rechisvorgiingerin richtete, kann die Beschwerdefiihrerin aus den
folgenden Griinden nichts zu ithren Gunsten ableiten. Die heutige Grund-
cigentitmerin iibersieht die Tragweite der Beiladung, welche im Rechis-
mittelverfahren gegen den Abbruchbefehl erfolgie. Nach § 14 Abs. 1 VRP
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kann die Behoérde denjenigen, der durch eine Verfiigung oder einen Ent-
scheid voraussichtlich in schiitzenswerten Interessen betroffen wird, auf
gein Gesuch hin oder aul Antrag einer Partei oder von Amtes wegen als
Nebenpartei in das Verfahren einbezichen. Die Verfiigung oder der Ent-
scheid wird auch gegeniiber dem Beigeladenen rechtswirksam (§ 14 Abs. 3
VRP).

Sinn der Beiladung ist es somit, die Rechiskraft eines Enischeides eben-
falls auf Dritte, die Beigeladenen, auszudehnen, damit diese in einem spi-
ter gegen sie gerichieten Verfalhren den Entscheid im Beiladungsprozess ge-
gen sich gelten lassen miissen {vgl. Attilio R. Gadola, Das verwaltungsin-
terne Beschwerdeverfahren, S. 264 mit zahlreichen Hinweisen, u.a. auf
BVR 1989, S. 160, Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, S. 183£; Kdlz,
Kommentar zum VRG-ZH, § 21 N. 90; vgl. auch J. Hensler, Die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde im Kanton Schwyz, S. 36; Koélz/Haner, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Rz. 232, 535;
ZBIl 1989, 8. 246; AGVE 1994, S. 472; U. Becler, Die widerrechtliche Bau-
te, 1984, S, 91£). Die Beiladung dient der Prozessokonomie. Da sich die
Rechtskraft des Entscheides auch auf die Beigeladenen erstreckt, wird zu-
gleich vermieden, dass iiber denselben Streitgegenstand ein zweites Ver-
tahren anzustrengen ist (vgl. Kélz/Hiner, a.a.O., Rz, 535}.

c) Gegenstand des Verwaltungsbeschwerdeverfahrens (Nr. 660) vor Re-
gierungsrat bildete der Abbruchbefehl des Gemeinderates vom (...) 1993.
Darnach hat die Grundeigentiimerin die Bauruine auf KTN (Z) abzubre-
chen und das Gelinde instand zu stelien. Diese Verpflichtung kniipft an
die Eigentiimereigenschaft des betroffenen Grundstiicks an. Im Verlaufe
des Verwaltungsbeschwerdeverfahrens (Nr. 660) kam es zu einem Eigen-
tumswechsel (per ... Mai 1994). Als neue Eigentiimerin des Grundstiicks
KTN (Z) war die Beschwerdefiihrerin durch den Abbruchbefehl — da-
durch dass ihre Eigentumsgarantie (Art. 22" BV) tangiert ist - offenkun-
dig in ihren schutzwiirdigen Interessen betroffen und folglich vom Justiz-
departement zu Recht ins Verfahren beigeladen worden (vgl. auch VGE
635/88 v. 23. Mai 1989, Erw. 1, Prot. 433). Dass die Beschwerdefiihrerin
damals einen Parteiwechsel ablehnte, iinderte an ihrer SteHung als Beige-
ladene nichts. Die Beiladung erfolgt durch Akt der Rechtsmittelinstanz
mit oder ohne Antrag der Beizuladenden (vgl. § 14 Abs, 1 VRP; Kolg,
a.a.0., Rz. 90 zu § 21).

Im Rahmen der Beiladung wurde der neuen Eigentiimerin und heuti-
gen Beschwerdefiihrerin das rechtliche Gehor gewihrt (vgl. RRB Nr. 660
vom 16, April 1996, Ingress F). Wenn sie damals verzichtete, das rechtli-
che Gehor auszuschopfen, dndert dies nichts an der Verbindlichkeit des
ohne ihre Mitwirkung zustande gckommenen Entscheids (vgl. die gesetz-
liche Rechisfolge von § 14 Abs. 3 VRP; vgl. auch AGVE 1994, S. 473 un-
ten). Dies gilt erst recht, wenn im zit. RRB Nr.660 vom 16.April 1996 aus-
driicklich darauf hingewiesen wurde, dass mit der Beiladung die Rechits-
kraft des den Abbruch bestitigenden Entscheides auch auf die neue
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Eigentitmerin ausgedehnt werde (vgl. zit. RRB. Erw. Ic/aa/bb). Falls die
Beschwerdetiihrerin gegen diese in § 14 Abs.3 VRP normierte Rechtsfol-
ge hiitte opponicren wollen, hiitte sie damals gegen den zit. RRB Nr. 660
vom 16. April 1996 (ausgehend von der Rechtsmittelbelehrung in Dispo-
sitiv-Ziffer 4) rechizeilip Verwaltungsgerichtsbeschwerde erheben miis-
sen. Die Beschwerdefithrerin hat dies unterlassen, weshalb diesbeziigliche
Einwendungen verspiitet sind und in diesem Verfahren darauf nichi ein-
zutreten ist. Abgesehen davon ist auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz
hinzuweisen, wonach ein Grundeigentiimer (Kiufer) keine bessere
Rechtsposition zu erwerben vermag, als sie sein Rechtsvorginger (Ver-
kiufer) innehatte {(vgl. BVR 1997, §. 32 mit Hinweis auf BVR 1987, S. 364,
wonach sich der Erwerber das Wissen oder Wissenmiissen der Verkiufer-
schaft bzw. des Rechtsvorgiingers anrechnen lassen muss, ansonst durch
Veriusserung einer rechtswidrigen Baute die Wiederherstellung des
rechimiissigen Zustandes vereitelt werden konate).

(VGE 817/96 vom 7. Januar 1997),

7
Verwaltungsgerichtliche Kiage

- Staatshaftungsrecht: Klage mit der sinngemdissen Begriindung «Vernach-
lissigung der Aufsichispflicht durch den Kanton Schwyz im Bereich der
Krankenversicherung»;

- {11 casu ist fiir allfillige Vermogenseinbussen eines Arzees nicht das Ver-
halten der in Frage kommenden Funktiondive, sondern dasjenige des Pa-
tienten, welcher Honorarschuldner ist, adiquat kausal,

Aus dem Sachverhalt:

Ein Arzt behandelte im Februar 1996 einen Patienten, welcher damals
noch bei keiner Krankenkasse versichert war. Der Patient Hess die Ho-
norarrechnung unbezahlt, In der Folge beantragte der Arzt im Januar
1997 bei der kantonalen Ausgleichskasse erfolglos, dass sein ehemaliger
Patient riickwirkend und zwangsweise einer Krankenkasse zuzuweisen
sei. Im Mirz 1997 stellte der Arzt dem kantonalen Amt tiir Gesundheit
und Soziales Rechnung fiir sein entgangenes Arzthonorar, Am 5. April
1997 reichte der Arzt beim Verwaltungsgericht «Klage gegen den Kanton
Schwyz bzw. gegen das Dep. des Innern, Abt. Gesundheit und Kranken-
versicherung» ein «wegen Vernachliissigung der Kontrollpflicht tiber die
obligatorische Krankenversicherung gemiiss KVG Art, 6». Das Verwal-
tungsgericht nahm diese Eingabe, soweit es darauf eintreten konnte, als
Schadenersatzklage nach Staatshaftungsrecht entgegen und wies die Kla-
ge ab.
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Aus den Erwdgungen:

2. a) Nach Ari. 3 Abs. I des Bundesgesetzes iiber die Krankenversiche-
rung vom 18. Mirz 1994, in Kraft seit dem I. Jan, 1996 (KVG, SR
832.102), muss sich jede Person mit Wohnsitz in der Schweiz innert drei-
er Monaten nach der Wohnsitznalime oder der Geburt in der Schweiz fiir
Krankenpflege versichern oder von ihrem gesetzlichen Vertreter bezie-
hungsweise ihrer gesetzlichen Vertreterin versichern lassen. Gemiiss Art. 5
Abs, 2 KVG beginnt die Versicherung bei verspéitetem Beitritt im Zeit-
punkt des Beitritts. Bei nicht entschuldbarer Verspitung entrichtet die
versicherte Person einen Primienzuschlag. Die Kantone sorgen fitr die
Einhaltung der Versicherungspflicht (Art. 6 Abs. 1 KVG). Die vom Kan-
ton bezeichnete Behérde weist Personen, die ihrer Versicherungspftlicht
nicht rechtzeitig nachkommen, einem Versicherer zu (Art. 6 Abs. 2 KVG).

Nach Art. 10 Abs. 1 der Krankenversicherungsverordnung (KVV, SR
832.102) informieren die Kantone periodisch die Bevolkerung iiber die
Versicherungspflicht. Sie achten insbesondere darauf, dass Personen, die
aus dem Ausland zuziehen, sowie Eltern von Neugeborenen rechtzeitig
informiert werden.

Im kantonalen Gesetz iiber die Pramienverbilligung in der Kranken-
pflegeversicherung vom 6. Sept. 1995 (PVG, nGS 111334} wird in § 10
Abs. 1 PVG normiert, dass der Regierungsrat die Stellen fiir die Durch-
fiihrung des Obligatoriums der Krankenpflegeversicherung bezeichnet.
Gemiiss § 3 Abs. 1 der kantonalen Vollzugsverordnung vom 16. Jan. 1996
zum PVG (VVZPVG, nGS T11-335) fithren die Ausgleichskasse Schwyz
und die Einwohnerkontrollen der Gemeinden das Obligatorium der
Krankenpflegeversicherung durch. Fiir die Kontrolle der Versicherungs-
pflicht sorgen die Einwohnerkontroflen der Gemeinden nach Weisung der
Ausgleichskasse (§ 3 Abs. 2 VVzPVG). Jede Person, die in eine Gemein-
de zuziehy, ist verpflichtet, der Einwohnerkontrolle den Nachweis vorzu-
legen, dass sie und ihre Familienangehorigen fiir Krankenpflege versichert
sind (§ 14 Abs. 1 VVzPVG). Die Einwohnerkontrolle kann diesen Nach-
weis fiir jede versicherungspflichtige Person, insbesondere auch fiir nach
dem Zuzug geborene Kinder, verlangen (§ 14 Abs. 2 VVzPVG). Stellt die
Einwohnerkontrolle fest, dass eine Person die obligatorische Kranken-
pflegeversicherung nicht abgeschlossen hat, meldet sie dies der Aus-
gleichskasse (§ 15 Abs. 1 VVZPVG). Die Ausgleichskasse verfiigt die Zu-
weisung nicht versicherter Personen an einen anerkannten Krankenversi-
cherer oder gegebenenfalls die Befreiung von der Versicherungspilicht
(§ 15 Abs. 2 VVzPVG).

b) Haben Versicherer und Leistungserbringer nichts anderes verein-
bart, so schulden die Versicherten den Leistungserbringern die Vergiitung
der Leistung. Die Versicherten haben in diesem Fall gegenitber dem Ver-
sicherer einen Anspruch auf Riickerstattung (System des Tiers garant, vgl.
Art. 42 Abs. | KVG). Versicherer und Leistungserbringer kdnnen verein-
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baren, dass der Versicherer die Vergiitung schuldet (System des Tiers
payant, vgl. Art. 42 Abs. 2 KVG),

Gemiss Art. 20 des Kollektiv-Vertrages zwischen der Neuen Arziege-
selischaft des Kantons Schwyz und dem Verband der Krankenkassen im
Kanton Schwyz vom 18./20. Nov. 1971 ist grundsitzlich der Versicherte Ho-
norarschuldner. Die Neue Arztegesellschaft erklirt sich aber bereit, direkt
mil der Kasse abzurechnen (vgl Sammlung der Erlasse, Tarife, Vertriige
und Vereinbarungen des Verbandes der Krankenkassen im Kanton
Schwyz, Ziff. 3.1, Art. 20, Satz 1 und 2). Im Anhang zum erwiilnten Kol-
fektivvertrag vom 25. Okt. 1990 wird normiert;

L. Auf ausdriicklichen Wunsch einzelner Arzte konnen die Krankenkas-
sen auf die Abgabe eines Krankenscheines bezichungsweise auf eine
Kostenguisprache verzichten,

2, Das Risiko fiir die Kosten nicht leistungsberechtigter Patienten triigt in
diesem Fall der Arzt. In einem solchen Fall haben die Kassenfunk-
tiondre den Rechnungssteller umgehend zu informieren und die Unter-
lagen zu retournieren,

(vgl. zit. Sammlung, Ziff. 3.1.2)

¢) Was die Rechtspflege anbelangt, normiert Art. 85 Abs. | KV(, dass
gegen Verfitgungen innerhalb von 30 Tagen nach der Eréffnung beim Ver-
sicherer Einsprache erhoben werden kann. Gegen Einspracheentscheide
kann innert 30 Tagen nach der Eréffnung bei dem vom Kanton bezeich-
neten Versicherungsgericht Verwaltungsgerichtsbeschwerde eingereicht
werden (vgh Art. 86 Abs. 1 KVG). Nach § 35 Abs, 2 der kantonalen Ge-
richtsordnung (GO, nGS 11-125) und gestiitzt auf § 13 Abs. 1 PVG ist das
Verwaltungsgericht das kantonale Versicherungsgericht im Sinne der
Bundesgesetzgebung (bzw. im Sinne von Art. 86 KVG).

Streitigkeiten zwischen Versicherern und Leistungserbringern entschei-
det ein Schiedsgericht (Art. 82 Abs. | KVG). Das Schiedsgericht ist auch
zustiindig, wenn die versicherte Person die Vergiitung schuldet (System
des Tiers garant, Art. 42 Abs, 1 KV}, in diesem Fall vertritt ihr Versiche-
rer sie auf eigene Kosten (Art. 89 Abs. 3 KVG). Im Kanton Schwyz selzt
sich das Schiedsgericht zusammen aus dem Priisidenten des Kantonsge-
richts {Obmann), einem Vertreter der Krankenkassen und einem Vertre-
ter der Medizinalpersonen (vgh Art. 89 Abs. 3 KVG i,.V.m. der Verord-
nung itber die schiedsgerichtliche Erledigung von Streitigkeiten zwischen
Krankenkassen einerseits und Arzten, Apothekern, Chiropraktoren, Heb-
ammen, medizinischen Hilfspersonen, Laboratorien oder Heilanstalten
anderseits, nGS 111-338).

d) Hinsichtlich der allgemeinen Anfsichs hat der Gesetzgeber vorgese-
hen, dass der Bundesrat den Vollzug des Krankenversicherungsgesetzes
iiberwacht und entsprechende Bestimmungen erliisst (vgl, Botschaft iber
die Revision der Krankenversicherung vom 28. Jan. 1992, S. 149). In
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Art. 24 KVV wird die Aufsicht itber die Versicherungstiitigkeit auf zwei
Bundesiimter aufgeteilt (BSV und BPV). Die Beitrittskontrolle obliegt
hingegen den Kantonen (Art. 6 Abs. | KVG). Im Kanton Schwyz sorgen
die Einwohnerkontrollen der Gemeinden nach Weisung der Ausgleichs-
kasse fiir die Kontrolle der Versicherungspflicht (§ 3 Abs. 2 VVzPVG).
Der Vollzug des kantonalen Primienverbilligungsgesetzes inkl. die DPurch-
filhrung des Obligatoriums der Krankenpflegeversicherung wird vom De-
partement des Innern iiberwacht {vgl. § 9 PVG i.Vin. § 1 VVzZPVG). So-
mit ergibt sich in bezug auf die Durchféhrung des Versicherungsobligato-
riums in der Krankenversicherung auf kantonaler Ebene folgende (hier-
archische) Aufsichisregelung:

¢ die in § 3 Abs. 2 VVZPVG enthaltene Weisungsbefugnis schliesst es mit
ein, dass die kantonale Ausgleichskasse hinsichtlich der von den kom-
munalen Einwohnerkontrollen vorzunehmenden Kontrollen der Versi-
cherungspflicht gewisse Aufsichtsfunktionen wahrzunehmen hat; mithin
fungiert die kantonale Ausgleichskasse in diesem Bereich als unterste
Aufsichtsinstanz;

* dieser untersten Aufsichtsinstanz iibergeordnet ist das Departement des
Innern, welches den Gesetzesvollzug zu {iberwachen hat (§ 1 VVz
PVG); mithin gilt in diesem Bercich das Departement des Innern als
untere Aufsichtsinstanz (vgl. auch § 3 Abs. 2 des Einfiihrungsgesetztes
zum AHVG/AVG, EGzAHVG, nGS TH-354, wonach in Verwaltungsan-
gelegenheiten und bei der Ertiillung von Aufgaben, die der Kanton der
Ausgleichskasse Schwyz iibertragen hat, die Ausgleichskasse der Auf-
sicht des zustindigen Departementes untersteht);

¢ die regelmissige und systematische Aufsicht iiber die kantonale Ver-
waltung, wozu auch das Departement des Innern gehort, wird vom Re-
gierungsrat ausgeiibt (vgl. § 4 Abs. 3 der Verordnung ither die Organi-
sation des Regierungsrates und der kantonalen Verwaltung); mithin gilt
der Regierungsrat als obere Aufsichtsinstanz;

¢ dic Oberaufsicht iiber dic Kantonsverwaltung steht schiiesslich nach
§ 40 der Kantonsverfassung dem Kantonsrat zu; mithin fungiert der
Kantonsrat als oberste Aufsichtsinstanz,

e) Die als «Klage gegen den Kanton Schwyz bzw. gegen das Dept. des
Innern, Abt, Gesundheit und Krankenversicherung» bezeichnete Eingabe
vom 5. April 1997 (...) enthilt - einmal abgesehen von der Geltendma-
chung eines Anspruches auf Schadenersatz (...) — keinen ausdriicklichen
Antrag. Soweit der Khiger mit dieser Eingabe ganz generell Méingel oder
Verzogerungen im Vollzug des Krankenversicherungsobligatoriums bean-
standen michte, worauf gewisse Formulierungen hindeuten (...}, kann das
Verwaltungsgericht darauf mangels Zustindigkeir nicht einireten, da es
nach dem Gesagten Aufgabe der oben angefiihrten Instanzen ist, die Auf-
sicht itber die Durchfithrung des Versicherungsobligatoriums in der Kran-
kenversicherung wahrzunehmen (vgl. oben, Erwiigung 2d). In diesem Sin-
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ne kann das Verwaltungsgericht insoweit auf die vorliegende Eingabe
vom 5, April 1997 nicht cintreten, als der Kliger damit aufsichtsrechtliche
Aspekte beurteilt haben wollte,

Der Kldger macht indessen in seiner Eingabe an das Verwaltungsge-
richt {«wegen Vernachlissigung der Aufsichtspflicht durch den Kanton
Schwyz») ausdriicklich auch einen Anspruch auf Schadenersacz geltend. Im
privaten wie im offentlichen Haftpflichtrecht gilt der G]und%a[z, dass der
Geschiidigte einen Schaden selbst tragen muss, wenn nicht eine gesetzhi-
che Bestimmung dessen Uberwilzung auf einen Dritten vorsieht. Gemiiss
Lehre und stiindiger Rechtsprechung besteht eine Haftung des Gemein-
wesens nur dort und insoweit, als eine geschriecbene Norm des eidgenos-
sischen oder kantonalen Rechts sie ausdriicklich einfiihrt (sog, Lepalitiits-
oder Geselzmiissigkeitsprinzip, vgl. I Vetter-Schireiber, Staatliche Haftung
bei mangelhafter BVG-Aufsichtstitigkeit, in SZS 1997, 8. 13441, S. i35 mit
Hinweisen, w.a, auf Gross, Schweizerisches Staatshaftungsrecht, Bern
1995, 8. 114ff.). Das KVG sicht keine spezielle Haftungsregelung fiir die
Aufsichtshehorden vor. Das Aufsichtsverhiltnis ist 6ffentlich-rechtlicher
Natur. Soweit die Schidipung in Austibung von hoheitlichen bzw, amtli-
chen Verrichtungen erfolgte, richtet sich die Haftung von KVG-Auf-
sichtsbehtirden nach den allgemeinen dffentlich-rechtiichen Verantwort-
lichkeitsbestimmungen (vgl. 1. Vetter-Schreiber, a.a.Q., S, 135, per analo-
giam). Die Haftung schwyzerischer Aufsichisbehdrden erfolgt nach dem
Gesetz liber die Haftung des Gemeinwesens und die Verantwortlichkeit
seiner Funktiondre (Staatshaftungsgesetz, StHG, nGS 1-102). Das Ver-
waltungsgericht ist zustindiy fiir die Beurteilung von Klagen, die sich auf
Anspriiche aus dem Staatshaftungsgesetz beziehen (vel. § 14 Abs. 1 StHG
i.V.m. § 67 Abs. 1 lit, c und lit. g der Verordnung tiber die Verwaltungs-
rechispflege, VRP), Nachdem der Kliger ausdriicklich einen Ansprach
auf Schadenersatz geltend macht und die Beurteilung solcher Forderun-
gen dem Verwaltungsgericht obliegt, ist die vorliegende Eingabe vom
5. April 1997 als Schadenersatziclage nach Stoatshaftungsrechi entgegenzu-
nehmen,

Fiir das verwaltungsgerichtliche Klageverfahren sind die §§ 9 bis 16
VRP sowie 8% 18 bis 33 VRP und im iibrigen die Bestimmungen der Zi-
vilprozessordnung (ZPO, nGS 1I-211) sinngemiiss anwendbar {vgl. § 70
VRP).

3. a) Das Gemeinwesen haftet fiir den Schaden, den ein Funktionir in
Auslibung hoheitlicher Verrichtungen einem Dritten widerrechtlich zu-
fligt (§ 3 StHG). Die Haftung setzt demnach voraus:

— die Verursachung eines Schadens;

~ die Zufiigung dieses Schadens durch einen Funktionir des Gemeinwe-
sens in Ausiibung hoheitlicher Verrichtungen, wobei der Kreis der
Funkriondre in § I Abs. 2 StHG umschrieben wird;

- die Widerrechtlichkeit der Schadenszufiigung;
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— einen adiquaten Kausalzusammenhang zwischen dem Verhalten des
Funktioniirs und dem eingetretenen Schaden;

— das Fehlen eines Haftungsbefreiungsgrundes gemiiss Art. 44 Abs. 1| OR
in Verbindung mit § 12 StHG.

Die Haftung des Gemeinwesens ist eine Kausalhaftung, weshalb es fiir
den einem Dritten zugefiigten Schaden auch aufzukommen hat, wenn
dem Funktiondir kein Verschulden vorgeworfen werden kann. Diese Re-
gefung stimmt mit derjenigen des Bundesgesetzes itber die Verantwort-
lichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdemitglieder und Beamten vom
14, Miirz 1958 (SR 170.32, Verantwortlichkeitsgesetz, Art. 3 Abs. | und 4)
iiberein (vgl. VGE 713/94 vom 22. Dez.1993, Erw .2a mit Hinweisen).

Das Staatshaftungsgesetz definiert den Begriff des Schadens und des
Kausalzusammenhanges zwischen dem Schaden und dem schédigenden
Ereignis nicht niher. Zur Auslegung dieser Begriffe kann jedoch die zi-
vilrechtliche Rechtsprechung im Gebiet des Schadenersatzrechtes heran-
gezogen werden {vgl. BGE 107 Ib 162, Erw. 2 betr. Kanton Schwyz).

b) Der Kliger stiitzt seinen geltend gemachten Anspruch sinngemiss
darauf ab, dass ihm der Kanton Schwyz widerrechtlich Schaden zugefiigt
habe, da «wegen Vernachldssigung der Aufsichtspflicht durch den Kanton
Schwyz» die «Honorar-Rechnuag (...)» fiir die Behandlung eines (damals)
keiner Krankenversicherung angeschlossenen Patienten an keinen Kran-
kenversicherer gerichtet werden konnte. Nach Auffassung des Kligers
hiitte die zustidndige Stelle den betreffenden Patienten nachtréiglich und
riickwirkend einem Krankenversicherer zuweisen miissen, worauf die
Arztrechnung fiir die Behandlung im Februar 1996 von dieser Kranken-
versicherung zu bezahlen gewesen wiire. Diese sinngemiisse Argumenta-
tion scheitert aus folgenden Griinden.

aa) Vorab ist folgendes festzuhalten: Ob anstelle des Kantons (welcher
grundsitzlich fiir die Handlungen bzw. Unterlassungen der Funktionére
des Kantons, inkl, die Durchfithrung von iibertragenen Aufgaben durch
Mitarbeiter der kantonalen Ausgleichskasse einzustehen hat, vgl. § 3
LV.an. § 1 Abs. 2 lit. b StHG 1.V.m. § 10 Abs. 2 EGzAHVG) oder neben
diesem die betreffende Gemeinde, deren Einwohnerkontrolle die Einhal-
tung des Krankenversicherungsobligatoriums zu kontrollieren hat, ins
Recht gefasst werden kénnte, ist nicht zu priifen, da der Kliger nur den
Kanton belangt. In der Folge wird deshalb nur die Haftung des Kantons
beurteilt.

bb) Die Haftungsvoraussetzung «Vorliegen eines Schadens» ist vorlie-
gend nicht ausgewiesen. Der Schaden entspricht der Differenz zwischen
dem gegenwiirtigen Vermdgensstand und dem Stand, den das Vermogen
ohne das schidigende Ereignis hidtte (vgl. BGE 107 1b 162, Erw. 2a mit
Hinweis; vgl. auch Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Allg.
Teil, Bd. 1, S. 72, Rz. 9; VGE 603/95 vom 25. Okt. 1996, Erw. 3c}.

Es ist zu priifen, wer Schuldner der Vergiitung ist. Der Patient steht
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zum frei praktizierenden Arzt in einem Auftragsveriviltnis gemiss Art,
394(f. OR; er schuldet dem Arzt das Honorar (vgl. Alfred Maurer, Das
neue Krankenversicherungsrecht, S. 76). Das neue KVG stellt das «Sy-
stem des Tiers garant» in den Vordergrund. Danach schuldet der Versi-
cherte (als Leistungsempfinger) die Vergiitung, und er hat gegeniiber sei-
nem Versicherer Anspruch aul deren Rickerstattung. Diese Regel gilt
(wie schon im alien Recht), wenn nichts anderes zwischen Versicherer
und Leistungserbringer vereinbart ist (vgl. Art. 42 Abs. | KVG i.V.m. der
Botschalt zum KVG, BBl Nr. 3 Bd, T v. 28.1.1992, 8. 170)). Im vorliegen-
den Fall ist keine Vereinburung zwischen Krankenversicherer und Lei-
stungserbringer ersichtlich, wonach die (hn Kanton Schwyz Gitigen) Kran-
kenversicherer die Verglitung fiir Leistungen an Personen schulden, wel-
che noch kefner Krawkenversicherung angeschlossen sind (vgl. oben, Erw.
2b und die dort enthaltenen Ausfihrungen zur Vereinbarung zwischen der
Neuen Arztegesellschaft des Kantons Schwyz und dem Verband der
Krankenkassen im Kanton Schwyz). Liegt keine derartige Vereinbarung
vor, gilt nach KVG (Art42 Abs.l KVG), aber auch nach Masspabe des
Obtigationenrechts (Auftragsrecht), offenkundig der Patient, welcher die
medizinischen Behandbungsleistungen in Auftrag gegeben und empfangen
hat, nach wie vor als Honerarschuldner. Der Kldger hat fiir die Behand-
lung im Februar 1996 wie bisher einen direkien Honoraranspruch gegen-
iiber dem betreffenden Patienten (dies gilt auch fur alltilligen Inkassoaut-
wand, soweit er auf den Schuldner iiberwilzbar ist). Fiir die Durchsetzung
einer solchen Honorarforderung stehen dem Anspruchsberechtigien u.a.
die Mittel der Schuldbetreibung zur Verfiigung, Bei dieser Sachlage ver-
hilt es sich mithin so, dass der Kliger ungeachtet der Frage, ob iiberhaupt
und inwiefern den vollzichenden Organen bei der Durchfithrung des
Krankenversicherungsobligatoriums irgendwelche Ptlichtverletzungen an-
zulasten wiren (und insofern ein schiidigendes Ereignis vorkige), weiter-
hin eine Honorarforderung gegeniiber dem betreflenden Patienten auf-
weist (welche w.a. auf dem ordentlichen Schuldbetreibungswege eingefor-
dert werden kann). Der Kliger bringl nicht{ ansatzweise vor, dass er
seinen Patienten erfolglos betrieben habe, oder dass cin allfilliger Rechts-
vorschlag nicht habe beseitigt werden konnen. Zusammenfassend ist fest-
zuhalien, dass in Anbetracht des gepentiber dem Patienten bestehenden
Anspruches auf finanzielle Abgeltung der vom Kldger erbrachten Lei-
stungen, wobei dieser Anspruch ungeachtet des Verhaltens der Aufsichts-
organe besteht, der Eintritt eines Vermdgensschadens vom Kliger nichi
nachgewiesen worden ist.

cc) Selbst wenn entgepen den vorstehenden Ausfithrungen ein Vermo-
gensschaden anzunehmen wire, lige kein widervechtliches Verhalten vor
und wiire auch die Voraussetzung des adiguaten Kausalzusanmmenhangs
nicht gegeben. Das Versicherungsobligatorium (im Sinne von Art. 3
KVG) ist new per 1. Jan. 1996 in Kraft gesetzt worden, weshalb der Um-
stand, wonach der betreffende Paticnt nicht schon vor dem 9. Febr, 1996
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{= Datum der 1. Arztkonsultation} hinsichtlich Versicherungsptlicht kon-
trolliert und einem Krankenversicherer zugewiesen worden war (sondern
erst ab |, August 1996 der ... Krankenkasse angeschlossen wurde), kein
rechtswidriges Verhalten der betreffenden Funktiondre darstellt (vgl. dazu
Rhinow/ Krihenmann, Schweiz, Verwaltungsrechtsprechung, Ergiinzungs-
band 1990, Nr. 105 B. VI, va. lit. f, wonach die Frage, ob eine bestimnte
Verfahrensdauer angemessen ist, im Hinblick auf die Natur und den Um-
fang des Rechisstreits beurteilt werden muss). Mit anderen Worten ist im
Umstand, wonach im 2. Monat nach Inkraftsetzung einer nenen Regelung
noch nicht simtliche Personen auf die Einhaltung des Versicherungsobli-
gatoriums in der Krankenversicherung kontrolliert wurden, grundsétzlich
kein rechtswidriges Verhalten der vollzichenden Organe zu erblicken.

Abgesehen davon tibersicht der Klidger, dass das Krankenversiche-
rungsverhiltnis (im Gegensatz zur AHV/IV) nicht von Gesetzes wegen
entsteht. Vielmehr auferlegt Art. 3 Abs. 1 KVG den betreffenden Perso-
nen die Pflicht, durch eine Beitrittserklidrung, d.h. durch einen Antrag ge-
geniiber einem zugelassenen Versicherer, sich versichern zu lassen. Wenn
eine Person ihrer Versicherungspflicht nicht rechtzeitig nachkommt, wird
sie von der zustdndigen kantonalen Behdrde einem Versicherer zugewie-
sen {vegl. Maurer, a.a.C., S. 38f. mit Hinweis auf Art. 6 Abs. 2 KVG). Art.
5 Abs. 2 KVG schreibt ausdriicklich vor, dass bei verspitetem Beitritt die
Versicherung im Zeitpunkt des Beiiritts beginnt. War aber der betreffende
Patient im Zeitpunkt der beiden Konsultationen beim Kliger (am ...
Febr. 1996) unbestrittenermassen keiner Krankenversicherung ange-
schlossen (was der Kliger offenbar auch wusste, vgl. ...) und beginnt bei
einem verspiiteten Beitritt die Versicherungswirkung erst im Beitrittszeit-
punkt, kann grundsiitzlich kein Krankenversicherer zur (nachtriglichen
bzw. riickwirkenden)} Ubernahme von Kosten filr Leistungen, welche vor
dem Beitritt erbracht wurden, verpflichtet werden, wie dies der Kliger
von den Vollzugsorganen u.a. verlangte (...}. Vielmehr gilt in solchen Fil-
len wie erwiihnt der Empfinger der Leistung als Honorarschuldner (...).
Am vorliegenden Ergebnis vermag auch der Umstand nichts zu dindern,
dass der Gesetzgeber zur Durchsetzung des Versicherungsobligatorinms
einen Primienzuschlag (Art. 5 Abs. 2 KVG) sowie rigorose Strafdrohun-
gen (Art, 92 lit. a KVG) vorgesehen hat (vgl. Maurer, a.a.0., 8. 39).

Nach dem Gesagten ist im konkreten Fall nach dem gewohnlichen Laut
der Dinge fiir die allfillige Vermdgenseinbusse (bisher fehlende Deckung
eines Arzthonorars fiir eine Behandlung im Februar 1996, Verzugszins
und allenfalls Inkassoaufwand) nicht das Verhalten der in Frage kom-
menden Funktiondre edédguar kausal, sondern dasjenige des Patienten und
Auftraggebers, welcher die Arztrechnung nicht bezahit hat (wobei den
vortiegenden Akten der Grund des Zahlungsausstandes nicht zu entneh-
men ist). Zusammenfassend ist festzuhalten, dass zwischen dem Verhalten
der mit der Durchfiihrung des Krankenversicherungsobligatoriums be-
trauten Funktioniire und der vom betreffenden Patienten noch nicht be-
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zahlten Arztrechnung fiir eine Behandlung im Februar 1996 kein adiigua-
ter Kausalzusammenhang besteht.
{VGE [014/97 vom 13, Juni 1997).

8
Planungs- und Baurecht

~ Baubewilligungsverfahren. Das geiinderte Bauprojekt trite an die Stelle
des wrspriinglichen.

Aus den Erwigungen:

3. Wenn jemand eine Bewilligung fiir ein Bauvorhaben beantragt, hat
er einen gesetzlich festgelepten Verfahrensweg zu durchlauten, Nach Ein-
reichung eines konkreten Baugesuches wird das Bauvorhaben offentlich
aufgelegt (§ 78 PBG). Wihrend der Auflagefrist kann gegen das Bauvor-
haben Einsprache erhoben werden (§ 8t PBG). Baubewilligungs- und
Einspracheentscheide kiinnen kantonal beim Regierungsrat und Verwal-
tungsgericht angefochten werden (§ 82 PBG). Mit den Bauarbetten dart
erst begonnen werden, wenn die Baubewilligung und die Entscheide iiber
dftentlich- und zivilrechtliche Einsprachen rechiskriifiig sind (§ 85 PBG).

Fiir den vorliegenden Fall ist von Bedeutung, dass Gegenstand eines
Baugesuches nur ein Projekt (allentalls mehrere Bauten umfassend) sein
kann, und dass sich das eingereichte Projekt iiber alle baurechtlich rele-
vanten Aspekie eindeutig und klar zu fussern hat. Das getinderte Projekt
tritt grundsitzlich an die Stelle des urspringlichen Projektes (vgl, auch
Aldo Zaugg, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Art. 33
N 15).

Das urspriinglich eingereichte und dem Verfahren vor dem Regie-
rungsrat zugrunde liegende Baugesuch hat diesen Anforderungen ent-
sprochen. Hinsichtlich des umstrittenen Dachgeschosses war nur die ur-
spriingliche Gesuchseingabe Verfahrenspepenstand. Es ist nun unbestrit-
ten, dass die Bauherrschaft auch weiterhin  dieses urspriingliche
Bauprojekt realisieren mochte (vgl, ..). Nachdem der Regierungsrat ent-
schieden hat, dass die Dachgeschossfliche zu gross ist, um als Nichi-Voll-
geschoss akzeptiert werden zu kdnnen, hatte sich die Bauherrschaft aber
— «damit fiir die Bavaustithrung nicht weitere Verzégerungen entstehen»
(Schreiben ...} ~ enischieden, eine bewilligungstihige Projektdnderung
einzureichen. Damit trat grundsitzlich das geiinderte Bauprojekt an die
Stelle des urspriinglichen (vgl. auch neue Baubewilligung des Gemeinde-
rates Y. L) I ocasw st entscheidend, dass im Rahmen des bisherigen Be-
willigungsverfahirens zwischenzeitlich das abgeiinderte Baugesuch rechis-
krifiig bewillipt, und das im Anushbiate Nv. (..) publizierte Baubewilli-
gungsverfuhren somit abgeschilossen worden isi. Dies wiederum gestattet
der Bauherrschaft, in Nachachtung von § 85 PBG mit dem Bau zu begin-
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nen. Wiirde man bei dieser Ausgangslage der beschwerdefiihrerischen Ar-
gumentation folgen und das urspriingliche Bauprojekt ohne Einleitung ei-
nes neuen Baubewilligungsverfahirens im Rahmen des bisherigen Verfah-
rens weiter beurteilen, wiren — was die Bauherrschaft mit der Einrei-
chung der Projektiinderung aber gerade ermdglichen wollte - die
Voraussetzungen fiir den Baubeginn nicht gegeben, weil die Sperrwirkung
von § 85 PBG sich auf den ganzen, das cingeleitete Verfahren abschlies-
senden Baubewilligungsentscheid bezieht (vgl. auch E. Zimmerlin, Bau-
gesetz des Kantons Aargau, § 54 N 5). Hat sich mithin das konkrete, dem
angefochtenen  Regierungsratsbeschiuss  zugrunde liegende Baubewilli-
gungsverfahren mit der rechiskriiftigen Bewilligung des gednderten Projek-
tes erledigt, sind die beiden Beschwerdeverfahren grundsiizlicr als gegen-
standslos geworden am Protokoll abzuschreiben (§ 28 VRP). Soweit die
Beschwerdefiibrer den kritisierten regierungsriitlichen Standpunkt betref-
fend Dachgeschoss dennoch durch das Verwaltungsgericht grundsitzlich
(Gemeinde) bzw. zwecks Erlangung einer Baubewilligung fiir das ur-
spriinglich eingereichte Projekt konkret {Bauherrschaft) tiberpriift haben
wollen, ist mangels aktuellem Rechtsschutzinteresse darauf nicht einzu-
treten. Die Rechte der Bauherrschaft und von Dritten sind in den vom
Planungs- und Baugesctz vorgesehenen Verfahren wahrzunehmen
(88 77ff. PBG; VGE 1027/97 v. 22.8.97, Erw. 2). Der angefochtene RRB
beruht — wie bereits dargelegt — aber nicht auf einem zurzeit noch hingi-
gen Baubewilligungsverfahren. Eine abstrakte Normenkontrolle (mit
Ausnahme von § 51 lit. d VRP) ist zudem nicht zulissig.

An diesem Beschwerdeergebnis vermdgen die Einwiinde der Be-
schwerdefiihrer nichts zu iindern. Es geht nicht an, mit einer Projektén-
derung die Sperrwirkung von § 85 PBG aufzuheben bzw. einen raschen
Baubeginn zu ermdglichen und gleichzeitig die Weiterfilhruag des ur-
spriinglichen Bewilligungsverfahrens zu verlangen. Dies kiime einer Um-
gehung von § 85 PBG gleich. Wenn jemand eine Projektinderung ein-
reicht, wn ein Bauvorhaben schneller realisieren zu kénnen, so kann er
nachtriiglich grundsitzlich nur iiber ein neues Baubewilligungsverfahren
die Baubewilligung fiir das urspriingliche Baugesuch erlangen.

(VGE 1029/1032/97 vom 22. August 1997).

9
Planungs- und Baurecht

—~ Ein Gestaltungsplan braucht nicht notwendigerweise das gesamte mit ei-
ner Gestaltungsplanpflicht tiberlagerie Gebiet zi umfassen.

— Der Erlass eines Gestaltungsplanes als Sondernutzungsplan seizt nicht
voraus, dass eine rechitskriifige Erschliessungsplanung vorliegt.

— Beim Erlass eines Gestaltungsplanes muss nocl keine hinreichende Zu-
fahrt vorliegen.
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Aus den Erwdgungen:

5. by Die Beschwerdefithrer bringen vor, der Regierungsrat habe sich
nicht mit dem Einwand befasst, wonach der Gestaltungsplan {...) unzulis-
sigerweise nur einen Teil des im Zonenplan mit der Gestaltungsplan-
pflicht belegien Areals umfasse (...).

Dieser Einwand is{ unbehelflich, Wie in der vorinstanzlichen Vernehm-
lassung (...) zutreffend ausgefithrt wird, braucht ein Gestaliungsplan nicht
notwendigerweise das gesamte mit einer Gestaltungsplanptlicht tiberla-
gerte Gebiet zu umfassen. Es konnen nebeneinander mehrere Gestal-
tungspliine erlassen werden, sofern die Voraussetzung der Mindesttliche
gemiss § 24 Abs, | PBG (Planungs- und Baugesetz, nGS TV-493, in der
Fassung vom 4, Mai 1987) erfullt wird, und die tangierten Grundei-
gentilmer, deren Parzellen im Einzugsgebiet Liegen, dem betreffenden Ge-
staltungsplan zustimmen (vgl. § 30 Abs. 1 PBG in der Fassung vom
14, Mai 1987). Anzufiigen ist, dass mif der Teilrevision des PBG, welche
vom Schwyzer Stimmvolk am 1. Dez. 1996 angenommen wurde, im ab-
gednderten § 30 Abs. | PBG vom Prinzip der Einstimmigkeit fiir den Er-
lass eines Gestaltungsplanes abgewichen wurde (so geniigl neu der An-
trag eines oder mehrerer Grundeigentiimer, denen mindestens die Hilfte
des Einzugsgebietes gehort). (...)

6. a) Streitig ist im wesentlichen das Verhiltnis zwischen Gestaltungs-
und Erschliessungsplanung sowie die Frage der gegebenen Erschliessbar-
keit des vom Gestaltungsplan betroffenen Grundstiicks,

b) Die Beschwerdefiithrer argumentieren u.a., da der Begriff «Er-
schliessung» Bundesrecht darstelle, {olge automatisch, dass der Gestal-
tungsplan nachrangige Bedeutung erfange. Die Erschliessungsplanung ha-
be zumindest gleichzeitig mit der Gestaltungsplanung einherzugehen (...).

c) Dieser Argumentation kann nicht gefolgt werden. Wie der Regie-
rungsrat in seinen Erwidpungen zutreffend ausgetiihrt hat, ergibt sich we-
der aus dem Bundesrecht noch aus dem kantonalen Recht eine Ver-
pHlichtung der Gemeinden, Zonen- und Erschliessungspliine gleichzeitig
zu erlassen. Ebensowenig ist eine rechtskriiftige Erschliessungsplanung
Voraussetzung dafiir, dass Gestaltungspline als Sondernutzungspline er-
lassen werden konnen (vgl angefocht. RRB, Erw. 5b, mit Hinweisen, v.a.
auf EGV-3Z 1991, Nr. 50; vgl. auch VGE 724+726+730/95 vom 30.4.1996,
Erw, 6¢c und VGE 662/91 vom 28. Nov. 1991, Erw, 4, Prot. 8. 1214 unten
sowie 5. 1216 oben). Das Bundesrecht betont zwar die Abhiingigkeit von
Nutzungsplanung und Erschliessung (vgh Art. }151it. b RPG iL.V.n. Arxt, 19
RPG}, kennt jedoch das Instrument des Erschliessungsplans im Gegen-
safz zum Richt- und Nutzungsplan nicht (vgl. Art. 6ff. und Art. {4ff
RPG}. Im kantonalen Recht wird der Erschliessungsplan in den §§% 22 und
23 PBG geregelt. In der am 1. Dez. 1996 angenommenen Teilrevision des
PBGs wird § 23 PBG abgeiindert, ohne dass damit von der bisherigen

22



g

Rechislage (wonach kein gleichzeitiger Erlass von Nutzungs- bzw. Gestal-
tungsplinen einerseits und Erschliessungsplidnen anderseits erforderlich
ist) abgewichen wurde.

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass das Vorhandensein eines Er-
schliessungsplanes nicht Voraussetzung ist fiir den Erlass eines Gestal-
tungsplanes. Die beiden — rechtlich gleichrangigen ~ Sondernutzungspli-
ne und die durch diese aufgestellten baulichen Sondernutzungspliine sind
zu beriicksichtigen, wenn es um die Erteilung einer konkreten Baubewil-
ligung geht. Der Einwand der Beschwerdefiihrer, wonach fiir den Erlass
cines Gestaltungsplanes bereits ein Erschliessungsplan vorliegen miisse,
geht somit fehl.

e) Schliesslich muss entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer im
Zeitpunkt des Erlasses cines Gestaltungsplanes noch keine (in tatsiichli-
cher und rechtlicher Hinsicht) hinreichende Zufahrt vorliegen. Das Ver-
waltungsgericht hat diesbeziighich im Entscheid VGE 596/88 vom 24. Jan.
1989 (Erw. 4b) u.a. ausgefiihrt, § 30 Abs. | PBG (in der Fassung vom
14, Mai 1987} verlange nicht,

«dass das Einzugsgebiet des beabsichtigten Gestaltungsplanes bereits (hinreichend)
(grobjerschlossen ist. (Falls man der gegenteiligen Auffasssung folgen wollte, wonach
der Erlass eines Gestaltungsplanes nur zuliissig wiire, wenn eine hinreichende Zufahrt
bereits bestiinde, milsste § 30 Abs. | PBG folgendermassen lauten: «Gestaltungspline»
werden auf Antrag simtlicher Grundeigentiimer des erschlossenen [bzw. geniigend zu-
glinglichen] Einzugsgebietes vom Gemeinderat erlassen.

Im weiteren ergibt sich auch aus der Geserzessystematik, dass der Erlass von Gestal-
tungsplinen grundsitziich keinen bestimmien Erschliessungsgrad voraussetzt (vgl. die
Einordnung des Abschnittes «Gestaltungsplans [30/31 PBG| im Kapitel I Raumpla-
nung, als Ziff. 2 des Unterkapitels D Erluss kommunaler Nutzungspline; die Er-
schliessung hingegen wird im Kapitel {11, Erschilessung geregelt, vgl. ferner § 53 [Bau-
reife} im Kapitel <IV. Kantonale Bauvorschrifiem).»

(vgl. Prot. §. {05 unten}

An diesen Ausfilthrungen ist weiterhin festzuhalten, zumat der Gesetz-
geber im Rahmen der erwithnten Teilrevision des PBGs keine Anderung
im oben dargelegten Sinne («auf Antrag .. Grundeigentiimer des er-
schlossenen Einzugsgebietes») einfithrte. Im Einklang mit der Vorin-
stanz iI ist festzuhalten, dass es geniigt, wenn dic Erschliessbarkeit in
tatsiichlicher und rechtilicher Hinsicht mdglich ist, was im vorliegenden
Fall aus den technischen Unterlagen abzuleiten ist (...},

{(VGE 806+807/96 vom [7. Januar 1997).

Drei dapegen erhobene staatsrechtliche Beschwerden hat das Bundes-
gericht, soweit es darauf eingetreten ist, mit Urteil 1 A, 771997, 1 P
165/1997 + | P. 189/1997 vom 13. August 1997 abgewiesen.
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10
Gemeinderecht

— $§ I8f GOG, § 29 FBGG (nGS I/70). Sind Abénderungsantriige der
Exekutive zin von iy aufgestelliten und verabschiedeten Voransellag
anfissfich der Gemeindeversammilung zuliissiv?

Auwes demn Sachverhals:

Der Bezirksrat Einsiedeln hat am 24. Oktober 1997 die ordentliche Be-
zirksgemeindeversammiung auf Freitag, 7. November 1997, einberufen
und unter Ziffer | die Genehmigung des Voranschlages und die Festset-
zung des Steuerfusses fir 1998 traktandiert. Die entsprechende Botschaft
wurde allen Haushaltungen des Bezirks zugestellt, Der Bezirksrat rech-
nete mit einer Zusicherung von Leistungen des Finanzausgleichs durch
den Kanton von Fr. 6847 070.~. Mit Schreiben vom 29, Oktober 1997 teil-
te der Vorsteher des kantonalen Finanzdepartementes dem Bezirksrat
mit, die im Voranschlag vorgesehene Zusicherung von Leistungen des Fi-
nanzausgleiches werde um Fr. 1.3 Mio. gekiirzt, weil nach Ansicht des Re-
gierungsrates der Voranschlag 1998 dem Grundsatz der Sparsamkeit nach
§ 5 des Gesetzes iiber den Finanzhaushalt der Bezirke und Gemeinden
(FBGG} nicht entspreche. In der Folge stimmte der Bezirksrat am 6, No-
vember 1997 einem abgelinderten Voranschlag zu, so dass sich die bean-
tragte Finanzausgleichsleistung um Fr. 1303 500~ reduzierte. Am folgen-
den Versammlungstag orientierte der Bezirksammann in der lokalen Zei-
tung iiber die Abweichungen vom gedruckten Voranschlag. Zudem wurde
im redaktionellen Teil der Zeitung konkret iiber die vom Bezirksrat be-
schlossenen Kiirzungen berichtet. Den Versammlungsteilnehmern wurde
schliesslich vor Versammlungsbeginn ein gedruckies Blatt verteilt, wel-
ches die Anderungsantriige des Bezirksrates zum friiher zugesteliten Vor-
anschlag enthielt. Nach Versammlungserotinung stellte ein Stimmbiirger
den Antrag, die Bezirksgemeinde sei zu schliessen und allen Mitbiirgerin-
nen und Mitbiirgern sei eine neue Einladung mit allen Unterlagen zuzu-
stellen. Dieser Verschicbungsantrag wurde indes abgelehnt. Die bezirks-
riitlichen Abiinderungsantrige wurden dagegen angenommen. Der mit
seinem Verschicbungsantrag unterlegene Stimmblirger reichte in der Fol-
ge beim Verwaltungsgericht eine Stimmrechtsbeschwerde ein. Sinngemiiss
beantragte er die Authebung des Bezirksgemeindebeschlusses betreffend
Traktandum 1, die nochmalige Zustellung eines bereinigten Voranschla-
ges an alle Haushaltungen und die Neueinberutung einer Bezirksgemein-
deversammiung zur Genehmigung von Voranschlag und Steuerfuss 1998,
Das Verwaltungsgericht wies die Beschwerde ab, sowelt darauf einzutre-
ten war,

Aus denr Erwdgungen:

l. Gemiiss § 18 des Gesetzes Uber die Organisation der Gemeinden und
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Bezirke (GOG, nGS 1/65) wird die Gemeindeversammiung einberufen
durch Publikation in den durch den Gemeinderat zu bezeichnenden Pu-
blikationsorganen oder in den 6ffentlichen Anschlagkasten. Die Einla-
dung ergeht mindestens zeln Tage vor der Versammiung mit Angabe von
Ort, Zeit und Geschiiftsverzeichnis.

Der Gemeinderat (bzw. Bezirksrat) hat die Geschiifte der Gemeinde-
versammiung (Bezirksgemeindeversammliung) vorzubereiten und zu je-
dem Gegenstand Antriige zu stellen (§ 19 Abs. I GOG). Die Antriige des
Gemeinderates samt Unterlagen wie Rechnungen, Berichte, Expertisen,
Pline usw. sind von der Einladung an o6ffentlich aufzulegen, sofern sie
nicht allen Stimmberechtigten zugestellt werden (§ 19 Abs. 2 GOG). Die-
se Bestimmung ist insofern durch § 29 des Gesetzes iiber den Finanz-
haushalt der Bezirke und Gemeinden (FBGG, nGS [/70) iiberholt, als
nunmehr Finanzplan, Voranschiag, Rechnung und Antrag der Rechnings-
priifungskommission spétestens mit der Einladung zur Bezirksgemeinde zu
verdffentlichen und mindestens in zusammengefosster Form an alle Haus-
halnmgen zuzustellen sind, Werden die Unterlagen in zusammengefasster
Form versandt, kann jedermann die vollstindigen Unterlagen kostenlos
beziehen (§ 29 Abs. 2 FBGG).

Vorliegend steht fest, dass die vorzitierten Bestimmungen des GOGs
und des FBGGs grundsiitzlich eingehalten wurden, Die Einladung erfolg-
te fristgerecht unter Auflistung des Geschiftsverzeichnisses (Traktanden-
liste). Die Unterlagen zum Traktandum | (Voranschiag und Steuerfuss
1998) wurden in einem 33seitigen Bericht zusammengestellt, wobei in Be-
achtung des FBGGs (insbesondere §§ 9ff. 25£), der Voranschlag erlautert
und die Zahlen fiir das neue (1998), das vorangegangene (1997} und das
zuletzt abgeschlossene Rechnungsjahr (1996) aufgenommen wurden.
Auch wurde der gesamte Voranschlag ungekiirzt und fristgerecht in alle
Haushaltungen verschickt.

2. Streitfrage und vorliegend zu beurteilen ist:

* ob und gegebenenfalls unter welchen Umstidnden der Bezirksrat befugt
war, zut dem von ilun aufgesteliten und verabschiedeten Voranschlag an
der Bezirksgemeindeversammlung Abinderungsantriige zu stellen?

e ob, allenfalls in welcher Form und innert welcher Frist vor der Ver-
sammlung, er solche Abiinderungsantrige anzukiindigen hat?

* ob das kurzfristige Stellen von bezirksritlichen Abinderungsantrigen
vorliegend zu einer Kassation der unter dem Traktandum | gefillten
Beschlisse fithrt?

a) Das GOG listet in § 26 verschiedene Antragsformen auf, welche dem
Biirger bei der Behandlung von Geschiften, iiber welche er zu beraten
und zu beschliessen hat, zur Verfiigung stehen. Die Antrige werden un-
terteilt in formelle Antrige (Rilckweisungsantriige, Verschiebungsantriige,
Trennungsantrige [Trennung des Geschiiftes]) und in materielle Antriige
(Eintretens- und Nichteintretensantrag, Abdnderungsantrag, Hauptantrag
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und Ablehnungsantrag als Pendant; VGE 566-568/96 v, 2].6.1996 in EGV-
SZ 1996, Nr. 9, 8. 20, E. 5). Da tiber den Voranschiag und den Steuerfuss
(= immanenter Teil des Voranschlags) keine Urnenabstimmung stattfin-
det, sondern abschliessend im Versammlungssystemn entschieden wird
(vgl. § 72 Abs. 3 Kantonsverfassung), stelit bei diesem Geschiift die ge-
samte Antragspalette zur Verfiigung, withrend bei Geschiften, welche ab-
schliessend erst an der Urne entschieden werden, Antritge auf Ablehnung
oder Nichteintreten gemiiss § 12 Abs. 2 GOG nicht zuliissig sind.

Neue oder selbsténdige Antriige, die keinen oder nur einen losen Zu-
sammenhang mit der Vorlage haben, die mithin mehr als eine blosse Er-
piinzung oder Abiinderung darstelen, sind grundsiitzlich unzulissig. Auch
witrde die Anforderung, die Stimmbiirger itber ein Geschiift vorgingig zu
informieren, sowie das offentliche Interesse, schlecht vorbereitete oder
liberstiirzte Beschlitsse zu verhindern, beeintriichtigt, Huwyler fithrt in
seinem Aufsatz «Die Beratungspflicht der Gemeindeversammlung» aus,
im Einzeltall sei es oft schwierig zu entscheiden, wann ein echter Abiin-
derungsantrag vorliege und wann ein unzulissiger neuer oder selbstindi-
ger Antrag gestellt werde. Ein Antrag, dem verglichen mit der Vorlage ei-
ne andere Zweckbestimmung zugrunde liege oder mit dem ein villig an-
derer Weg zur Verwirklichung des mit der Vorlage angestrebten Zweckes
vorgeschlagen werde, ditrfte in der Regel unzuliissig sein (F. Huwyler, Die
Beratungsptlicht der Gemeindeversammiung, in EGV-SZ 1972, S. 124f.).
Inhaltlich sind die nachtriglichen Abidnderungsantrige des Bezirksrates
allesamt zulidssig, sie bewegen sich im Rahimen des Grundgeschiiftes (Vor-
anschlag), und sie verstossen weder gegen Grundsiitze des Finanzhaus-
haltsgesetzes noch werden pebundene Ausgaben herausgestrichen. Sol-
ches wird denn auch in der Beschwerde nicht peltend gemacht,

b) Was den formalen Ablauf anbetrifft, so ergibt sich aus der Pflicht der
Exckutive, die Geschiifte vorzubereiten, Antrige zu stellen und die Biirger
mindestens 10 Tage vor der Versammlbung zu informicren und mit Ver-
sarmilungsuntertagen zu bedienen bzw. diese dffentlich zugiinglich zu ma-
chen (vgh §% 18, 19 GOG und § 29 FBGG), dass die Exekutive geplant,
informativ und unter Einhaltung der gesetzlichen Fristen vorzugehen hat
und die Biirgerschaft picht itberrumpeln darf. Demgegentiber steht der
Birgerschaft, welche im kommunalen Versammiungssystem die Funktion
der parlamentarischen Legislative wahrnimmt, innerhalb von gewissen
Schranken ein Improvisationsspielraum zu. Insbesondere hat der Biirger,
der einen Abfinderungsantrag stellen will, nicht die vorgiingige Informati-
onspflicht zu beachten. Hingegen darf setbstverstindlich auch der Biirger
vorgingig iiber von ihin geplante Abéinderungsantriige informieren. Aus
der Gegeniiberstellung der §§ 18, 19 GOG und § 29 FBGG einerseits und
§ 26 GOG anderseits ist zu folgern, dass die Exekutive zu agieren und ih-
re Antrige mit der Einladung zur Versammlbung zu stellen hat, wihrend
das Antragsinstrumentarium gemiiss § 26 GOG dem seine parlamentari-
schen Rechte wahrnehmenden Biirger zusteht,
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¢) Der Sinn der friihzeitigen Zustellung der Geschiifte der Gemeinde-
versammlung an den Biirger, insbesondere auch in bezug auf den Voran-
schlag, besteht insbesondere darin, dass sich jeder Biirger Klarheit iiber
die Tragweite des Geschiiftes machen kann, dass er die Unterlagen stu-
dieren und entscheiden kann, ob er an der Versammlung teilnehmen soll,
ob er Auskunft iiber Budgetposten verlangen und allenfalls Abdinde-
rungsantrige stellen will und ob er der Vorlage zustimmen solf (VGE
613/4/88 v. 28.2.1989, E. 4, S. 9, Prot. 193; 672/92 v. 27.5.93 E. 2b}. Die
behdrdliche Vorbereitungs-, Orientierungs- und Informationspflicht ist
ein Instrumentarium, welches wichtige Rahmenbedingungen fiir qualita-
tiv gute und durchdachte Gemeindeversammlungsbeschliisse setzt. Von
daher und in Beachtung der aufgezeigten gesetzlichen Vorgaben ist es
nicht unbedenklich, wenn die Exekutive nach Versand der Uunterlagen
und unter Unterschreitung der Frist nach § 18 Abs. 2 GOG Abéinderun-
gen an ihren eigenen Antrigen vornimmt. Vorliegend kann indessen von
einer Kassation des Berirksgemeindebeschlusses und der Anordnung,
nach Zustellung des bereinigten Voranschlags nochmals eine Budgetge-
meinde abzuhalten, aus den nachfolgenden Griinden abgesehen werden:

aa) Der Bezirksrat sah sich nicht aufgrund einer unsorgfiltigen Vorbe-
reitung des Voranschlags zu den nachtriiglichen Abiinderungsantriigen
veranlasst. Vietmehr sah er sich hiezu durch den Regierungsrat, welcher
gestiitzt auf § 15 des Finanzausgleichsgesetzes (FAG, nGS V137), in Ver-
bindung mit § 5 FBGG die Zustimmung zu den im bezirksrétlichen Vor-
anschlagsentwurf vorgesehenen Leistungen des Finanzausgleichs scine
Zustimmung verweigerte, gezwungen. Nachdem von seiten der Verfah-
rensbeteiligten die Rechtmissigkeit des regierungsriitlichen Vorgehens
nicht in Frage gestellt worden ist und auch an der Bezirksgemeindever-
sammiung diesbeziiglich keine kritischen Einwendungen vorgebracht wur-
den, ist davon auszugehen, dass die Bezirksgemeinde insofern praktisch
keinen Entscheidungsspielraum mehr hatte, als der Aufwand, unabhiingig
darum, ob nun die Summbiirger frithzeitig um die Abinderungsantriige
wussten oder nicht, um den besagten Betrag von Fr. 1.3 Mio., was rund
2% des geplanten Gesamtaufwandes entspricht, reduziert werden musste.
Ein Handlungsspielraum bestand hichsiens noch in der Auswahl der zu
streichenden oder zu kiirzenden Budgetpositionen, wobei auch diesbe-
zisglich der Handlungsspielraum, angesichts der grossmehrheitlich gebun-
denen Ausgaben, recht eng war.

bb) Bezirksritliche Abidnderungsantrige, die auf die Streichung oder
Reduktion von Aufwandpositionen zielen, sind weniger problematisch als
dies bezirksritliche Antriige fiir zusiitzliche oder erhohte Aufwandposi-
tionen wiren, da damit in der Regel die Finanzhaushaltsgrundsitze nicht
verletzt werden. Hinzu kommt, dass ein Voranschlagskredit gemiiss § 35
Abs. | FBGG die Behérde ermiichtigt, nicht aber unter alien Umstéiinden
und in allen Fillen verpflichtet, den entsprechenden Betrag auszugeben,
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cc) Von Bedeutung ist auch, dass sich der Bezirksrat bemiihte, die Be-
zirksbiirger noch vor der Versammlung itber die anstehenden Kiirzunps-
antrige zu informieren. Die Chronologie der Ercignissc ist folgende:

¢ 29.10.97: Schreiben Vorsteher Finanzdepartement, worin erklire wird,
der Regierungsrat beabsichtige. die Zusicherung von Leistungen des Fi-
nanzausgleichs um Fr. 1.3 Mio. zu kiirzen und 7 Kiirzungspositionen der
Laufenden Rechnung mit  einer  Aufwandreduktion von  total
Fr. 1316 800.— autgefiihrt werden.

° 4.1L97: Aussprache zwischen einer Delegation des Bezirksrates und
des Finanzdepartementes, an welcher die Kiirzungsvorschlige berei-
nigt wurden mit einer Reduktion der Finanzausgleichsleistung wmn
Fr. 1302 500.—.

¢ 6.11.97: Sitzung des Bezirksrates ab 16,00 Uhr, worin die Abiinderun-
gen zum bezirksritlichen Vorschlag erhoben wurden,

* 7.11.97: Information des Bezirksammanns in der Lokalpresse {Front-
seite Einsiedler Anzeiper, der iin Bezirk Einsiedeln eine Haushaltsah-
deckung von 85% erreicht) und im Regionalfernsehsender FRY-Text
(dort ab ca. Donnerstag nachmittag 6.11.97) ausgestrahlt, dass auf Ge-
heiss des Regierungsrates Fr. 1.3 Mio., zu streichen seien und der Be-
zirksrat hiezu Antriige unterbreiten werde, die sich vornehmlich auf Sa-
nierungsprojekte bezogen. In der gleichen Zeitungsansgabe auf der
letzten Seite, fitr welche der Redaktionsschluss wegen der Aktualitit
des Themas hinausgeschoben wurde, erfolgte dann eine detaillierte
Autlistung der beantragten Streichungen,

e Vor Versammlungsbeginn erhiclten alle Versammlungsteilnehmer ein
gedrucktes Zusatzblatt zum Voranschiag, wobei ebenfalls die Anderun-
gen zusammengestellt wurden,

In der Folge liess der Bezirksammann iiber jeden der Abiinderungsantri-

ge in Beachtung von § 26 Abs. 4 GOG einzeln abstimmen, wobei alle Kiir-

zungsantriige oppositionstos Zustimmung fanden. Mit diesem Vorgehen
wurde Gewiihr geboten, dass die Stimmbiirger nicht vollig unvorbereitet
mit diesen Anderungen konfrontiert wurden.

dd) Aus dem Antrag der Rechnungspriifungskommission (gedruckte
Botschalt 8. 4) ist ersichtlich, dass diese ihren Genehmigungsantrag zum
Voranschlag nur stellte «unter Vorbehalt der schriftlichen Zustimmung
des Regierungsrates». Mithin wurden die Bezirksbiirger auch von daher
nicht vollig unvorbereitet mit den Kiirzungen, die infolge der in Aussicht
gestellten Nichtgenechmigung erforderlich wurden, konfrontiert.

ce) Schliesslich zeigt auch der Tenor der Ausfithrungen des Beschwer-
defithrers, dass er sich Eecligkidl grundsitzlich daran stort, dass diese An-
derungen nicht rechizeitig, in der gemiiss § 18 Abs. 2 GOG vorgesehenen
Frist, den Biirgern bekannt gemacht wurden. Inhaltlich geht er mit den
Kitrzungen vorbehaltlos einig, fillirt er doch wortlich aus «vom sachlich-
verniinfligen und richtigen Korrektur-Antrag des Regierungsrates wuss-
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ten die meisten Biirger, ausser einigen aus einer unbeachtlichen Notiz des
Einsiedler Anzeigers vom 7. Dezember (recte: November} (Versamm-
lungstag) nichts», Er macht denn auch nicht geltend, dass bei einer Ver-
schicbung der Gemeindeversammlung das Abstimmungsergebnis zu die-
sen Kiirzungsantriigen anders ausgefallen wire, oder dass anstelle der be-
schlossenen Kiirzungen andere beschlossen worden wiiren, und er schligt
auch nicht andere Kiirzungspositionen vor.

d) Aufgrund dieser Argumente und Fakten fiihren die bezirksritlichen
Abinderungsantriige, obwohl der formale Ablauf in zeitlicher Hinsicht
nicht den gesetzlichen Vorgaben entsprochen hat, im vorliegenden Fall
nicht zur Kassation des Bezirksgemeindebeschlusses, weshalb die Be-
schwerde abzuweisen ist. Indessen wird der Bezirksrat eingeladen, in Zu-
sammenarbeit mit dem Finanzdepartement Yorkehrungen zu treffen, da-
mit die Erarbeitung des Voranschiags inskiinftig so terminiert werden
kann, dass erst nach Vorliegen der Zusicherung des Regierungsrates be-
treffend die Finanzausgleichsbeitriige oder nach einer Vorpriifung durch
das Departement, die Einberufung der Bezirksgemeindeversammlung
und der Versand des Voranschiages an die Haushaltungen erfolgt. Das
Verwaltungsgericht {ibersieht dabei die organisatorischen Probleme dieser
Anregung nicht, zumal gemiiss den §§ 15 und 16 des Finanzausgleichsge-
setzes mehr oder weniger gleichzeitig eine grossere Anzahl von Voran-
schldgen beim Departement zur Priifung ansteht. Es sollten indessen die
in bezug auf die Genehmigung «kritischen» Voranschlige durch geeigne-
te Kriterien herausgefiltert und zeitlich prioritir erledigt werden kénnen.
(VGE 886/97 vom 21. November 1997).

11
Gemeinderecht

— Abstimmungsprozedur bei einer Gemeindeversammiung; § 26 GOG.

Auns dem Sachverhalt:

Bei der Behandlung des Voranschlages 1997 an der Gemeindever-
smmmlung erliuterte zuniichst der Sickelmeister den Standpunkt des Ge-
meinderates, welcher auf einer Erhéhung des Steuerfusses basiert. In der
Folge stellte X. den Antrag auf Beibehaltung des bisherigen Steuerfusses,
7. stellte sich ebenfalls gegen die vom Gemeinderat beantragte Steuerer-
hohung und beantragte, das Budget sei zurtickzuweisen und der Gemein-
derat sei zu beauftragen, ein neues Budget vorzulegen. Der Gemeinde-
prisident stellte zuniichst den Antrag «X» dem Antrag «Z» gegentiber
und less dariiber abstimmen. Dem obsiegenden Antrag «X» (Beibehal-
tung des Steuerfusses) stellte er den Antrag des Gemeinderates (auf Er-
héhung des Steuerfusses) gegeniiber. In der Schiussabstimmung obsiegte
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der Antrag «X». Eine gegen diese Abstimmungsprozedur erhobene Be-
schwerde wurde vom Verwaltungsgericht insoweit gutgeheissen, als der
von der Gemeindeversammlung beschlossene Voranschlag 1997 und Steu-
erfuss (997 aufgehoben wurden.

Aus den Erwigungen:

2. a) Die Festsetzung des jihrlichen Voranschlages sowie der Gemein-
desicuern gehdren gemiss § 88 lit.  Kantonsverfassung (KV, nGS 1-1) zu
den wichtigsten Kompetenzen der Gemeindeversammiung (vgl, auch § 7
Abs. 1 lit. e GOG und Kart Appert, Die Volksbeschliisse in den Gemein-
den des Kantons Schwyz, 8. 83). Nach § 16 Abs. | GOG und § 27 Abs. 1
des kantonalen Gesetzes tiber den Finanzhaushalt der Bezirke und Ge-
meinden (FHG, nGS [-70) ist der Voranschlag eines Kalenderjahres bis
spiitestens Mitte Dezember des vorangehenden Kalenderjahres zu be-
schliessen. Liegt zu Beginn des Budgetjahres kein genehmigier Voran-
schiag vor, dirfen vorléufig nur die fiir die Verwaltungstiitigkeit unerliss-
lichen Ausgaben vorgenommen werden (8 27 Abs. 2 FHG).

b} Nach § 26 Abs. | GOG erlidutert der Gemeindeprisident den Stimm-
berechtigten den Abstimmungsvorgang. Bei der Abstimmung haben An-
trige auf Rilckweisung, Verschicbung oder Trennung des Geschiiftes den
Vorrang. Wird die Riickweisung oder Verschiebung beschlossen, so gelit
das Gescehiitt an den Gemeinderat zuriick (§ 26 Abs. 2 GOG). In allen an-
dern Féllen wird ein Sachentscheid getroffen (§ 26 Abs. 3 GOG). Dabei
wird zuerst iiber Eintreten oder Nichieintreten abgestimmt. Anschlies-
send wird iiber die Abinderungsantrige entschieden, Abdnderungsantri-
ge, die sich gegenseitig ausschliessen, sind einander gegeniiberzustelien.
Zum Schluss wird iiber die bereinigten Hauptantrige abgestimmt (§ 26
Abs. 4 GOG).

3. a) Wichtigstes und die ganze Praxis zur Stinunrechtsbeschwerde be-
herrschendes Prinzip ist der in § 54 Abs. | WAG normierte Grundsatz,
wonach kein Ergebnis einer Wah!l oder Abstinumung anerkannt werden
darf, das den Willen der Urnengiinger nicht zuverliissig und wnverfilscht
wiedergibt (vgl. VGE 812+4623/96 vom 19.,9.1996, Erw. 5 mit Hinweis auf
W. Kiilin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. A., S. 97 mit
Hinweisen). § 54 WAG gilt ausdriicklich auch fiir Abstimmungen, die in
den Gemeinden offen durchgeflihrt werden (vgl. § | Abs. 2 WAG).

b) Mit dem Antrag auf Riickweisung wird der Gemeinderat verpilich-
tet, ein Geschiift einer nochmaligen Priifung zu unterziehen (vgl. VGE
S566+567+568/96 vom 21, Juni 1996, Erw. 6; VGE 607/76 vom 25, Febr.
1977, Erw. 4, Prot. 8§ 37 unten). Solche Antrige konnen aus formellen
Griinden (z.B. mangelhafte Vorbereitung oder Information) oder aus ma-
teriellen Griinden (andere Gestaltung, weniger aufwendige Losung usw.)
gestellt werden (vgl. Fritz Huwyler, Das Gemeindeorganisationsgesetz,
Referat vom 9. Nov. 1977, 8. 33 unten),
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Was die Reihenfolge der Abstimmungsgegenstinde anbelangt, nor-
miert § 26 GOG unmissverstindlich, dass zierst die formellen Antrige
(Ordnungsantriige) anf Riickweisung, Verschicbung und Trennung eines
Geschiiftes (in dieser Reihenfolge)} Vorrang haben. Erst danach ist iiber
materielle Antriige abzustimmen, wobei die Abédnderungsantriige den
Vorrang haben und sich gegenseitig ausschliessende Abiéinderungsantriige
zuerst einander gegeniiberzustelten sind; der so obsiegende Abiinde-
rungsantrag ist dem gemeinderiitlichen entgegenzustellen (vgl. Fritz Hu-
wyler, a.a.0., 8. 36f. mit Hinweisen auf § 26 GOG).

¢} In der vorliegenden Beschwerde wird zu Recht vorgebracht, dass
nach Massgabe von § 26 Abs. 2 GOG zuerst (allein) {iber den formellen
Antrag auf Riickweisung abzustimmen gewesen wire {und zwar ohne
dass diesem Riickweisungsantrag ein materieller Antrag auf Festsetzung
des Steuerfusses auf [...] Einheiten hétte gegenitbergestellt werden diir-
fen). Mit der vorliegenden Abstimmungsprozedur, welche klarerweise ge-
gent § 20 Abs. 2 GOG verstiess, wurde auch der auf § 54 WAG abgestiitz-
te Anspruch auf eine unvertilschte Willenskundgabe verletzt. Denn die-
jenigen Stimmbiirger, welche sowohl den Veranschlag vom Gemeinderat
tiberarbeiten lassen als auch den bisherigen Steuerfuss beibehalten woll-
ten, mussten sich in der vorliegenden Abstimmungsprozedur entscheiden,
ob sie dem Antrag «Z» auf Rlckweisung des Budgets an den Gemeinde-
rat oder dem Antrag «X» auf Beibehaltung des Steuerfusses zustimmen
woliten. Anderseits steftte sich fiir diejenigen Stimmbiirger, welche fiir
den vom Gemeinderat prisentierten Voranschlag mit Erhéhung des Steu-
erfusses waren, die Frage, wie sie sich in der vorliegenden Abstimmungs-
prozedur verhalten soliten: Sollten sie zunéchst zur Bekdmpfung des An-
trages «X» dem Antrag «Z» zustimmen, um dann in der Anschlussab-
stimmung gegen den Antrag «Z» und fiir den gemeinderiitlichen Antrag
zu votieren, oder sollten sie umgekehrt zur Bekiimpfung des Antrages
«Z» zuniichst dem Antrag «X» zustimmen, um dann anschliessend wieder
gegen den Antrag «X» und fiir den gemeinderiitlichen Antrag zu stim-
men? Zusammenifassend ist festzathalten, dass mit der vorliegenden, gegen
§ 26 Abs. 2 GOG verstossenden Abstimmungsprozedur zur Festsetzung
der Voranschiages 1997 sowie des Steuerfusses der Grundsatz der freien
und unverfiillschten Willensiusserung der Stimmbiirger verletzt wurde.

In diesem Zusammenhang wird in der Beschwerde (...) zu Recht dar-
auf hingewiesen, dass dann, wenn iiber den Riickweisungsantrag «Z»
(richtigerweise) vorab gesondert abgestimmt, und falls dieser Antrag an-
genommen worden wire, eine Abstimmung tiber den Antrag «X» aul Bei-
behaltung des Steuerfusses an dieser Gemeindeversammlung entfallen
wire. (...).

{VGE 650/96 vom 17. Januar 1997),
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12
Arbeifsvergebung

~ § 16 Abs. I und 2 SubmV. Vergabekriterien. Direkte Amvendunyg der ma-

teriefleny Vorschriften des seit 1. fuli 1996 geltenden Bundesgesetzes fiber

den Binnenmarkt (BGBM),

Ans den Erwdgungen:

2. a) Eine Arbeitsvergabe erfolgt an den Bewerber mit dem giinstigsten
Angebot. Als giinstigstes Angebot gilt dasjenige, das unter Beriicksichti-
gung insbesondere der fachgerechien und rechtzeitigen Ausfiihrung der
Arbeit den tiefsten Preis aufweist. Das niedrigste Angebot ist somit nicht
immer das giinstigste (§§ 16 Abs. | SubmV), Bei anniihernd gleich giin-
stigen Angeboten sind gemiiss § 16 Abs. 2 SubmV folgende Kriterien zu
beriicksichtigen:

* Wohnsitz oder Geschiiftsniedertassung im Kanton;

* Abwechslung unter den Bewerbern;

* Beschiiftigung von einheimischen Arbeitskriiften und Verwendung ein-
heimischer Baustoffe und Erzeugnisse;

* umwelischonende Ausfiihrung der Arbeit oder der Lieferung.

b) Unbestritten ist, dass die drei erstrangierten Angebote annihernd
gleich glinstig im Sinne von § 16 Abs. 2 SubmV und der dazu entwickel-
ten Rechtsprechung sind (RRB Nr. 93 vom 20.1.1991, VGE 586/86 v.
30.10.86, Erw. 2a; Peter Galli, Die Submission der éffentlichen Hand im
Bauwesen, 1993). Von der vergebenden Behiérde werden auch die quali-
tativen Voraussetzungen der Beschwerdefithrerin nicht in Frage gestelit
(...). Es gelangen deshalb die sekundiren Vergebungskriterien gemiss
§ 16 Abs. 2 SubmV zur Anwendung,

c) Der Regierungsrat begriindet den Vergabeentscheid im RRB Nr, 658

vom 22. April 1997 wie folpt:

¢ Das Kriterium der Abwechslung unter den Bewerbern kommt nicht zur
Anwendung, da bisher keine Auftrige aufgrund der Submissionsver-
ordnung vergeben wurden.

¢ Die Kriterien gemiiss § 16 Abs. 2 lit. a) und ¢) SubmV {Wohnsitz oder
Geschiiftsniederlassung im Kanton Schwyz; Beschiftigung von einhei-
mischen Arbeitskriiften und Verwendung cinheimischer Bausiotfe und
Erzeugnisse) kommen nicht zur Anwendung, da zwei Bewerber ihren
Wohnsitz nicht im Kanton haben.

¢ Aus dem Kriterium der umweltschonenden Ausfiihrung der Arbeit las-
sen sich ebenfalls keine Vorteile zugunsten eines Bewerbers ableiten.

¢ Die bei der Vergabe beriicksichtigte Beschwerdegegnerin ist dem Tief-
bauvamt vertraut. Sie hat Erfahrung mit {..). Die Bedingungen des
Pflichtenheftes sind erfiillt. Die fachliche Qualitit iiberzeugt, dic Kapa-
zZitdt ist nachgewiesen, und die Termineinhaltung ist garantiert.
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d) Die Beschwerdefiihrerin riigt, dass die Vergabe an die Beschwerde-
gegnerin einzig «aus dem Grund des <Heimatschutzes» erfolgt» sei. Auch
sie hiitte grosse Erfahrung {...}. Die ihr bisher tibertragenen Arbeiten ha-
be sie jeweils einwandfrei und termingerecht durchgefiithrt. Auch unter
dem Gesichtspunkt des Umweltschutzes bestiinden keine Nachteile. Es
sei vorgeschen, wihrend der Zeit der {...)arbeiten eine Wohnung zu mie-
ten. Im Bewerbungsschreiben habe man ausdriicklich eine persinliche
Besprechung gewiinscht. Dieses Angebot habe die Vorinstanz aber nicht
angenonunen.

e) Nicht zu beanstanden ist die vorinstanzliche Begriindung, aus dem
Kriterium der umweltschonenden Ausfithrung der Arbeit (§ 16 Abs. 2
lit. d SubmV) liessen sich keine Vorteile zugunsten cines Bewerbers ab-
leiten. Dieses Kriterium darf nicht dazu dienen, einheimische Arbeiter zu
bevorzugen (EGV-SZ 1995, 8. 146).

£} Missverstindlich ist hingegen die Argumentation, nach § 16 Abs. 3
SubmV kidmen die Buchstaben a und c von § 16 Abs. 2 (Wohnsitz oder
Geschiiftsniederlassung im Kanton; Beschiftigung einheimischer Arbeits-
kriifte) nicht zur Anwendung, da zwei Bewerber ihren Wohnsitz nicht im
Kanton hitten. Der Grund, weshalb sie gestiltzt auf Abs. 3 von § 16
SubmV lit. a und ¢ des Absatzes 2 nicht anwendbar sind, ist nicht der feh-
lende Wohnsitz im Kanton Schwyz, sondern das Vorhandensein von ent-
sprechenden Gegenrechtsvereinbarungen. Im vorlicgenden Fall liegt eine
Gegenrechtsvereinbarung mit dem Kanton Aargau (ABI 1994, S, 1511},
nicht aber mit dem Kanton Graubiinden vor. Gegeniiber der im Kanton
Aargau ansiissigen Beschwerdefithrerin kénnen mithin die Sekundérkri-
terien § 16 Abs. 2 lit. a und ¢ SubmV zunichst aliein schon wegen der Ge-
genrechisvereinbarung mit dem Kanton Aargau nicht zum Nachteil ge-
reichen.

Aber auch das seit 1. Juli 1996 giiltige Bundesgesetz iber den Binnen-
markt (BGBM, AS 1996, 8. 1738) verbietet ecine Schiechterstellung aus-
wiirtiger Submittenten. Dieses Gesetz gewilhrieistet, dass Personen mit
Niederlassung oder Sitz in der Schweiz fiir die Ausiibung ihrer Erwerbs-
tatigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz freien und pleichberech-
tigten Zugang zum Markt haben (Art. { Abs. | BGBM). Jede Person hat
das Recht, Waren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen auf dem ge-
samten Gebiet der Schweiz anzubieten, soweit die Ausiibung der betref-
fenden Erwerbstitigkeit im Kanton oder in der Gemeinde ihrer Nieder-
lassung oder ihres Sitzes zuliissig ist (Art. 2 Abs. 1 BGBM). Fiir orts-
fremde Anbicterinnen und Anbieter darf der freie Zugang zum Markt
nur dann nach Massgabe der Vorschriften des Bestimmungsortes einge-
schriinkt werden, wenn diese Beschriinkungen gleichermassen auch fiir
ortsanséisssige Personen gelten, zur Wahrung itberwiegender offentlicher
Interessen unerlisslich und verhiltnismissig sind (Art. 3 Abs. | BGBM),
Vorliegend ist offenkundig keine Markteinschrinkung begriindet. Zu er-
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wiihnen bleibt in diesem Zusammenhang, dass die den Kantonen und Ge-
meinden sowie anderen Trigern offentlicher Aufgaben eingeriiumte
Ubergangstrist zwecks Anpassung der Vorschriften nur die organisatori-
schen Vorkehren betrifft; die materiellen Regeln sind direkt anwendbar
(Art. 11 Abs. | BGBM: Cottier/Wagner, Das neue Bundesgesetz tiber den
Binnenmarkt [BGBM], Ubersicht und kurzer Kommentar, in AJIP 1995,
S. 1590 Gadola, Rechtsschutz und andere Formen der Uberwachung der
Vorschriften itber das dffentliche Beschatlungswesen, in AJP 1996, 5. 977,
RRB Nr. 1625 vom 24, September 19906).

g) Die Anwendung des verbleibenden Sekundérkriteriums der Ab-
wechstung wird von der Vorinstanz mit fraglicher Argumentation abge-
lehnt. Der Umstand, dass bisher keine Auftriige aufgrund der Submissi-
onsverordnung vergeben wurden, steht der Anwendung dieses Sekundiir-
kriteriums  grundsiitzlich  nicht  im  Wege.  Insbesondere  wenn
talschlicherweise oder aufgrund einer bisher zu largen Praxis das Submis-
sionsrecht nicht angewandt wurde, besteht keine sachliche Rechtferti-
gung, die fir das Gemeinwesen bis anhin ausgefiihrten Auftriige iiber-
haupt nicht in die Gewichtung miteinzubezichen. Andernfalls wiirde der
allenfalls recltswidrig bevorzugte Bewerber nachtrighich nochmals be-
vorteilt, Grundsitzlich pleich vorzupehen ist auch, soweit gestiitzt auf
das Submissionsrecht kein Wettbewerb durchgeftihrt werden musste (§ 4
SubmV)}. Ob die Beschwerdegegner in der Vergangenheit aufgrund einer
rechtswidrigen oder zu largen Rechtsanwendung oder in rechtlich zulassi-
ger Weise ohne Submission in den Genuss von (kantonalen) Arbeitsver-
gaben gelangten, ergibt sich aus den vorliegenden Akten nicht, ist jedoch
bei der vorzunchmenden Gewichtung der Sekundirkriterien von Rele-
vanz. (..). Zu beriicksichtigen ist im iibrigen, dass grundsitziich nur die
vom Kanton zu leistenden Arbeitsentschidigungen relevant sind. Sollte
sich beim neuerlichen Abwigen der Sekundirkriterien eine Paft-Situa-
tion einstellen, kann die Vorinstanz nach ihrem Ermessen entscheiden, In
teilweiser Gutheissung der Beschwerde ist deshall der angefochtene Re-
gierungsratsheschluss aunfzuheben, und die Akten sind zur erginzenden
Sachverhaltsabklirung und Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzu-
weisen.

{VGE 101997 vom 13. Juni 1997).
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13
Strassenverkehrsrecht

— Fiihrerausweisentzug nach Art. 16 Abs. 3 lit. a SVG; Abdnderung der

vorinstanziichen Entzugsskala bei Gesclowindigkeitsitberschrefiungen in-
Herovs.

- Entzugsdauer; Reduktionsgrund der beruflichen Angewiesenheit auf den
Fithrerausweis.

Aus dem Sachverhalt:

Der Fahrzeuglenker X. geriet mit seinem Personenwagen in eine Ra-
darkontrolle der Polizei. Es wurde bei einer zuiissigen Innerortshéchst-
geschwindigkeit von 50 knvh eine Geschwindigkeit von 83 kmv/h gemes-
sen, so dass X. nach Abzug der technisch bedingten Sicherheitsmarge von
5 knvh die bei glinstigen Bedingungen zuldssige Hochstgeschwindigkeit in
einem rechtlich relevanten Masse von 28 km/h iiberschritten hatte. Bei
der Geschwindigkeitsiiberschreitung regnete es, die Fahrbahn war nass.
Die Vorinstanz entzog X. in Anwendung von Art. 16 Abs. 3 lit. a und 17
SVG den Fithrerausweis fiir die Dauer von 2 Monaten, Das Verwaltungs-
gericht wies eine dagegen erhobene Beschwerde ab.

Aus den Erwdgungen:

4. Der Beschwerdefiihrer fithrt aus, den Vorwurf der schweren Ver-
kehrsgefihrdung miisse er zuriickweisen. Er irrt. Die Gefahrenlage inner-
orts unterscheidet sich wesentlich von der auf der Autobahn. Die Zahl der
vom Lenker zu verarbeitenden Reize ist innerorts grésser als ausserorts
und auf der Autobahn, was eine gesteigerte Autmerksamkeit erfordert.
Zudem sind innerorts viele schwache Verkehrsteilnehmer vorhanden
{Fussgénger, Velofahrer), die — vor allem Kinder und iltere Menschen —
einem besonderen Risiko ausgesetzt sind. Dariiber hinaus besteht eine er-
héhte Gefahr von Seitenkollisionen. Welch schwerwiegende Folgen Ge-
schwindigkeitsexzesse innerorts, wo Fahrzeug-Fussgiinger-KoHisionen
hautig sind, haben kdnnen, zeigen physikalische Berechnungen. Fihit ein
Auto mit einer Bremsausgangsgeschwindigkeit von 80 km/h statt mit ei-
ner solchen von 50 kin/h, hat es dort, wo es bei einer Vollbremsung mit
50 km/h stillstehen wiirde, immer noch eine solche von 74.3 km/h. Bel ei-
ner Bremsausgangsgeschwindigkeit von 78 km/h liegt dieser Wert bei
rund 71 kin/h. Ab einer Kollisionsgeschwindigkeit von 20 knv/h (Fussgiin-
ger/Aute) sind beim Fussgiinger Becken- und Beinbriiche, ab einer sol-
chen von 45 kim/h todliche Verletzungen sehr wahrscheinlich (BGE 123 11
40/41 mit Hinweis auf einen Bericht von Prof. Dr. F Walz). In Anbetracht
dieser hohen Gefahrenlage hat das Bundesgericht entschieden, dass bei
Geschwindigkeitsexzessen innerorts eine grobe Verkehrsregelverletzung
i Sinne von Art. 90 Ziff. 2 SVG bzw. eine schwere Verkehrsgefihrdung
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im Sinne von Art. 16 Abs. 3 lit. a SVG immer anzunehmen ist, wenn der
Lenker die Innerortshichstgeschwindigkeit um 25 km/h oder mehr tiber-
schritten hat {BGE 123 11 4(741; 123 11 113). Demzutolge hat dic Vorin-
stanz die angefochtene Verfligung zu Recht aul Art. {6 Abs. 3 Bst. a SVG
abgestiitzt.

5. a) Die Dauer des Entzugs ist nach den gesamten Umstiinden lestzu-
setzen, wobel die geselzliche Mindestentzugsdaver von einem Monal
nicht unterschritten werden darf (Art. 17 Abs. | lit. a SVG). Diese ge-
setzliche Regelung wird in Art. 33 Abs. 2 der Verordnung diber die Zu-
lassung von Personen und Fahrzeugen zum Strassenverkehr (VZV, SR
741.51) noch dahingehend konkretisiert, dass sich die Dauer des War-
nungsentzugs vor allem nach der Schwere des Verschuldens, dem Leu-
mund als Motorfalhirzeugtiibhrer sowie nach der beruflichen Notwendig-
keit, ein Motorfahrzeug zu fithren, richtet. Diese in Art. 33 Abs. 2 VZV
aufpefiithrien Umstinde sind nicht abschliessend {vgl. auch Richtlinien der
Interkant. Kommission fiir den Strassenverkehr itber die Administrativ-
massnahmen in1 Strassenverkehr, Ausgabe 1993, Zift. 3.3.4.2).

b} Die Rechtsprechung und die Verwaltungspraxis gehen beim Vorlie-
gen eines obligatorischen Enlzugsgrundes gemiss Art. 16 Abs. 3 lit. a
SVG von ciner Entzugsdauver von drei Monaten aus. Je nach den weite-
ren Umstiinden ist die Entzugsdauer, ausgehend von diesen drei Mona-
ten, aflenfalls zu erhéhen oder zu senken (VGE 531/95 E. 6; 549/84 E. 3¢
551/83 E. 5: 642/82 E. 5 v.a.; AGVE [981, S. 468 E. 2b: Richtlinien iiber
Administrativmassnahmen des Verkelrsamtes Schwyz vom Oktober 1996,
Ziff. 1.3).

Das Bundesgericht hat mit Urteil vom 7. Februar 1997 betont, auch fir
den Fahrzeugfiihrer, der im Sinne von Art, 16 Abs, 3 lit. a SVG den Ver-
kehr in schwerer Weise gefithrde, betrage die Mindestentzugsdauer des
Fihrerausweises einen Monat. Eine kantonale Praxis, nach der in solchen
Fillen der Fiihrerausweis in der Regel fiir mindestens drei Monate zu ent-
ziehen sei, verstosse gegen Bundesrecht (BGE 123 11 63). Im konkreten
Fall beurteilte das Bundesgericht die angeordnele Entzugsdaver von
3 Monaten allerdings als im Rahmen des kantonalen Ermessens,

Bei Uberschreitung der Hochstgeschwindigkeit innerorts um 25 bis 34
km/h schen die vorinstanzlichen Richtlinien {Ausgabe Mirz 1997) eine
Normalentzugsdauer von drei Monaten vor, wihrend bei einer Ge-
schwindigkeitsiiberschreitung von 20 bis 24 kin/h eine blosse Verwarnung
als Ausgangspunkt verfiigt wird und lediglich bei erschwerenden Umstin-
den (z.B. Signalisation der Hochstgeschwindigkeit von 30 oder 40 km/h,
schlechite Strassen- Sicht- oder Verkehrsverhiiltnisse usw.) wird gemiiss
diesen Richilinien auch bei einer Geschwindigkeitsiiberschreitung von
weniger als 25 knvh statt einer Verwarnung ein Entzupg angeordnet. Wie
das Verwaltungsgericht in bezug auf diese Richtlinien bei Normalent-
zugsdauer bei Geschwindigkeitsitberschreitungen auf Autobahnen bereits
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entschieden hat (VGE 83%/97 vom 22, August 1997 i.S. W), erscheint die-
se Praxis im Lichte der vorzitierten Bundesgerichtspraxis als problema-
tisch. Zwar hidlt das Verwaltungsgericht nach wie vor dafilr, dass die mi-
nimale Entzugsdauer bei Fiillen, die unter Art. 16 Abs, 3 lit, a SVG fal-
len. angesichts der Verschuldens- und Gefidhrdungshohe, die zu dieser
Subsumtion fithren, in der Regel unangemessen zu tief ist. Dies miuss
schon deshalb gelten, weil auch im mittelschweren Fall (Art. 16 Abs. 1
Satz 1 SVG) in aller Regel ein Entzug von mindestens cinem Monat aus-
zusprechen ist (BGE 123 IT 109 und 111). Wer aber durch grobe Verlet-
zung einer wichtigen Verkehrsvorschrift sich riicksichtstos oder sonstwie
schwerwiegend regelwidrig verhilt, soll auf der Massnahmeebene nicht
gleich sanktioniert werden wie derjenige, dessen SVG-Widrigkeit zwar als
erheblich verkehrsgefihrdend, nicht aber als schwer (namentlich was die
subjektive Seite anbetrifft), zu werten ist (VGE 839/97 v. 22.8.97, E. 2d).
Nachdem das Bundesgericht bei fixen Geschwindigkeitsiiberschreitungen
{vel. Erwiigung 2b vorstehend) eine Subsumtion unter Art. 16 Abs 3
lit. a SVG vorschreibt, fiihrt die Anwendung der Regelentzugsdauer von
3 Monaten bei Entzilgen nach Art, 16 Abs. 3 lit. a SVG dazu, dass die Ent-
zugsdaver bei Geschwindigkeitsiiberschreitungen nicht kontinuierlich,
sondern sprunghaft ansteigt. So filirt hier, wollte man den Richtlinien fol-
gen, der Sprung von einer blossen Verwarnung bei einer Uberschreitung
um 24 km/h direk! zu einem Entzug von 3 Monaten bei einer Uber-
schreitung um 25 km/h. Dieser Sprung ldsst sich unter dem Aspekt der
Verhiiltnismissigkeit und Rechtsgleichheit nicht begriinden. Das Verwal-
tungsgericht erachtet vielmehr folgende Skala bei Innerortsgeschwindig-
keitsiiberschreitungen  (Signalisationen von generell 50 km/h  oder
60 kiv/h) als Ausgangsbasis fiir angemessen:

-20-24 kim/h | Monat Entzug nach Art. 16 Abs. 2 SVG (analog bei der

Uberschreitung von 31 bis 34 ki/h auf Autebahnen)

- 25-29 km/h 2 Monate Entzug gestiitzt auf Art. 16 Abs. 3 Bst, a SVQG
- 30-34 km/h 3 Monate Entzug

— 35-40 km/h 4 Monate Entzug

~41-45 knvh 5 Monate Entzug (usw.)

¢) Erschwerend [ilt vorliegend in Betracht, dass der Geschwindig-
keitsexzess bei schlechten Verhiiltnissen {(Regen, nasse Strasse) und zu ei-
ner Tageszeit (07.56 Uhr) begangen wurde, zu der mit Fussgingern und
Velofahrern in besonderem Masse zu rechnen ist.

d) Als Massnahmemilderungsgriinde weist der Beschwerdefiihrer auf
seinen unbescholtenen automobilistischen Leumund und seine Massnah-
menempfindlichkeit hin. Der Beschwerdeftihrer ist seit dem {...) 1985 im
Besitze des Fiihrerausweises. Er ist in der ADMAS-Registratur nicht ver-
zeichnet, weshalb von einem unbescholtenen automobilistischen Leu-
mund auszugehen ist,

Hinsichtlich der beruflichen Angewiesenheit auf den Fiihrerausweis er-
gibt sich aus den Akten, dass der Beschwerdefiihrer als ...verkdufer {...)
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arbeitet. Gemiss Bestiitigung der Arbeitgeberin arbeitete er im Bereich
Verkauf, Beratung und Support, wobei er cinen Grossteil der Arbeitszeit
im Aussendicnst eingesetzt sei, Ohne Fithrerausweis kénne er seine Funk-
tion nicht vollumfiinglich ausitben {...).

Das Verwaltungsgericht hat beim Reduktionsgrund der «beruftichen
Angewiesenheit» in konstanter Praxis differenziert zwischen absoluter be-
ruflicher Angewiesenheit auf den Fiihrerausweis (z.B. Taxifahrer, Berufs-
chauffeure, gewisse Kategorien von Monteuren), die ohne Ausweis den
bisherigen Beruf schlechterdings nicht austiben konnen und relativer be-
ruflicher Angewiesenheit auf den Fithrerausweis. Relative berufliche An-
gewiesenheit Hegt vor, wenn die Berutsausitbung ohne Fithrerausweis er-
heblich erschwert wird, indem beispielsweise die Arbeitsleistung (Effizi-
enz) deutlich sinkt. Beispiele hiefiir sind etwa Aussendienstmitarbeiter,
Handwerker, Ingenicure, Architekten, Bauftihrer usw, Bei absoluter be-
ruflicher Angewiesenheit auf den Fithrerausweis ist eine prossere, bei re-
lativer beruflicher Angewiesenheit eine geringere Reduktion bei der Ent-
zugsdauer vorzunehmen (VGE 655/96 vom 18796 i85 S; 617/96 v
22.11.96, E. 3d; 659/96 v. 24.3.1997. E. 2¢ und andere, vgl. auch vorin-
stanzliche Richtlinien, Ziff. 6.2).

Das Bundesgericht hat unliingst bestitigt, dass die berufliche Angewie-
senheit nicht bloss bei Berufschauffeuren anzuerkennen ist, sondern, dass
die Ubergiinge fliessend sind und es weitere Betroffene gibt, bei denen
berufsbedingt eine erhéhte Massnahmeempfindlichkeit besteht (NZZ v,
27.2.1997, BGE 6A 103/1996 v, 24,1.1997), Auch vorliegend ist — wie auch
die Arbeitgeberin sinngemiiss vermerkt — nicht eine absolute, sondern le-
diglich eine relative Angewiesenheit auf den Fiihrerausweis gegeben. Der
Beschwerdefiihrer kann auch ohne Flihrerausweis, wenn auch erschwert,
seiner Arbeit nachgehen.

In Bericksichtigung all dieser Umstinde erscheint hier eine Entzugs-
dader von 2 Monaten als angemessen. Ausgehend von zwei Monaten
rechtfertigt sich einerseits cine Erhéhung aut drei Monate infolge der er-
schwerenden Umstinde, wihrend anderseits die relative berufliche Ange-
wiesenheit anf den Fihrerausweis und der automobilistische Leumund ei-
ne Reduktion um Uz gestatien, weshalb die verfiigte Entzugsdauer von
zwei Monaten zu bestétigen ist.

{VGE 85997 vom 26. September 1997}.
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14
Kausalabgaben

~ Kehrichigebiiliren; intertemporale Regelung bei Anwendung des als ver-
fassungswidrig erkannten Rechts.

Aus den Erwdgtngen:

4. a) Vom Beschwerdefiihrer nicht gerfigt wird der Umstand, wonach
das kommunale Reglement die betragsméssige Festsetzung der Kehricht-
gebithren fiir die einzelnen Beniitzerkategorien {Wohnungen, Gewerbe
usw.) an die Gemeindeexckutive delegiert. Im Entscheid VGE 421/96
vom 24. Febr. 1997 bemingelte das Verwaltungsgericht im Zusammen-
hang mit Abwassergebiihiren sinngemiss, dass eine Blankodelegation an
die Gemeindeexekutive, welche dem Gemeinderat freie Hand zur Festle-
gung des Gebiihrenansatzes belasse namentlich hinsichtlich der Frage, in
welchem Ausmass die einzelnen Beniitzerkategorien zur Finanzierung
herangezogen werden sollen, der Rechtsprechung des Bundesgerichtes
widerspreche (vgl. zit. VGE 421/96 vom 24. Febr. 1997, Erw. 2d mit Hin-
weisen, insbesondere auf BGE 120 [a, S. 2671, Erw. 2b). Als Ergebnis die-
ses Entscheides VGE 421/96 vom 24. Febr. 1997 wurde der betreffende
Gemeinderat angewiesen, sein Kanalisationsreglement hinsichtlich der
Bemessung der entsprechenden Abgaben umgehend anzupassen (so dass
der betragsmiissige Ansatz fiir die Gebiihrenbemessung sowie eine afil-
lige Anpassungsklausel, wie sie beispielsweise in Art, 22 Abs. 8 des Ka-
nalisationsreglementes der Gemeinde Schwyz enthalten ist, inskiinftig im
kommunalen Erlass enthalten ist).

b} Wird nach dem Gesagten im Abgaberecht, welches den Kanalisati-
onsbereich betrifft, nach Massgabe der dargelegten Praxisiinderung eine
Delegationsnorm an die Gemeindeexekutive zur Festlegung der betrags-
missigen Gebithrenhéhe fiir einzelne Beniitzerkategorien nicht mehr to-
leriert, haben konsequenterweise die gleichen Anforderungen auch zu gel-
ten, wenn es anstelle von Kanalisationsgebiihren um Kehrichtgebiihren
gehi.

In aller Regel besteht die Rechtsfolge einer akzessorischen Normen-
kontrolle darin, dass der als normwidrig erkannten Bestimmung die An-
wendung im konkreten Fall versagt wird. Lehre und Rechtsprechung an-
erkennen indessen, dass die mit der Kompetenz zur akzessorischen Nor-
menkontrolle verbundene Pflicht, als verfassungswidrig erkanntes Recht
im Einzelfall nicht anzuwenden, bei Vorliegen besonderer Griinde Aus-
nahmen in demn Sinn erleiden kann, dass mit der Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit dem Beschwerdefithrer nicht unmittelbar geholfen, je-
doch der Gesetzgeber zur Schaffung einer verfassungskonformen Losung
angehalten werden soll {vgl. ZBI 2/1997, 8. 92, mit Hinweisen, w.a. auf
BGE 112 la, S. 3111f.; Walter Kalin, Das Verfahren der staatsrechtlichen
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Beschwerde, 2. A, S, 403:; Peter Hinni, Grenzen richterlicher Moglich-
keiten bei der Durchsetzung von Gleichheitsanspriichen gemiiss Art. 4
BV, ZSR 1988, 1, S. 593{L.).

Die dargelegte Rechisprechung zu den Rechtsfolgen einer gerichtlich
festgesteltten Normwidrigkeit bezieht sich ausschliesslich aul jene akzes-
sorische Normenkoutrofle, die in einem Anfechtungsverlahren, das heisst
im Anschluss an eine erpangene Verfiigung, ausgeiibt wird. Zu dieser
Rechtsprechung gehéirt denn auch der Grundsatz, dass die festpestellte
Normwidrigkeit keinen Grund bildet, im Zeitpunkt des betreffenden Ent-
scheids bereits in Rechtskraft erwachsene Verfiigungen in Revision zu zie-
hen; ein solcher Entschewd kann sich nur aut Rechtsverhiltnisse auswir-
ken, die im Zeitpunkt der Entscheideroffnung noch nicht durch eine
rechtskriftige Verfligung (2.B. Veranlagungsverfiigung) festpelegt worden
sind. Um bet periodischen Massenverfiigungen eine zeitlich kiare Abgren-
zung fiir die Amvendung des als verfassungswidrig evkannten Rechis zu
schaffen, rechtfertigt sich alfenfalls eine — vom Gericht unmitielbar ange-
orduete oder den Gesetzgeber itberlussene — interteinporale Regelung, In
diesem Sinn hat beispielsweise das Verwaltungsgericht des Kantons
Ziirich im Interesse der rechtsgleichen Behandlung alter Abgabepflichti-
gen und praktikablen Abwicklung es als zuliissip pewiirdigt, dass eine be-
stimmte Ersatzabgabe (Feuerwehrersatzabgabe) generell erstmals im Ab-
gabejahr 1990 nicht mehr erhoben wurde, obwoh! das diese Rechtsiinde-
rung ausltdsende Urteil eine Ersatzabgabe fur das Jahr 1989 betrat (vgl.
ZBl 2/1997, S. 931).

¢) Im vorliegenden Fal} stellt sich die Frage, ob in Anlehnung an die
dargelegte Rechisprechung hier, wo es um die Erhebung von Abgaben
mit mangelhafter gesetzlicher Grundlage hinsichtlich der Abgabenhshe
geht, ebenfalls eine intertemporale Regelung gerechtfertigt ist. Dies ist
aus den folgenden Griinden zu bejahen. Die Kausalabgabe ist Abgeltung
fiir eine dem Abgabepflichtigen erbrachte staatliche Leistung oder Ab-
geltung flir einen dem Abgabepflichtigen eingeriumten Vorteil seitens
des Staates. Die Beziehung zwischen Abgabeptlichtigem und Staat be-
steht in einem Austauschverhiiltngs. Leistung und Gegenleistung sind ein-
ander spezifisch zurechenbar (vgl, Widmer, Das Legalitéitsprinzip im Ab-
gaberecht, Ziirich 1988, 8. 40; Vallender, Grundziige des Kausalabgaben-
rechts. S, 32ff). Die Kehrichtgeblihr stelt eine sogenannte Be-
niitzungsgebiihr dar. Sie ist nicht nur Entgelt fiir eine dem Birger zu-
kommende Sonderleistung des Gemeinwesens (d.h. die ordnungspemiisse
Kehrichtbeseitigung), sondern steht ebenso fiir die Moglichkeit, diese 6f-
fentliche Einrichtung jederzeit bzw. im Rahmen des kommunalen Entsor-
pungskonzeptes (mit bestinnnten Sammeliouren, Sammelstelien fiir be-
stimmte Stoffe wie Glas, Metall usw.) beniitzen zu kénnen (vgl. Rhi-
now/Krihenmann, Schweiz, Verwaltungsrechtsprechung, Ergiinzungsband
1990, Nr. 110, S. 340 unten mit Hinweisen auf PVG 1979, Nr. 20 und ZBI
1979, 8. 3031). Wolte man der Auffassung folgen, dass die betreffenden

40



14

kommunalen Kehrichtgebithren mit mangelhatter gesetzlicher Grundlage
hinsichtlich der Gebiihrenhdhe per sofort, ohne intertemporale Regelung,
keine Anwendung mehr finden diirfen, resultierte der unbefriedigende
Zustand, dass das Gemeinwesen zwar weiterhin und ununterbrochen eine
ordnungsgemaisse Kehrichtbeseitigung anbieten miisste, indessen die da-
mit korrespondierende Gegenleistung austatlen wiirde (bis die entspre-
chende Reglementsbestimmung angepasst wiire). Eine solche Losung, bei
welcher fiir die Beniitzung einer wichtigen offentlichen Einrichtung e f-
grund ciner Praxisinderung, welche hinsicliich der Gebithreniiéhe eine
Blankodelegation an die Gemeindeexekutive nicht mehr zuliisst, minde-
stens vortibergehend keine Gegenleistung erhoben werden konnte, wire
im Ergebnis unbillig. Zusammenfassend ist dem kommunalen Gesetzge-
ber Gelegenheit zu geben, fiir die inskiinftigen Kehrichtgebtihren {und
mithin pro futuro) eine hinreichende, die strengere Rechtsprechung
beriicksichtigende gesetzliche Grundlage zu schaffen. Nachdem das erste
Trimester des Jahres 1997 praktisch abgelaufen ist und die Anderung des
kommunalen Kehrichtreglementes eine gewisse Zeit beansprucht, erach-
tet das Gericht eine intertemporale Regelung, welche die Gegenleistung
tiir die im éffentlichen Interesse stehende Kehrichtbeseitigung bis und mit
1997 nach Massgabe der bisherigen Reglementsbestimmung bemisst, als
gerechtfertigt. fn diesem Sinne wird die Gemeinde (...) thr Kehrichiregle-
ment wingehend (bis 1998) so anzupassen haben, dass der betragsmdissige
Gebiihrenansatz fiir die einzelien Beniitzerkategorien grundsitzlich im
kommunalen Erlass enthalten ist (wobei fur allfillige Verdinderungen eine
Anpassungsklausel zuldssig und wohl auch sinnvoll ist, welche es der Exe-
kutive unter gewissen Voraussetzungen erlaubt, den Gebithrenansatz mit
entsprechender Publikation im Amisblatt anzupassen, vgl. als Beispiel
Art. 22 Abs, 8 des Kanalisationsreglementes der Gemeinde Schwyz). Die
Frage, ob im Rahmen dieser vom Gemeinderat in die Wege zu leitenden
Teilrevision des Kehrichtreglementes auch eine verursachergerechtere
Bemessung der Kehrichtgebiihren eingefithrt werden soll, ist — wie bereits
vorne erwihnt — vom kommunalen oder allenfalls kantonalen Gesetzge-
ber zu entscheiden, (...).

(VGE 426/96 vom 28. April 1997).
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15
Kausalabgaben

- Kanalisationsanschlussgebiihren:  bisherige, ungenfigende  gesetzliche
Grundlage kans in cast nicht als intertemmporale Regelung herangezogen
werden (Unterschied zu VGE 426/96 vom 28, April 1997, siehe EGV-5Z
1997, Nr. 14).

Aus den Erwigungen:

L. (In casu keine geniigende gesetzliche Grundlage im Gemeinderegle-
ment fitr Erhebung und Bemessung von Anschiussgebithren.)

2. Bei dieser Rechtslage stellt sich die Frage, welche Rechtsfolge aus
der Erkenntais, dass im zu beurteilenden Fall eine rechitswidrige Norm an-
gewendel wurde, zu zichen ist. In aller Regel besteht die Rechitsfolge ei-
ner akzessorischen Normenkontrolle darin, dass der als normwidrig er-
kannten Bestimmung die Anwendung im konkreten Fall versagt wird, Das
Verwaltungsgericht hat indessen mit Hinweis auf einen Entscheid des
Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich (ZB1 1996, S, 88ff) in VGE
426/96 vom 28. April 1997 festgehalten, dass sich bei periodischen Mas-
senverfigungen allenfalls eine — vom Gericht unmittelbar angeordnete
oder dem Gesetzgeber iiberlassene — intertemporale Regelung rechtferti-
ge, um eine zeithich klare Abgrenzung tiir die Anwendung des als verfas-
sunpswidrig erkannten Rechts zu schaffen. Im konkreten Fall wurde ent-
schieden, dass die geltende Ordnung im Sinne einer Ubergangsregelung
angewendet werden kdnne, innerhalb einer bestimnuten Frist (...) die ge-
setzliche Grundlage aber so anzupassen sei, dass der befragsmiissige Ge-
bithrenansatz im kommunalen Erlass enthalten set. (...).

Im vorliegenden Fall geht es — anders als im zitierten Entschetd — nicht
um den Erlass einer periodischen Massenverfiigung, sondern um die An-
schlussgebiihr, welche jiihrlich nur von einer sehr begrenzien Anzahl von
Ptlichtigen entrichtet werden muss; es geht auch nicht um eine betraps-
miissig geringe Benditzungsgebithr, sondern um eine fiir den Piichtigen
erheblich ins Gewicht fallende Anschlussgebithr in Héhe von mehreren
zehntausend Franken. Der mit der verfiigten Gebtihr bewilligte Anschluss
an die Kanalisation bezieht sich aul Bauten, welche noch nicht errichtet
und kaum vor 1998 bezugsbereit sein werden. Unter Beriicksichtigung
dieser Tatsachen ist es vorliegend nicht gerechtfertigt, die beziiglich der
Gebihrenhéhe normwidrige kommunale Gebiihrenordnung im Sinne ei-
ner Ubergangsregelung zur Anwendung zu bringen. Andererseits kann
die festgestelite Normwidrigkeit — auch nach Auffassung des Beschwer-
defithrers — nicht zu einer Befreiung von der Ptlicht zur Leistung einer
Anschlussgebiilir fithren. Es rechtfertigt sich deshalb im Sinne des Even-
tualantrages Ziff. 3 des Beschwerdefiilirers und des Eventualantrages Ziff.
2 der Vorinstanz, die angefochtene Verfiigung aufzubeben und die Sache

42



16

an den Gemeinderat zuriickzuweisen, damit dieser nach Anpassung des
Kanalisationsreglements im Sinne der oben dargelegten Rechtsprechung
die Anschlussgebiihr neu verfiigen kann. Der Beschwerdefiihrer hat be-
reits eine Anzahlung in Héhe von Fr. (...). bezahlt. Da eine Anschlussge-
bithr unzweifelhaft geschuldet ist und der geleistete Betrag in Beriick-
sichtigung des Bauvolumens nicht als offensichtlich missbriuchlich hoch
bezeichnet werden kann, kann die Vorinstanz diesen Betrag vorerst als
Anzahtung behalten.

(..)
(VGE 705/97 vom 27. Juni 1997).

16
Kausalabgaben

- Mrl'rr('irpﬂrchrerm{z: Befreiung von der Ersatzpflicht wegen erheblicher
kdrperlicher Behinderung.

— Nichranwendung einer Verorduungsbestinunung, welche dem Gesetz wi-
derspricht.

Aus dem Sachverhalt:

X. erlitt bei Forstarbeiten einen Unfall (Amputation des rechten Un-
terschenkels). Er ist fiir die Fortbewegung dauernd auf eine Prothese an-
gewicsen. Er ist erwerbstiitig und bezieht weder eine SUVA- noch eine
Iv-Rente. Mit Veranlagungsverfiigung vom 15. April 1996 wurde er ver-
pflichiet, fiir das Ersatzjahr 1995 einen Militarpflichtersatz von Fr. (...) zu
bezahlen. Eine dagegen erhobene Einsprache wurde von der kantonalen
Militdrpflichtersatzverwaltung abgewiesen. Die von X. erhobene Be-
schwerde (mit dem Begehren um vollstindige Befreiung vom Militir-
pflichtersatz ab 1993) wurde vom Verwaltungsgericht mit Entscheid vom
27. September 1996 gutgeheissen. Eine von der Eidgendssischen Steuer-
verwaltung erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde wurde vom Schwei-
zerischen Bundesgericht mit Urteil vom 27. Februar 1998 abgewiesen.

Aus den Erwiigungen (des Verwaltungsgerichtsentscheides 336/96);

2. Nach Art. 4 Abs. 1 MPEG in der seit dem 1. Jan. 1995 geltenden Fas-

sung ist von der Ersatzpflicht befreit, wer im Ersatzjahr u.a.

» wegen erheblicher kérperlicher oder geistiger Behinderung ein tax-
pflichtiges Einkommen erzielt, das nach nochmaligem Abzug von Ver-
sicherungsleisiungen gemiiss Art. 12 Abs. | Bst. ¢ sowie von behinde-
rungsbedingten Lebenshaltungskosten sein betreibungsrechtliches Exi-
stenzminimum um nicht mehr als 100 Prozent iibersteigt (Bst. a);

» wegen einer erheblichen Behinderung als dienstuntauglich gilt sowie ei-
ne Rente oder eine Hilflosenentschiidigung der Eidg. Invalidenversi-

43




16

cherung oder der Unfallversicherung bezieht (Bst. ab);

» wegen einer erheblichen Behinderung als dienstuntauglich gilt und kei-
ne Hilflosenentschiidigung bezicht, aber dennoch eine der zwei minde-
stens erforderlichen Voraussetzungen fiir cine Hilflosenentschidigung
erfiitllt (Bst. arwr).

Nach Art. | Abs. | der Verordnung dber den Militirptiichtersatz vom
30. Aug. 1995 (MPEV, SR 601.1, publ. in AS 1995, 1V, 8. 432411} gilt eine
Behinderung als erheblich im Sinne von Art. 4 Abs. | Bst. a des Gesetzes,
wenn sie den fiir die Awsrichtung einer Rente der EidgInvalidenversi-
cherung massgebenden Mindestgrad an Invaliditiit aufweist. Fir die Er-
satzbefreiung nach Art. 4 Abs. | Bst. abs des Gesetzes beim Bezug von
Renten oder Hilflosenentschidigungen der obligatorischen Unfallversi-
cherung ist der gleiche Mindestgrad an Invaliditiit oder Hiltlosigkeit vor-
ausgeselzl, wie er bei der Eidg, Invalidenversicherung fiir die Ausrichtung
einer Renlte oder Hilflosenentschidigung massgebend ist (vgl Art. 1
Abs. 2 MPEV). Die Abklarung der Ersatzbefreiung bei Dienstuntaugli-
chen nach Art. 4 Abs. | Bst. aw des Gesetzes erfolgt nach den Verwal-
tungsweisungen der Eidg, Invalidenversicherung fiir die Ausrichtung von
Hilflosenentschidigungen durch die kant. 1V-Stellen,

3. a) Im konkreten Fall ist unbestritten, dass die invaliditidtsbedingte Er-
werbseinbusse des Beschwerdefiihrers rund 18% betriigt (...}, Erreichi so-
mit der Beschwerdefithrer dic in der Invalidenversicherung massgebende
Schwelle eines Invaliditdtsgrades von mindestens 40% nicht, gilt nach
Massgabe von Art. | Abs. | MPEV die Behinderung nicht als erheblich.
(= Standpunkt der Eidg. Steuerverwaltung/Vorinstanz)

b} In der Beschwerdeschrift wird dagegen geltend gemacht, die Ver-
ordnungsbestimmung von Art. 1 Abs. 1 MPEV sei gesetzeswidrig, Perso-
nen mit einem 1V-Grad von 40% hitten auf jeden Fall Anspruch auf 1V-
Rentenleistungen. Sie seien deshalb unabhiingig von ihren Einkommens-
verhiilinissen allein aufgrund der Tatsache ihres Rentenbezuges bereits
aufgrund von Art. 4 Abs. | Bst, atv MPEG von der Ersatzptlicht befreit,
Wenn aber Personen mit einem I'V-Grad von 40% ohnehin von der Er-
satzptlicht befreit seien, giibe die Bestimmung von Art, 4 Abs. 1 Bst. a
MPEG gar keinen Sinn mehr, wenn darunter wirklich nur Personen mit
einenmt 1V-Grad von mindestens 40% fallen wiirden. Schon rein von der
pesetzlichen Logik her miissten mit der Bestimmung von Art. 4 Abs. |
Bst. a MPEG auch Personen erfasst werden, die einen IV-Grad von we-
niger als 40% aufweisen (vgl. Beschwerdeschrift, 8. 2, Ziff, 3a).

Die bundesriitliche Interpretation des Begriffs der «erheblichen Behin-
derung» widerspreche schliesslich der gesetzgeberischen Absicht, im Zu-
sammenhang mit der Revision vom 17.6.1994 die Befreiungstatbestinde
fir behinderte Menschen deutlich auszuweiten (vgl. Beschwerdeschrift,
S. 2, Ziff. 3h).

c) Nach Art. 4 Abs. | Bst. a MPEG in der bisherigen Fassung war von
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der Ersatzpflicht befreit, wer im Ersatzjahr wegen korperlicher oder gei-
stiger Gebrechen untihig war, den fiir sich und seine Familie notwendi-
gen Lebensunterhalt zu erwerben, und kein hinreichendes Vermdgen be-
sass {vgl. Peter Walti, Der schweiz. Militirpflichtersatz, S. 86). Nach altem
Recht wurde ein wrsdchlicher Zusamnienhang zwischen dem Gebrechen
und der {fiir den Lebensaufwand) unzureichenden Einkommenssituation
vorausgesetzt. Mit anderen Worten wurde der Pilichtige nach altem Recht
deshalb befreit, weil er wegen der Behinderung nur ein unzureichendes
Einkomumen erzielen konnie, welches (nach Abzug von gebrechlichkeits-
bedingten Versicherungsleistungen und von zusétzlichen Lebenshaltungs-
kosten infolge der Behinderung) den Betrag des betreibungsrechtlichen
Existenzminimums nicht um mehr als 50% tiberstieg (vgl. Peter Walti,
a.a.0., 8 86 i.V.m. BBI 1993, 11, Nr. 25, S. 733).

Eine Standesinitiative des Kantons Jura vom 19. Sept. 1990 verlangte
die Abschaffung des Militdrpflichtersatzes fiir korperlich ond geistig be-
hinderte Personen. in der Botschaft zur Revision des BG iiber den Mi-
litdrptlichtersatz vom 12. Mai 1993 wurde w.a. ausgefithri:

«Die geltende Ordnung stellt zu Recht die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Be-
hinderters afs Massstab fiir die Ersatzbefreiung in den Mittelpunkt. Mit diesem Vorge-
hen wird nicht zuletzt erreicht, dass auch Behinderte, die nicht in des Genuss einer In-
validenrente kommen (z.B. nach bezahlter Umschulung), befreit werden kénnen. Dies
wiire aber nicht mehr der Fall, wenr man auf die Invalidenrente abstellen wiirde. Man
wiirde dem Anliegen auch nicht Rechnung tragen, wenn man dic Ersatzbefreivag ein-
zig vom Kriterium <Bezug einer Rente oder Hilflosenentschidigung der Favalidenver-
sicherung oder einer Unfallversicherungs abhingig machen wiirde. Zum einen kiime
dies gegeniiber heute einem Riickschritt gleich, zum andern wiirde es wohl kaum ver-
standen, dass ein Beziiger einer Teilrente mit zusiitzlichen iiberdurchschnittlichen Er-
werbseinkiin{ten gleich behandelt wiirde wie derjenige Behinderte, der nur iber Ren-
teneinkiinfte verfilgt und bereits heute zu Recht von der Ersatzpilicht befreit wird,

(...) Nicht zu einer Besserstelung fiihrt ferner auch der Vorschlag der Behindertenor-

ganisationen, cinerseits {ir die Ersatzbefretung auf die Ausrichtung einer Invaliden-

rente oder Hilflosenentschiidigung abzusielien und anderseits eine Liste derjenigen Ge-
brechen zu erstellen, welche trotz fehlender Rente oder Hilflosenentschidigung fir den

Miliearpélichtersatz als erhebiiche Behinderung gelten, Wie bereits erwihnt, bildet die

Gewiihrung einer Rente keinen gangbaren Weg (...},

Hingegen schiagen wir vor, dem Anliegen durch eine noch grossziigigere Berechnung

entgegenzukommen. Wird die Befreiung heute gewihrt, wenn die Einkiinfte {nach Ab-

zug von gebrechlichkeitsbedingten Versicherungsleistungen und von zusitzlichen Le-
benshaltungskosten infolge der Behinderung) den Beteag des betreibungsrechtlichen

Existenzminimums nicht um mehr als 50 Prozent iibersteigen, so soll diese Limite auf

100) Prozent angehoben werden. (...)

Im weitern schiagen wir zusiitzlich vor. dass fiir diejenigen Behinderten, die trotz der

heraufgesetzten Limite ersatzptlichtig bleiben. die Ersatzabgabe um die Hilfte herab-

gesetzt wird,»

()
{vel. BBI 1993, 11, Nr. 25, S, 731ff., v.a. S. 732/733)

Der dieser Botschaft angefiigte Gesetzesentwurf wies in Art. 4 Abs. |
Bst. & folgende Regelung auf:

«Yon der Ersatzpflicht ist befreit, wer im Ersatziahr:




16

a}y wegen schwerer kdrperlicher oder geistiger Behinderung ein taxpilichtiges Einkom-
men (Arl. 11 und 12) erzielt, das nach zusiitzlichem Abzug von Versicherungsleistun-
gen nach Art, 12 Abs. | Bst ¢ sowie von behinderungsbedingten Eebenshaltungskosien
sein betreibungsrechtliches Existenzminimum nicht vim mehr als 1K Prozent iiber-
steigtor

{vgl. BBI 1993, S. 747)

d) Am 7. Okt. 1993 beriet der Stinderat die Botschalt und den Geset-
zesentwurf vom 12, Mat 1993, Berichterstatter der vorberatenden Kom-
mission war Stinderat (SR) Loretan, welcher in der Eintretensdebatte
u.a. ausfiihrte, dass Art. 4, welcher die Befreiungsgriinde umschreibe, ei-
ne der zentralen Bestimmungen im geltenden wie im teilrevidierten Ge-
setz darstelle (vgl. Amtliches Bulletin der BV, Stinderat 1993, 7. Okt
1993, S. 776, linke Spalte oben). Bei der Detailberatung von Art. 4 fiihr-
te SR Loretan w.a. aus:

« Gestiltzl aul die bereits erwiihnten und erstaunlicherweise einhellig itberwicsenen
Varsitsse — Standesinitiative Jura sowie Vorstisse verschiedener Mitglieder der Riite ~
beantragt nunmehr der Bundesrat wesentliche Ericichierungen: die Ausdehnung der
Befreiung vom Militirptlichtersatz in guantitativer Hinsicht zugunsten von kérperiich
oder geistig behinderten Personen. (...). In nicht wortgetreuer Befolgung dieser Vor-
stosse ist der Bundesrat der Ansicli, dass die Ersatzabgabe nach wie vor zu entrichten
habe, wer sich in guten wirtschaftiichen Verhiltnissen befindet. Der Bundesrat geht da-
bei von der geltenden Ordnung aus und stiitzt sich in seinem Revisionsvorschlag, wie
im geltenden Rectl, nach wie vor auf das Kriterium der wirtschaftiichen Leistungs-
fiihigkeit des Behinderten als Massstab fiir die Befreiung von der Ersatzabgabe,
Das vom Bundesral vorgeschiagene und von den Kantonen im Vernehmlassungsver-
fahren wetgehend unterstiitzte quantitative Entgegenkommen besteht im wesentlichen
in ciner grossziigigeren Berechnungsformel. {...)
Im tibrigen wird in Artikel 4 Abs. | Buchstabe a eine textliche Verbesserung, eine bes-
sere Verstiindlichkeit erziell. Die nene Formulierung - gemiiss Bundesrat «wegen
schwerer korperlicher oder geistiger Behinderungy», gemiss Kommission «wegen er-
heblicher kérperlicher oder peistiger Behinderung — stellt keine materielle Anderung
gegenitber dem heute geltenden Text und damit keine Praxisinderung in der Beurtei-
lung der Behinderung dar.

Die Kemmissionsmehrheit will nun einen Schritt weiter gehen als der Bundesrat, in-

dem sie neu in Absatz | Buchstabe al den Befreiungsgrund der erheblichen Behinde-

rung einfiihrt, welche zur Dienstuntauglichkeit fithrt und gleichzeitig eine Rente oder
eine Hiltlosenentschiidigung der 1V oder der Unfallversicherung nach sich ziehs. Dies
ist eine qualitalive Verbesserung. Es wird ein neues Kriterium fiir die Befreiung von
der Ersafzptlicht eingefiihrt, das iber die blosse gquantitative Ermissipunyg hinausgeht,

Das ist ein klarer Kurswechsel, wie er von den Behindertenverbiinden gefordert wird,

weil nunmelir fiir die Gruppe von Behinderten, die eine Rente bezichen, das Kriteri-

um der wirtschaftlichen Eeistungstihigkeit entfilit. Die Befreiung erfolgt allein aus

Griinden der Gereclitigkeit. ohne dass sozialpolitische oder materielle Kriterien in Be-

tracht gezogen werden, (..)»

{vgl Amtliches Bulletin, SR, a.a.0.,, 8. 777{)

Ein weiteres Modell wurde im Rahmen der Detailberatung von SR
Plattner priisentiert, welcher den Kreis der Ersatzpflichtbefreiten noch
ausdehnen wollte, indem Personen, die wegen einer erheblichen Behin-
derung als dienstuntauglich erkliirt werden, indessen aber keine Rente ir-
gendwelcher Art erhalten (z.B. Gehorlose), gestiitzt auf eine Autlistung
von Gebrechen unabhiingig von ihren Einkommens- und Vermogensver-
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hiltnissen von der Ersatzpflicht befreit werden sollen. Dabei stellte sich
SR Plattner vor:
«dass die Aufnahme in die Liste durch den Bundesrat ab einer unteren Grenze zu er-

folgen hiitte, alse z.B. ab 30prozentigen Integrititsschiden nach dieser Skala (...)»
{vgl. Amtliches Bulletin, SR, a.a.0., 8. 780, linke Spalte unlen)

Zur Debatte standen somit der Standpunkt der Kommissionsminder-
heit, die den bundesriitlichen Vorschlag unterstiitzte, der Vorschlag der
Kommissionsmehrheit, welche eine Erweiterung der Ersatzbefreiung (los-
gelost von der wirtschaftlichen Situation des Rentenbeziigers) beabsich-
tigte, sowie der noch weitergehende (Befreinngs)Vorschlag von SR Platt-
ner («Ersatzbefreiung von Behinderten ohne Rente gemiss Gebrechens-
liste»). Bei den Abstimmungen obsiegte der Vorschlag der Kom-
missionsmehrheit. Dieser Beschluss des Stiinderates und der bundesriétli-
che Standpunkt wurde in der Debatte des Nationalrates vom 3. Miirz 1994
wie folgt zusammengefasst:

« {...y Damit geht der Bundeszat weiterhin von dkonomischen Kriterien fiir die Befrei-

ung von der Ersatzabgabe aus. Er erfillt die Anliegen der Standesinitiative Jura und

der Behinderten nicht. Verlangt wird dort nimlich ein Systemwechsel. Die Behinde-
rung an sich sell Grund fiir die Befreiung von der Ersatzabgabe sein, nicht etwa die
prekire dkonomische Situation.

[Der Stiinderat hat nun durch Hinzufiigung von Artikel 4 Absatz | Buchstabe al die-

sen  Systemwechsel vorgenommen. Gemdiss Stinderat sollen die Behinderten

grundsitzlich von der Ersatzabgabe befreit sein, wena ste cine Rente bzw. eine Hilflo-
senenischidigung der IV oder der Unfallversicherung erhalten, und zwar soll diese Be-
fretung unabhiingig von der 6konomischen Situation erfolgen.»

{vgl. Amtliches Bulletin, Nationalrat, 1994, 8. 130, linke Spalte oben: Nationalrat Heinz

Allenspach, als Sprecher der FDP-Fraktion)

Die Mehrheit der vorberatenden Kommission des Nationalrates bean-
tragte hinsichtlich Art. 4 Abs. 1 Buchstabe al Zustimmung zur Fassung
des Stinderates (vgl. Amtliches Bulletin, a.a.O., S. 128, rechte Spalte
oben). Die Kommissionsminderheit schlug folgende Ausdehnung der Er-
satzbefreiung vor:

«a 2. als dienstuntauglich gilt wegen einer erheblichen Behinderung, weiche

nicht zu  einem Rentenanspruch fithrt. Der Bundesrat egstellt eine
Liste derjenigen Gebrechien, welche eine solche Behinderung  verur-
sachen;»

(vgl. Amtl. Bulletin, a.a.0,, §. 131, linke Spalte unten)

Nationalrdtin Christine Goll, Sprecherin der Kommissionsminderheit,
begriindete diese Erweiterung u.a. wie folgt:

« (...} Eine Behinderung ist nicht nur dann <erheblich:, wenn sie zu finanziellen Ein-
schriinkungen fithrt! Diese einseitige Betrachlungsweise wollen wir dadurch erweitern,
dass wir die Behinderung als Kriterivm fiir die Befretung ansehen. Wir schlagen lhnen
deshall in Artikel 4 Abs. | Buchstabe a2 vor, das auch von der Ersatzpflicht zu be-
freien ist, wenn die <erhebliche Behinderung> zu keinem Rentenansprich fiihrt. (..)»
(vgl. Amtl. Bulletin, a.a.0,. 8. 131, rechte Spalte unten)

Nationalrat Marc Suter beantragte hingegen, folgende Ausdehnung der
Ersatzbefretung vorzunchmen:
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«a 2, wegen einer erheblichen Behinderung als dienstuntauglich gilt und Xeine
Hilflosenentschiidigung bezieht, aber dennoch eine der zwei mindestens erfor-
derlichen Voraussetzungen fiir eine Hiltlosenentschiidigung erfiilit.»

(vel. Amtl Bulletin, 2.0.0.. S. 131, linke Spalte unten)

Er begriindete seinen Vorschiag u.a. folgendermassen:

«Fiir uns Behinderie geht es hier um eine Frage der Gerechtigkeit, und zwar fiir alle,
die wegen einer erheblichen Behinderung keinen Militirdienst leisten kénnen, Es ist ja
s0, dass das Militdr uns nicht will {...).

Fiir uns Behinderte ist die Ankniiplung die Behinderung selber, nicht das Kriterium
der wirtschaftiichen Leistungsfihigkeit. {...)

Wiihrend der Bundesrat die wirtschaftliche Leisiungstihigkeit als Gerechtigkeiskrite-
rium in den Vordergrund schiebt, hat nun der Standerat eine andere Gewichtung vor-
genommen. Er hat sick an der Behinderung selber orientiert, Das ist richtig, und wir
begrissen dies. Wenn Sie den Text lesen, dann sches Sie, dass all jene, die cinerseits
eine I'V-Rente oder andererseits eine Hiltlosenentschidigung erhalten, direkt befreit
sind. ohne Weiterungen, ohne Steuererklirung, ohne Abklirungen. Mein Antrag will
einzig dieses Prinzip ergiinzen.

Frau Goll hat es bereits gesagt: Die Minderheit will dies agch. Es geht um eine Ab-
rundung dieses ~ wenn man will -~ Systemwechsels, der vom Stinderat beschiossen wor-
den ist, Die Stossrichtung ist dieselbe, der Weg, den ich vorschlage, ist etwas anders als
detjenige der Minderheit, aber im Endeffekt, wenn ¢s um die Betroffenen geht, unter-
scheiden: wir uns nicht stark. (...)

Die Hilflosen sind nun wirklich diejenigen, die absolut schwerstbehindert sind. Meine
Losung bedeutel keinen Systemwechsel, es ist nur eine Abrundung, eine notwendige
Erweiterung, die all jenen gerecht werden soll, die wegen einer schweren Behinderung
keinen Militirdienst leisten kiéinnen, aber auch wegen der strengen Anforderung bei
der Hiltlosenentschidigung keine Hilflesenentschidigung beziehen, weil sie nicht in
zwel dieser Lebensbereiche voilig hiiflos sind. sondern nur in einem.

Die Vorteile dieser Losung gegeniiber einer Liste sehe ich im {olgenden: Wir haben ei-
ne klare Abgrenzung, gestiitzt auf einen Rechisbegritf, der im Invalidenversicherungs-
gesetz und im Untallversicherungsgesetz identisch verankert ist, der in den Aus-
fidhrungsverordnungen umschrieben wird (...), und der (...) durch das Eidgenossische
Versicherungsgericht in all seinen Veriistelungen. in all seiner Vielgestaltigkeit — um das
geht es nidmlich bei der Behinderung: ¢s gilsl schr viele qualitative und quantitative Un-
terschiede —, definiert wurde.»

()
(vgl. Amtl. Bulletin, a.a.0., S. 132)

In den anschliessenden Abstimmungen iibernahm der Nationalrat die
stinderdtliche Fassung von Art. 4 Abs. | Buchstabe al. Den Antrag der
Minderheit («Liste der Gebrechen») lehnte er ab, dem Antrag von NR
Suter stimmte er hingegen zu.

Zu dieser Differenz nahm der Stidnderat in seiner Sitzung vom 30. Mai
1994 wie folgt Stellung:

«Der Nationalrai hat als Zweitrat in der Frithjahrssession 1994 den <Genfer Beschiis-
sen» des Stinderates vom 7, Oktober 1993 weitgehend zugestimmt und damit auch dem
in Ariikel 4 von unserem Rat beschlossenen sogenannten Quantensprung, der besagt:
Fiir die Gruppe der Behinderten, die cine Rente oder eine Hiltlosenentschidigung be-
ziehen, entfillt neuerdings das Kriterium der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit.(...)

Der Nationalrat hat in Artikel 4 die vrste Ditferenz geschafien, indem er in Absatz |
----- Stichwort <Befreiung von der Ersatzptlichts —, ausgehend vom seinerzeitigen abge-
lehnten Antrag Plattner. der eine zusiitzliche Gebrechensliste fiir weitere Befreiungen
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forderte, fiir einen neuen Buchstaben a2 votiert hat. Er kam zu einer neuen Formulie-
rung. welche auf die Erstellung einer Gebrechensliste verzichiet.

Die natienalriitliche Version sieht nurinehr die Befreiung filr Personen mit erbeblicher
Behinderung. jedoch ohne Anrecht anf eine Hilflosenentschiidigung vor, die aber den-
noch eine der zwei mindestens erforderlichen Voraussetzungen fiir eine Hilflosenent-
schiidigung erfiillen. Diese Ausdehnung oder <Absundungs, wie es der Antragsteller,
Nationalrat Suter, nannte, fGgt sich ins Konzept des Stinderates ein.

Dieses Konzept, welches von demijenigen der bundesriitlichen Botschaft sowohl in
quantitativer als vor allem auch ir qualitativer Hinsicht abweicht, befreit denjenigen
vom Militdrpflichtersatz, der wegen einer erheblichen Behinderung als dienstuntaug-
lich gill und eine Rente oder eine Hilflosenentschiidigung der Eidgendssischen Invali-
denversicherung oder der Unfallversicherung bezieht.

Das sagt Buchstabe al in Artiket 4 Abs. 1. Neu komn:t nun nach der Fassung des Na-
tionalrates die Befreiung ohme das Vorliegen der Voraussetzung der Hilflosenentschi-
digung hinzu, sofern eben ein einzelnes Kriterium far die Hilflosigkeil gemiss Invali-
denversicherungsgesetz erfiillt ist. {..}»

(vgl. Amtl. Bulletin, SR, vom 30. Mai 1994, S, 386: SR Willy Loretan, welcher als Be-
richterstatter der vorberatenden Kommission die Zustimmung zum Beschluss des Na-
tionalrates beantragie.)

In der Folge stimmte der Stinderat ohne weitere Diskussion dem ent-

sprechenden Beschluss des Nationalrates zu.

e) Eine Auswertung dieser parlamentarischen Beratungen fithrt zu fol-

genden Schlussfolgerungen. Der Gesetzgeber hat mit der vorliegenden
Teilrevision eindeutig eine Erweiterung der Ersatzbefreiung von behin-
derten Personen vorgenommen, indem das vom Bundesrat favorisierte
Kriterium «ausschliessliches Abstellen auf die wirtschaftliche Leistungs-
fihigkeit (von behinderten Personen)» ergiinzt wurde. Diese Ergiinzung
betrifft zwet Kategorien von behinderten Personen, welche direkt (ohne
Priifung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit) vom Militiirpflichtersatz
befreit werden. Dieser Verzicht auf die Pritfung der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit behinderter Personen, welche diesen beiden Kategorien
angehdren, wurde in den Gesetzesmaterialien mehrfach als Systemwech-
sel bezeichnet. Mit diesem Systemwechsel wollte der Gesetzgeber zusam-
menfassend,

dass dienstuntaugliche Behinderte, welche eine Rente oder eine Hilflo-
senentschidigung der Eidg. Invalidenversicherung oder der Unfallver-
sicherung beziehen, generell (zum vornherein, ungeachtet der wirt-
schaftlichen Situation) von der Ersatzpflicht befreit sind (Bst. avis);
dass zusitzlich dienstuntaugliche Behinderte, welche zwar keine Hilflo-
senentschidigung beziehen, aber dennoch eine der zwei mindestens er-
torderlichen Voraussetzungen fiir eine Hilflosenentschiidigung erfiillen,
ebenfalls generell (ungeachtet der wirtschaftlichen Situation) von der
Ersatzpflicht befreit sind (Bsi. atwr);

und dass schliesslich dieastuntaugliche Behinderte (auch wenn sie we-
der eine Rente oder Hilflosenentschadigung der 1V/UV beziechen, noch
eine Voraussetzung tiir eine Hilflosenentschidigung erfiillen) dann von
der Ersatzpilicht befreit werden, wenn deren wirtschaftliche Verhilt-
nisse die in Art. 4 Abs. 1 Bst. a MPEG geregelte Schwelle nicht iiber-
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steigen {«Ersatzbefretung infolge beschrinkter wirtschaftlicher Lei-
stungstihigkeit»).

Aufgrund dieser ratio legis geht es nicht an, in Art. 1 Abs. | der Ver-
ordnung (MPEV) die Anwendung des zuletzt erwihnten Befreiungsgrun-
des («Ersatzbefreiung infolge beschriinkter wirtschaftlicher Leistungs-
fahigkeit im Sinne von Art. 4 Abs. 1 Bst. a MPEG») auf den dienstun-
tauglichen Behinderten zu beschriinken, der «den flir die Ausrichtung
einer Rente der Eidgendssischen Invalidenversicherung massgebenden
Mindestgrad an Invaliditiit aufweist». Denn ein solcher Behinderter (wel-
cher einen Mindestinvalidititsgrad von 40% aubwelst), fraf immer auch
Anspruch anf eine IV-Rente, weshatb er ohnehin nach Art. 4 Abs. |
Bst. abis MPEG von der Ersatzptlicht befreit ist. Die vom Bundesrat in der
Art. | Abs. | der Verordnung gemachte Ankniipfung an eine Mindestin-
vahiditiat von 40% findet keine Stitze im Gesetz. Aber auch in den dar-
gelegten Gesetzmaterialien wurde nirgends aut eine solche Verkniipfung
hingewiesen, dergestalt, dass nur dann auf das Kriterium der wirtschafili-
chen Leistungstithigkeit abzustellen sei, wenn eine Mindestinvaliditiit von
40% vorliege. Im Gegenlteil fihrie der Bundesrat in der Botschaflt vom
12. Mai 1993 noch u.a. aus:

«Die geltende Ordnung steilt zu Recht die wirtschaftliche Leistungstihigkeit des Be-
hinderten als Massstab {ir die Ersatzbefreiung in den Mittelpunkt. Mit diesem Vorge-
hen wird nicht zuletzt erreicht, dass auch Behinderte, die nicht in den Genuss einer In-
validenreste kommen (z.B. nach bezabiiter Umischulung), befreit werden kénnen. {..)»
(vgl BB 1993, Bd, II, 8. 732 unien)

Der Bundesrat wollte mit seinem Revisionsvorschlag an diesem Krite-
rium («ausschliessliches Abstellen auf die wirtschaftliche Leistungsfihig-
keit») festhalten und lediglich eine grosszilgigere Berechnung vorsehen,
In der parlamentarischen Debatte ging es — wic oben ausgefiihrt — ein-
deutig nicht darum, dieses Kriterium restriktiver zu fassen, sondern dar-
um, welche zusitzlichen Ersatzbefreiungsgriinde hinzukommen sollten.
Wenn aber die frither geltende Regelung nicht auf eine Mindestinvaliditit,
sondern auf die wirtschaftliche Leistungstihigkeit abstellte {(bzw. darauf,
dass der Pflichtige aufgrund der Behinderung nur ein fiir seinen Lebens-
aufwand unzureichendes Einkommen erzielen konnte),
und es in der Teilrevision {betreffend Ersatzbefreiung fiir Behinderte)
einzig um ecine Besserstellung der Behinderten (und nie vm eine Ver-
schirfung) ging,
dann erweist sich eine Verordnungsbestimmung, welche neu den Befrei-
ungsgrund der beschrinkten wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit deutlich
enger (als die bisherige Regelung) fasst und thn nur noch dann zur An-
wendung zulassen will, wenn {neu) eine Mindestinvaliditiit von 40% vor-
Hegt, als kiar gesetzeswidrig,

Aus diesen Grilnden ist im Finklang mit dem Beschwerdefithrer fest-
zuhalten, dass die Bestimmung von Art. 4 Abs. | Bst. a MPEG keinen
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Sinn mehr gibe, wenn darunter wirklich nur noch Personen mit einem In-
validitdtsgrad von mindestens 40% fallen wiirden. (...},

Uberdies Liuft die Ausgestaltung von Art. | Abs, | MPEV bzw. die Ar-
gumentation der Eidg. Steuververwaltung sinngemiéss darauf hinaus, dass
die bisher aus sozialpolitischen Griinden gewiihrte Ersatzbefreiung fak-
tisch eliminiert wird, wie anhand des folgenden Beispicls ertidutert wird:

Prer Pfiichtige A verdiente als Gesunder monatlich Fr. 4000.—-; nach ei-
nem Unfall, welche eine Ausmusterung aus der Armee zur Folge hatte,
kann er bei Verwertung der verbliebenen Erwerbsfihigkeit noch ein
Einkommen von monatlich Fr. 3000.— erzielen; der Invaliditiitsgrad be-
triigt somit 25%.

Der Pflichtige B verdiente als Gesunder monatlich Fr. 9000.—; nach ei-
nem Unfall wurde er ebenfalls aus der Armee ausgemustert; B kann
trotz seiner Behinderung noch ein Einkommen von Fr, 5000.- erzielen;
sein Invaliditdtsgrad betrigt 44.4%, weshalb er Anspruch auf eine TV-
Viertelsrente hat.

Nach der sinngemiissen Argumentation der Eidg. Steuerverwaltung wi-
re B (mit einem Einkommen von Fr. 3000~ zuziiglich einer IV-Viertels-
rente) vom Militdrpflichtersatz befreit (weil B TV-Rentenbeziiger ist
und eine Mindestinvaliditi#t von 40% aufweist), derweil A, welcher nur-
mehr ein Einkommen von Fr. 3000.— erzielen kann (als deutlich weni-
ger als B} zum vornfierein nicht vom Militdrp flichtersatz befreit werden
ditrfre, weil A einen unter 40% licgenden I'V-Grad aufweist (wobei nach
Meinung der Eidg. Steuerverwaltung nicht gepriift werden diirfte, ob A
die in Art. 4 Abs. 1 Bst. a MPEG enthaltene Schwelle erreicht). Eine
solche unbefriedigende Losung (B mit einem Einkommen von
Fr. 5000~ und einer I'V-Viertelsrente vom Militérpflichtersatz befreit -
A mit einem Einkommen von Fr. 3000.- ohne IV-Rente vom Militédr-
pflichtersatz nicht befreit) wurde vom Gesetzgeber offenkundig nicht
beabsichtigl. Dies gilt erst recht, wenn beriicksichtigt wird, dass nach al-
tem Recht grundsitzlich nur A vom Militdrpflichtersatz befreit worden
wiire, da nur A — nicht aber B — unter den nach altem Recht zu ermit-
telten Schwellenwert gefallen wire. Im iibrigen wurde bereits betont,
dass mit der Gesetzesinderung nicht das auf der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit basierende Kriterium aufgegeben oder eingeschrinkt
werden sollte, sondern vielmehr zum einen dieses Kriterium der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit grossziigiger berechnet werden sollte,
und zum andern zusiitzliche Befreiungsgriinde hinzugefiigt wurden.

f} Aus all diesen Griinden findet Art. I Abs. | MPEV hier keine An-
wendung, weil diese Verordnungsbestimmung dem Gesetz bzw. dem dar-
gelegten Willen des Gesetzgebers widerspricht. {...)

4. Der Beschwerdefiihrer beruft sich im konkreten Fall auf eine Er-
satzbefreiung nach Art. 4 Abs. 1 Bst. a MPEG und darauf, dass gemiiss
den Integrititstabellen der Unfallversicherung (UVV, Anhang 3) beim
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Vertust eines Beines eine 40%ige Beeintriichtigung der Integritit vorlie-
pe. Zusammen mit einer 18%igen Invaliditiit im Erwerbsbereich fithre
dies zu ciner Behinderung, die kaum noch als «unerheblich» bezeichnet
werden konne (vgl. Beschwerdeschrift, S, 1), Diesen Ausfithrungen des
Beschwerdefiihrers ist vollumbinghich beizupflichten, zumal aus den Ak-
ten keine Anhaltspunkte zu entnehmen sind, welche auf eine geringfiigi-
gere Behinderung schliessen lassen. Die Verordnungsbestimmung von
Art. 1 Abs. 1 MPEV kommt nach dem Gesaglen nicht zur Anwendung.
Eine falibezogene Berechnung des Grenzbetrages im Sinne von Art. 4
Abs. | Bst. a MPEG wurde hingegen noch nicht durchgetiihri. Von daher
ist in Gutheissung der Beschwerde die Sache an die Vorinstanz zurtickzu-
weisen, damit diese priifen kann, ob das Einkommen des Beschwerdeftih-
rers den betreffenden Grenzbetrag unterschreitet oder nichit.

VGE 336/96 vom 27. September 1996).

Das Schweizerische Bundesgericht hat mit Urteil 2A.521/1996 vom 27,
Februar 1998 cine Beschwerde der Eidgendssischen Steuerverwaltung ab-
gewiesen,

17
Arbeitslosenversicherung

— Einstellung in der Anspruchsberechtigung bei Versdumnis eines Bera-
tungsgesprichs.

Auns den Erwiignngen:

1. a} Die Versicherte hat auf Weisung des zustindigen Arbeitsamtces v.a.
an Besprechungen oder Orientierungsveranstaltungen teilzunchmen und
die Unterjagen liir die Beurteilung ihrer Vermitthungsfihigkeit oder der
Zumutbarkeit einer Arbeit zu Hefern (vgh Art. 17 Abs. 3 . b und c des
Bundesgesetzes liber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und In-
solvenzentschidigung, AVIG). Nach der Anmeldung miissen sich die Ver-
sicherten entsprechend den Anordnungen des Kantons mindestens zwei-
mal pro Monat personlich zu einem Beratungs- und Kontrollgespriich bei
der zustindigen Amtsstelle melden. Dabei wird die Vermitilungsfidhigkeit
tiberpriift. Eines der Gespriche kann nur zur Erfassung der Kontroilda-
ten dienen (vgl. Art. 21 Abs. | der Verordnung iiber die obligatorische Ar-
beitslosenentschidigung und die Insolvenzentschadipung, AVIV). Die
Termine fiir die Beratungs- und Kontrollgespriiche werden fiir jeden Ver-
sicherten einzeln lestgelegt. Sie werden wihrend der @blichen Arbeitszeit
getithrt. Die Erfassung der Kontrolldaten erfolgt in den letzten zehn Ta-
gen des Monats (vgl, Art. 21 Abs. 2 AVIV).

b) Die Versicherte ist in der Anspruchsberechtigung einzustellen, wenn
sie w.a. die Kontrollvorschriften oder die Weisungen des Arbeitsanttes niciit
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hefolgt, namentlich eine ihr zugewiesene zumutbare Arbeit nicht an-
nimmt, oder einen Kurs, zu dessen Besuch sie angewiesen worden ist, oh-
ne entschuldbaren Grund nicht antritt oder abbricht (vel. Art. 30 Abs. |
lit. d AVIG).

2. a) Tm konkreten Fall ist unbestritten und aktenmiissig erstellt,

+ dass die Versicherte am 4. Febr. 1997 schriftlich aufgefordert wurde, am
17. Mirz 1997 (14.30 Uhr) an einem Beratungsgesprich im RAV La-
chen teilzunehmen,

» (ass die Versicherte diesen Termin versdumt hat (bzw. sich vorgiingig
weder abgemeldet noch entschuldigt hat),

¢ dass sie nachtriiglich keine Hinderungsgriinde (Krankhett, Unfall usw.)
vorgebracht hat,

¢ und dass zusammenfassend die Voraussetzungen filr eine Einsteilung in
der Anspruchsberechtigung erfiillt sind (weshalb die Versicherte denn
auch lediglich eine Reduktion der Einstelltage beantragt).

b) Die Dauer der Einstellung bemisst sich nach dem Grad des Ver-
schuldens (vgl. Art. 30 Abs. 3 Satz 3 AVIG). Die Einstellung dauert bei
leichtem Verschulden 1-15 Tage, bei mittelschwerem Verschulden 16-30
Tage und bei schwerem Verschulden 31-60 Tage (Art. 45 Abs. 2 AVIV).

Die Vorinstanz ging von einem leichten Verschulden der Beschwerde-
fihrerin aus und verfiigte eine Einstellung fiir die Dauer von 10 Tagen.
Diese Einstufung deckt sich mit folgender Weisung des BIGA:

«Am 1. Januar 1997 ist die zweite Etappe der Revision des AVEG in Kraft getreten.

Somit falleer die Stempelkontrollen im bisherigen Sinne weg. Vielmehr werden neu

i.d.R. nur noch je ein Beratungs- und Kontrollgesprich pro Monat durchgefithet. Dem-

zufolge kann die bisherige Regelung bei unentschuldigtem Versiummis einer Stempel-

kontrolle nicht mehr angewandt werden, Eine neue Regelung dringt sich auf:

Genriss Ari. 30 Abs. 1 lit. d AVIG ist ein Versicherter in der Anspruchsberechtigung

einzustellen, wenn er die Kontrollvorschriften oder die Weisungen des Arbeitsamtes

nicht befelgt. Diese Vorschrift impliziert nickt nur Beratungs-, sendern auch Kontroil-
gespriiche (vgl. Art. 30a Abs. | AVIG). Unentschuldigtes Fernbleiben an einem Berg-
tungs- oder Kontrollgespréich werten wir als Ieichies Verschudden. Geht man von zwei

Gespriichen pro Monat aus, erachten wir eine Einstellung von 10 Tagen {(pro unent-

schuldigte Absenz) fiir angebracht.

Diiese Losung ist die einzige gangbare, einerseits, weil sie sich auf Gesetz und Verord-

nung abstitzen lisst, andererseits, weil so eine cinheitliche Einstelldauer bei Versiunuiis

ausgesprochen werden karm, unabhingig vom konkreten zeitlichen Abstand zwischen
den einzelnen Gesprachen.»

(vgl. ALV-Praxis 97/1, Blatt 10, Fettdruck nicht im Original)

Das Gericht pflichtet diesen Ausfilhrungen insofern bei, als es sich aus
Griinden einer einheitlichen Praxis (koordinierte Einstelldauer bei Ver-
situmnis eines Beratungsgespriichs) rechtfertigt, bei unentschuldigtem
Fernbleiben an einem Beratungs- oder Kontrollgesprich grundsiitzlich
von einem leichten Verschulden bzw. von einer Einstellung von 10 Tagen
pro unentschuldigte Absenz auszugehen. Allerdings ist dieser Ansatz von
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1} Einstellitagen als Ausgangspunkt zu werten. Je nach den konkreten
Verhiltnissen des zu beurteilenden Falles ist es angebrachl, diesen Ansalz
von 16 Einstelltagen nach unten oder nach oben zu korrigieren. So wird
beispielsweise im Wiederholungsfall ein héherer Ansalz unumgiinglich
sein. (...}

(VGE 381/97 vom 17. September 1997).

18
Arxheitslosenversicherung

— Kurzarbeit: Die Frist fiir die Geltendmachung des Eutschiidigungsan-
spruches hat den Charakter einer Verwirkungsfrist, deren Nichtwahrung
das Erloschen des Anspruchs zur Folge hat,

—~ Ausfithrungen zur Fristwiederhersteliung,

Auws den Erwiigungen:

L. a) Der Arbeitgeber hat pemiiss Art. 38 Abs. | des Bundesgeselzes
itber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzent-
schitdigung (AVIG, SR 837) den Anspruch auf Kurzarbeitsentschiidigung
seiner Arbeitnehmer innert dreier Monate nach Ablauf jeder Abrech-
nungsperiode gesamthaft fiir den Betrieb bei der von ihm bezeichneten
Kasse geltend zu machen.

Die Frist fiir die Geltendmachung des Entschidigungsanspruches be-
ginnt mit dem ersten Tag nach der Abrechnungsperiode {vgl. Art. 6}
AVIV). Als Abrechnungsperiode gilt grundsiitzlich ein Zettraum von ei-
nem Monat {vgh. Art. 32 Abs. 5 Satzteil | LVinn Art. 53 Abs. 1 AVIV).
Entschidigungen, die der Arbeitgeber nicht fristgerecht (Art. 38 Abs. |
AVIG) geltend macht, werden ihm nicht vergiitet (vgh. Art. 39 Abs. 3
AVIG).

b} Bet der erwiihnten 3-Monats-Frist fiir die Geltendmachung des An-
spruches (vpl. Art. 38 Abs. | AVIG) handelt es sich um eine gesetzliche
Frist. Sie kann grundsiitzlich weder von der Verwaltung noch von einem
Richter erstreckt werden. Diese 3-Monats-Frist hat den Charakter einer
Verwirkungsfrisi, deren Nichtwahrung das Erloschen des Anspruchs zur
Folge hat (vgl. den unmissverstindlichen Wortlaut von Art. 39 Abs. 3
AVIG; ARY 1993/94, Nr. 4, E. 1b, §. 30; BGE 114 V 123, E. 3a mit Hin-
weisen). Dies bedeutet, dass der Arbeitgeber nach ungenutztem Ablauf
dieser Frist das ihm grundsiitzlich zustehende Recht auf Geltendmachung
fiir die betreflfende Abrechnungsperiode verliert, gleichgiiltig, ob eigent-
lich ein Anspruch auf Kurzarbeitsentschiidigung entstanden ist oder nicht.
Diescs Ergebnis {«Verwirkungsfrist»)} wird auch durch die Gesetzesmate-
rialien untermauert {vgl die Botschaft zum AVIG, BBl 1980, LI, S. 600
«Der Anspruch auf Kurzarbeitsentschiidigung ist vom Arbeitgeber innert
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dreier Monaten nach der betreffenden Abrechnungsperiode geltend zu
machen, damit die Verhiiltnisse rechtzeitig iberprift werden und die Kas-
sen selbst gegeniiber dem Ausgleichsfonds abrechnen kénnen. Verpasst er
diese Frist, so hat er den Verlust selbst zu tragen» {(Hervorhebung nicht im
Originat); vel. auch VGE 83/91 v. 18.12.91, Prot. 722; 98/96 v. 2.10.96, E.1;
112/96 v. 13.11.96).

c) Als Verwirkungsfrist kann die Frist von Art. 38 Abs. I AVIG — vor-
behiiltlich einer Wiederherstellung —~ weder gehemmt noch unterbrochen
werden. Sie ist nur gewahrt, wenn die Kurzarbeitsentschidigung in der
durch Art. 38 Abs. 3 AVIG vorgeschriebenen Form innert drei Monaten
nach Ende einer Abrechnungsperiode geltend gemacht wurde (ARV
1993/94, Nr. 4, S. 3le Ib; ARV 1988, Nr. 17, 8. 128, E. 3; BGE 114 V |24
E.3b; 113V 69 E. lc).

d) Hinsichtlich der Regeln iiber die Wiederherstelluag einer Frist sind
im Bereich der Arbeitslosenversicherung Art. 35 des Bundesgesetzes itber
die Organisation der Bundesrechtspflege (OG, SR 173.110) und Art. 24
des Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsverfahren (VwVG, SR 172.021)
analog anzuwenden (vgl. BGE 108 V 109; Rhinow/Krihenmann, Schweiz.
Verwaltungsrechtsprechung, Erginzungsband 1990, Nr. 91, BIV. b).
Gemiiss Art, 35 OG kann Wiederherstellung gegen die Folgen der Ver-
siumnis einer Frist nur dann erteilt werden, wenn der Gesuchsteller oder
sein Vertreter durch ein unverschuldetes Hindernis abgehalten worden ist,
innert der Frist zu handeln, und binnen zehn Tagen nach Wegfall des Hin-
dernisses unter Angabe desselben die Wiederherstellung verlangt und die
versiumte Rechtshandiung nachholt (vgl. auch den dhnlichen Wortlaut
von Art. 24 VwVG).

2. a) Der Anspruch fiir die Kurzarbeitsentschdigung fiir den Monat Ja-
nuar 1996 hiitte somit spitestens bis Ende April 1996, jener fiir den Mo-
nat Februar 1996 spitestens bis Ende Mai 1996 geltend gemacht werden
miissen. Es ist ersteflt und wird vom Beschwerdefithrer auch ausdriicklich
anerkannt, dass er den Anspruch fiir die beiden erwihnten Monate erst
mit der Einreichung von Unterlagen geméss Art. 38 Abs. 3 AVIG am
10, Juni 1996 geltend machte. Somit ist der Anspruch verwirkt, es sei
denn, die versiumte Frist kénne wiederhergestellt werden, was nachfol-
gend zu priifen ist.

()

d) (...) Die Praxis des Bundesgerichts zur Fristwiederherstellung ist fus-
serst restriktiv (Geiser/Miinch, Prozessieren vor Bundesgericht, Ziff,
1.71). Jedes Verschulden einer Partei oder ihres Vertreters schliesst die
Wiederherstellung a priori aus, unabhiingig, ob es sich dabei um ein gro-
bes ader nur leichtes Verschulden handelt. Demnach ist die Wiederher-
stellung nur in Fillen klarer Schuldlosigkeit zu gewiihren (A. Gadola, Das
verwaltungsinterne Beschwerdeverfahren, S. 1G1; Pra 1988, Nr. 152,
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S. 541). Als objektive Wiederherstellungsgriinde sind beispielsweise eine
Naturkatastrophe, ein Unfall oder eine plotzliche schwere Krankheit, Mi-
litiirdienst oder Katastrophencinsatz zu nennen, nicht aber Arbeitsitber-
lastung oder Ferienabwesenheit. Es konnen auch Hinderungsgriinde sub-
jektiver, psychischer Art eine Wiederherstellung rechtfertigen, so etwa ein
die Fristversiumnis bewirkender Irrtum, in den der Betroffene, ohne
selbst dafiir verantwortlich zu sein, durch ein Verhalten der Behdrde ver-
setzt wurde (Gadola, a.a.0., S. 102 mit Hinweisen). Aber auch in diesen
Fiilten ist ein strenger Massstab anzuwenden, Wiederherstellung ist auch
in solchen Fillen nur bei klarer Schuldiosigkeit des Beschwerdefiihrers
und seiner Vertreterin zu gewithren (PR 1988, Nr. 152, 8. 541}. Ein solcher
Fall liegt hier nicht vor. Wenn der Beschwerdeflilirer bzw. seine Vertrete-
rin — wie dies vorliegend der Fall war — infolge einer unzutreffenden
Rechtsauffassung nicht fristgerecht den Anspruch geltend machte, tréigt er
das Risiko der Fehlinterpretation. Dies gilt um so mehr, als der Be-
schwerdefithrer bzw. seine Vertreterin bei der Durchsicht der Formulare,
Merkbliitter und des Entscheids vom 17.1.1996 wiederholt auf den deutli-
chen Hinweis stossen mussien, dass sic innert ldngstens drei Monaten
nach Beendigung jeder Abrechnungsperiode den Entschitdigungsan-
spruch geltend machen mussten. Da eine falsche behirdliche Auskuntt
unwahrscheinlich ist, jedenfalls aber nicht mit der im Sozialversiche-
rungsrecht geltenden dberwiegenden Wahrscheinlichkeit erstellt ist, kann
keine Fristwiederherstellung gewéhrt werden {AGVE 1989, Nr. 45). Die
Beschwerde muss deshalb abgewiesen werden.

(VGE 235/96 vom 20, Februar 1997).

19
Arbeitslosenversicherimg

-~ Kurzarbeit: kein Anspruch auf Kurzarbeitsentschiidigung, solange der
van Kurzarbeit betroffenie Arbeitnehmer einer AG im Handelsregister als
Verwaltungsraismitglied dieser AG eingetragen ist.

Aus den Erwigungen:

2. a) Laut Art. 31 Abs. | AVIG haben Arbeitnehmer, deren normate
Arbeitszeit verkiirzt oder deren Arbeit ganz eingestellt ist, Anspruch auf
Kurzarbeitsentschiidigung, wenn sie bestimmte, in ht. a-d niiher um-
schriebene Voraussetzungen erfiillen. Keinen Anspruch auf Kurzarbeits-
entschiadigung haben gemiiss Art. 31 Abs, 3 lit. ¢ AVIG w.a. Personen, die
in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, als finanziell am Betrieb Beteilig-
te oder als Mitglieder eines obersten betrieblichen Entscheidungsgremi-
ums die Entscheidungen des Arbeitgebers bestimmen oder massgeblich
beeintlussen kdnnen sowie ihre mitarbeitenden Ehegatten, Nach der
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Rechtsprechung (BGE 113 V 74) ist der Ausschluss der in Art. 31 Abs. 3
lit. ¢ AVIG genannten Personen vom Entschidigungsanspruch absolut zu
verstehen. Wie in BGE 120 V 523, Erw. 1 unter Bezugnahme auf Ger-
hards, Kommentar zum AVIG, Bd. I, N. 43 zu Art. 31, dargelegt wurde,
steht hinter dieser Regelung der Gedanke der Verhiitung von Missbriiu-
chen (Selbstausstellung von fiir die Kurzarbeitsentschidigung notwendi-
gen Bescheinigungen, Gelilligkeitsbescheinigungen, Unkontrollierbarkeit
des tatsiichlichen Arbeitsausfalls, Mitbestinmung oder Mitverantwortung
bei der Einfiihrung von Kurzarbeit u.i., vor allem bei Arbeitnehimern mit
Gesellschalts- oder sonstiger Kapitalbeteitigung in Leitungstfunktion des
Betriebes). Nach der Rechtsprechung muss bei Arbeitnehmern, bei denen
sich aufgrund threr Mitwirkung im Betrieb die Frage stellt, ob sie einem
obersten betrieblichen Entscheidungsgremium angehéren, and ob sie in
dieser FEigenschaft massgeblich Einfluss auf die Unternehmensentschei-
dungen nehmen konnen, jeweils gepriift werden, welche Entscheidungs-
befugnisse ihnen aufgrand der internen betrieblichen Struktur zukom-
men. Es ist nicht zuldssig, Angestellie in leitenden Funktionen allein des-
wegen generell vomn Anspruch auf Kurzarbeitsentschidigung auszu-
schliessen, weil sie fiir einen Betrieb zeichnungsberechtigt und im Haa-
delsregister eingetragen sind {vgl. BGE 120 V, S. 525f,, Erw. 3b). Amtet
ein Arbeitnehmer dagegen als Verwaltungsrat, so ist eine massgebliche
Entscheidungsbefugnis im Sinne von Art. 31 Abs. 3 Lit. ¢ AVIG ex lege ge-
geben. Denn es gehort nach dem Obligationenrecht (Art. 716-716b) be-
griffsnotwendigerweise zum Wesen eines Verwaltungsrates, dass er auf die
Entscheidfindung der Aktiengeselischaft massgeblichen Einfluss hat, und
sei es auch bloss in Form der Oberleitung oder der Oberaufsicht {iber die
mit der Geschiftsfithrung betrauten Personen {Art. 716a Abs. | Ziff. 1
und 5 OR). Handelt es sich somit um einen mitarbeitenden Verwaltungs-
ral, so greift der persdnliche Ausschlussgrund des Art. 31 Abs. 3 lit. ¢
AVIG ohne weileres Platz, und es bedarf diesfalls keiner weiteren Ab-
kldrungen im Sinne von BGE 120 V, S. 5251, Erw. 3b (vgl. BGE 122 V,
S. 272%, Erw. 3 mit Hinweisen auf unveriffentlichte Urteile A. SA vom
13. Febr. 1995 und C. vom 28. Okt. 1994).

b} In einem Urteil vom 26. Mirz 1997 i.5a. B. {C 102/96) hat das Eidg.
Versicherungsgericht (EVG) priizisiert, dass das oberste betriebliche Ent-
scheidungsgremium im Sinne von Art. 31 Abs. 3 fit. ¢ AVIG im hiufig be-
troffenen Fall der AG nicht mit dem formell bestellten Verwaltungsrat
(Art. 641 Ziff. Y OR) gleichzusetzen ist. Wiirde Gegenteiliges gelten, hit-
te sich die Beurteilung in bezug auf die in BGE 120 V, §. 521 angespro-
chenen Vizedirektoren weit einfacher gestaltet und wiire insbesondere
nicht jedesmal aufgrund der internen betrieblichen Struktur nach den
konkreten Eatscheidungsbefugnissen zu fragen {BGE 122 V, S. 272; 120
V, 8. 526). Nur so lasse sich im itbrigen erkliren, dass das EVG die Zu-
gehdrigkeit zum fraglichen Gremium auch im Falle eines bloss kollektiv-
zeichnungsberechtigten Generaldirektors bejahte, der nicht zugleich dem
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Verwaltungsrat angehort hatte (unverdftentlichtes Urteil C. vom 28, Okt.
1994, C 125/94). Demnach erpebe sich zunichst, dass it der Zugehdrig-
keit zum Verwalmngsrat zwar ohne weiteres diefenige zim obersten be-
trieblichen Entscheidungsgreminm einhergeht, letztere aber jene nicht zwin-
gend vorausselzt. Diese Sichtweise der Rechtsprechung habe den Geset-
zeswortlaut insofern fiir sich, als darin gerade nicht von Verwaltungsrat
(Art. 707 OR) oder Verwaltung (Art. 894 OR) die Rede sei, sondern der
funktionelle Begriff des obersten betrieblichen Entscheidungsgremiums
verwendet werde {vgl zit. EVGE C 102/96 vom 26. Miirz 1997, Erw. 5b).

¢) Im vorerwithnten Prijudiz fithrte das EVG weiter aus, bereits der
Gesetzeswortlaut mache deutlich, dass Art. 31 Abs. 3 Ht. ¢ AVIG nicht ab-
schliessend an der formellen Organstellung ankntipft, sondern — wie im
Falle der finanziellen Beteiligung (vgl. Gerhards, Kommentar zum AVIG,
Bd. I, N. 40 zu Art. 31) - vor allem an der aktischen Moglichkeit zur Ein-
flussnahme. Diese werde zwar bel einem Verwaltungsrat begriffsnotwen-
dig vorausgesetzt (BGE 122 V 273 oben), bei leitenden Angestellten aul
tieferen Ebenen der Organisation jedoch hiufig durch entsprechende
Umschreibung des Aufgaben- und Kompetenzbereichs eingeschriinkt. Wo
dabei im Einzelfall die Grenze zwischen dem obersten betrieblichen Ent-
schetdungsgremium und den unteren Fihrungsebenen verliuft, lasse sich
anhand formaler Kriterien alleine nicht beurteilen. Zusammenfassend
hielt das EVG fest, dass das Mass der Entscheidungsbefugnis nicht ab-
schliessend nach formalen Kriterien, sondern anhand der konkreten Ge-
gebenheiten zu ermitteln ist. Demnach gelangt — wie in anderem Zusam-
menhang (vel. BGE 122 111 227, Erw. 4b mit Hinweisen) auch im Rahmen
von Art. 31 Abs, 3 lit. ¢ AVIG ein materieller Organbegriff zum Tragen.
Dies bedeutet, dass wegen ihres massgeblichen Einflusses auf die Unter-
nefimensenischeidungen auch solche Angestellte vom Anspruch auf Kurz-
arbeitsentschidigung  ausgesclilossen werden kdnnen, dic formell nicht
zeichnungsberechtigt sind und nicht im Handelsregister eingetragen sind.
Nur unter Einbezug solcher Verhiltnisse, wie sie namentlich in kleineren
Betrieben mit wenig ausgepréglen Organisationsstrukturen anzutreffen
sein diirften, besteht Gewiihr dafiir, dass der bewusst auf die Miss-
brauchsbekdmpfung angelegte Art. 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG seinen Zweck
auch erfiillt {vgl. EVGE C 102/96 vom 26. Mirz 1997, Erw. 5d).

3. a) Die beschwerdefithrende AG beschiiftigt zwel Arbeitnehmer (...).
Die erstmals am 6. Febr. 1997 angemeldete Kurzarbeit fiir den Zeitraum
ab 17. Febr. 1997 betriftt einzig den Angesteliten (...), welcher seit der
Griindung der AG im Jahre (...) als Priisident des Verwaltungsrates fun-
gierte (...).

In der Beschwerde 377/97 beruit sich die AG darauf, dass der betroffe-
ne Angestellte (...) mit Schreiben vom 25, Nov. 1996 per 31, Dez. 1996 aus
dem Verwaltungsrat zuriickgetreten sei. (...)

b) Allerdings wurde der vorerwihnte Anstritt aus dem Verwaltungsrat
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der AG erst am (...) 1997 dem Handelsregister gemeldet und am (...} 1997
im SHAB publiziert (...). War somit der Angestelite {...) bis zum (...} 1997
im Handelsregister als Verwaltungsratsprisident mit Einzelunterschrift
eingetragen und formell weiterhin dem obersten Entscheidungsgremium
angehorend, und bleibt im Normalfall die Loschung des Handelsregister-
Eintrages fiir die Haftbarkeit gegeniiber Dritten massgebend (vgl. Hom-
burger, im Ziircher Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
V. Band Obligationenrecht, Teilband V 3b, Rz. 250 zu Art. 711 OR), ist
nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz hinsichtlich der am 6. Febr. 1997
sowie am 8. April 1997 von der Beschwerdefiihrerin eingereichten Vor-
anmeldungen von Kurzarbeit den betreffenden Arbeitnehmer unter
Art, 31 Abs. 3 lit. ¢ AVIG subsumiert und diesbeziiglich einen Anspruch
auf Kurzarbeit verneint hat. Dafiir spricht zudem die Rechtsprechung in
dhnlichen Fillen. Im Entscheid VGE 361/97 vom 27. Aug. 1997 hat das
Verwaltungsgericht in einem Fall, in welchem der Anspruch auf Insolvenz-
entschiidigung umstritten war, auf den Einwand des Beschwerdefiihrers,
wonach er die betreffende Firma vor Konkurseréffnung liingst verlassen
habe, auf den Handelsregistereintrag abgestellt mit der Begriindung:
«Da die geltend gemachte Anderung in der Vertretungs- oder Zeichnungsberechtigung
somit lediglich intern begrenzt wurde, konnte sie aufgrund des offentlichen Glaubens
des Handelsregisters gegeniiber gutgliubigen Dritten keine Wirkung entfalten (vgl.
Ari. 718a Abs. 2 ZGB; PBackH, Schweiz. Aktienrecht, N 1582 mit Hinweisen).»

(vgl. VGE 361/97 vom 27. Aug. 1997, Erw. 2b)

Analog ist auch im konkreten Fall massgebend, dass der betreffende
Arbeitnehmer, fiir welchen am 6. Febr. 1997 sowie am [8. April 1997
Kurzarbeit vorangemeldet wurde, damals bei diesen Voranmeldungen im
Handelsregister noch als Verwaltungsratsprisident der AG eingetragen
war. (...)

(VGE 377 + 405/97 vom 17. September 1997).
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20
Arbeitslosenversicherung

~ Schilechtwetterentschidignng: Gewdissersanierung stellt keinen vom Bun-
desrat aiterkannten Erwerbszwely dar, in welchem eine Auwszahfung von
Sclifechiwetterentschidigung in Betracht kommi,

2. Nach Art. 42 Abs. 1 AVIG haben Arbeitnehmer in Erwerbszweigen,
in denen wetterbedingte Arbeitsausfiille tiblich sind, Anspruch auf
Schlechtwetterentschiidigung, wenn ihr Arbeitgeber fiir die Versicherung
beitragspilichtig ist und sie einen anrechenbaren Arbeitsaustall erleiden.
Dies setzt w.a. voraus, dass der Arbeitsausfall durch das Wetter zwingend
verursacht ist (Art. 43 Abs. 1 lit. a AVIG), Nach Arl. 42 Abs. 2 AVIG be-
stimmt der Bundesrat die Erwerbszweige, in denen die Schlechtwet-
terentschidigung ausgerichtet werden kann. Dieser hat von der an ihn de-
legierten Kompetenz Gebrauch gemachi und die folgenden Erwerbszwei-
ge, in denen eine Auszahlung der Schlechtwetterentschidigung in Be-
tracht kommt, in Art. 65 Abs. | AVIV aufgeziihlt:

a. Hoch- und Tietbau, Zimmerei-, Steinhauer- und Steinbruchgewerbe;

b. Sand- und Kiesgewinnung;

c. Geleise- und Freileltungsbau;

d. Landschaftsgartenbau;

e. Waldwirtschaft und Torfabbau, soweit sie nicht Nebenzweig eines
landwirtschaftlichen Betriebes sind;

[. Ausbeutung von Lehmgruben sowie Ziegelei:

2. Berufsfischerei;

h. Transportgewerbe, soweit Fahrzeuge ausschliesslich fiir den Transport
von Aushub oder Baumaterial von und zu Baustellen oder fiir den Ab-
transport von Sand oder Kies von der Abbaustelle verwendet werden;

i. Siigerei.

()

5. Zu priifen ist, ob die Gewdssersanierung, wie sie die Beschwerde-
fithrerin mittels Absaugen und Kompaktierung oder Homogenisierung
von Sand- und Kiessedimenten betreibt, unter den in Art, 65 Abs. 1 lit, b
AVIV genannten Erwerbszweig der Sand- und Kiesgewinnung subsumiert
werden kann,

a} Gemiiss Rechtsprechung des Eidg. Versicherungsgerichts fallen un-
ter die in Art. 65 Abs. | AVIV genannter Erwerbszweige nur jene Be-
triebe, die in einem engeren Sinne nach den im betreffenden Fachgebiet
iblichen Anschauungen dazugehoren. Massgeblich ist mit anderen Wor-
ten der Charakter des Betriebes, in welchem eine bestimmte Thtigkeit er-
folgt und nicht die im Einzelfall verrichtete Titigkeit als solche, die even-
tuell in verschiedenen Branchen ausgeiibt wird, Letzteres wiirde nach
hichstrichterlicher Autfassung zu einer vom Gesetzgeber nicht gewollten
und unpraktikablen Ausweitung des Anspruchs auf Schlechtwetterent-
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schidigung flihren (BGE 111 V 394 E. 3). Das Eidg. Versicherungsgericht
hat entschieden, dass beispielsweise ein auf die Fabrikation und Montage
von Holz- und Metallziiunen spezialisierter Betrieb nicht unter die an-
spruchsberechtigten Erwerbszweige fillt (BGE 111 V 390 E. 4d), ebenso
Betriebe der Betonherstellung und des Autoabbruchs (ARV 1986, N 27),
die Kanalreinigungsbranche (ARV 1986, N 12), ein Geometer (BGE 112
V 139) sowie Ingenieure und Planer (ARV 1986, N 10).

b) Hauptzweck der Gewdssersanterung ist, die aufgrund der Eutro-
phierung der Gewiisser (= unerwiinschte Zunahme von Néhrstoffen mit
Pflanzenwucherungen) entstandenen Ablagerungen und Schiimme abzu-
saugen und zu behandeln. (...).

Aus dem Prinzip des Gewiissersanierungs-Verfahrens wird deutlich,
dass die Kies- und Sandgewinnung eine vdllig untergeordnete Nebenfunk-
tion im Rahmen des zur Hauptsache ganz andere Zwecke verfolgenden
Gewiissersanierungs-Verfahrens darstellt und daher fiir diesen Betriebs-
zweig nicht charakteristisch ist. Ziel der Gewissersanierung ist es nicht,
die fiir ein Gewiisser unproblematischen Sand- und Kiessedimente, son-
dern die durch die unerwiinschte Eutrophierung der Gewiisser entstande-
nen Ablagerungen abzutragen. Die Beschwerdefiihrerin hiilt denn auch
selber ausdriicklich fest, dass die Grobstoffe (Steine, Kies usw.) zermalmt
und durch einen Trennzyklon ausgeschieden werden. (...).

Im Hinblick auf die sowohl vom Gesetzgeber als auch vom Verord-
nungsgeber beabsichtigte restriktive Gew#hrung der Schlechtwetterent-
schiidigung fiillt demzufolge die Sanierung von eutrophierten Gewdéissern
klarerweise nicht unter den Erwerbszweig der Kies- und Sandgewinnung
im Sinne von Art. 65 Abs. 1 Lit. b AVIV. (...}

{(VGE 336/97, 344/97, 355/97 vom 14. Mai 1997).

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Beschwerde hat das Eidgends-

sische Versicherungsgericht mit Urteil C 225/97 vom 19. Dezember 1997
abgewiesen.

21
Krankenversicherung

— Einspracheverfaliren nach KVG, kein Fristenstilistand wegen Gerichis-
ferien.

Aus den Erwiigungen:

2. d} Im K VG selber finden sich keine Vorschriften liber die Fristen und
damit auch nicht itber den Fristenstillstand. Maurer geht davon aus, dass
es sich dabei um ein gesetzgeberisches Versehen handelt, und es nicht Ab-
sicht war, die wichtige Frage der Fristen in die Gesetzgebungskompetenz
der Kantone zu verweisen (Maurer, a.a.0., 8. 162). Es wird unter anderem
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vorgeschlagen, die diesbeziiglichen Vorschriften des UVG analog anzu-
wenden (vgh Maurer, 2.a.0., 8. 162; Senn, Gerichtsferien im Sozialversi-
cherungsrecht, AJP 3/96, S. 308 mit Hinweis auf Kreissclireiben 96/2 des
Bundesamtes fiir Sozialversicherung vom 8,2,1996), Tm UVG ist der Fri-
stenlauf in Art. 97 geregelt ohne Hinweis aul allfdllige Gerichtsferien.
Daraus wird geschlossen, dass im Einspracheverfaliren gegen Verfligun-
gen gemiss UVG wegen Gerichtsferten kein Fristenstillstand vorgesehen
ist. Lediglich im Einspracheverfahren gegen Verfilgungen der SUVA gilt
der Fristenstillstand gemiss Art, 22a VwVG, da die SUVA als Verwal-
tungsbehdrde des Bundes gilt (Senn, a.a.0., 8. 307). In diesem Sinne ist
auch bei analoger Anwendung des UVG im Einspracheverfaliren pegen
Verfigungen des KVG kein Fristenstillstand wegen Gerichtsferien pege-
ben. Dies ist schon deshalb gerechtfertigt, weil auch bei analoger Anwen-
dung des UVG der Fristenstillstand im Beschwerdeverfaliren vor dem kan-
tonalen Gericht allein durch das kantonale Recht geregelt wird, und es
den Kanlonen diesbezilglich frei steht, Gerichisferien vorzusehen oder
nicht. Wenn daher von Bundesrechts wegen nicht einmal im gerichtlichen
Verfahren (aut kantonater Ebene) Gerichtsferien vorgesehen sind, so ist
von einer solchen (ungeschriebenen bundesrechtlichen) Vorschrift um so
weniger filr das vorangehende Einspracheverfahren auszugehen, welches
an Form und Inhalt der innert Frist einzureichenden Eingabe weit gerin-
gere Anforderungen stellt als das Beschwerdeverfahren. Das kantonale
Recht sieht beziiglich dem Einspracheverfahren, soweit diese Bestim-
mung vorliegend massgebend sein sollte, keine «Gerichisferien» vor, Das
verwaltungsrechtliche Einspracheverfahren ist in den §§ 64-66 der Ver-
ordnung liber die Verwaltungsrechisptlege (VRP) geregelt. Hinsichilich
der Fristen verweist die VRP in § 4 auf die Bestimmungen der Gerichts-
ordnung, welche in § 94 den Fristenstillstand bei Gerichtsferien regelt.
Gemiss § 66 VRP gelangt jedoch § 4 VRP im Einspracheverfahren nicht
analog zur Anwendung, weshalb auch die in § 4 VRP erwihnten Bestim-
mungen der Gerichtsordnung tber die Fristen nicht sinngemiéiss zur An-
wendung gelangen.

Im Einspracheverfahren gemiss KVG stehen somit die gesetzlichen
Fristen Gber Ostern nicht still.
(VGE 382/97 vom 5. November 1997),
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22
Krankenversicherung

— Art. 41 Abs. 3 KVG. Differenzzahiungspflicht des Wohnkantons bei ei-
nem Aufenthalt in einer Privar- oder Halbprivatubteilung eines ausser-
kantonalen dffendichen oder dffentlich subventionierten Spitals bejaht,
Abweichendes kantonales Recht ist bundesrechtswidrig.

Aus demr Sachverhalt:

X. wurde am 9. und 10. Januar 1996 wegen Erkrankung der Atmungs-
organe in der Halbprivat-Abteilung eiher Ziircher Klinik behandelt. Den
Rechnungsbetrag von Fr, 2048.60 bezahite die Krankenkasse, welche am
3. Mai 1996 gegeniiber dem Kanton Schwyz gestiitzt auf Art. 41 Abs. 3
KVG ein Riickforderungsbegehren in der Hohe von Fr. 476.- stellte
(Fr. 2048.60 ./. Fr. 1172.60 [Zuschlag fiir Halbprivat-Abteilung] ./. Fr. 400.—
[2 x Tagespauschale fiir Kantonseinwohner des Kantons Ziirich]). Das
kantonale Amt fiir Gesundheit und Soziales lehnte mit Verfligung vom 4.
Juni 1996 die anbegehrte Kosteniibernahme ab. Die Krankenkasse erhob
am L. Juli 1996 beim Regierungsrat Beschwerde mit folgenden Begehren:

l. Die Verfiigung vom 4. Juni 1996 sei aufzuheben und die Be-
schwerdegegnerin sei zu verpflichten, der Beschwerdefithrerin den
Betrag von Fr. 476~ zu zahlen.

2. Die Verordnung itber die Kostenilibernahme bei ausserkantonaler
stationdirer Spitatbehandlung vom 30.4.1996 sei wegen Verletzung
von Art, 4 BV aufzuheben. Eventuell sei die Verordnung wegen
der derogativen Kraft des Bundesrechts als nicht anwendbar zu er-
ktiren. Alles unter Kosten- und Entschidigungsfolgen zu Lasten
der Beschwerdegegnerin.»

Der Regierungsrat tiberwies die Beschwerde am 6. August 1996 im Sin-
ne von § 52 VRP zur Beurteilung unmittelbar an das Verwaltungsgericht,
welches die Beschwerde, soweit darauf einzutreten war, guthiess.

Aus den Erwignngen:

2. Art. 41 Abs. 3 des Krankenversicherungsgesetzes vom 18. Mirz 1994
(KVG, SR 832.10) lautet: _

«Beansprucht die versicherte Person aus 111&d§zinischcn Griinden die Dienste eines aus-
serhalb ihres Wohnkantons befindlichen ffentlichen oder éffentiich subventionierten
Spitals, so iibernimmt der Wolinkanton die Differenz zwischen den in Rechnung ge-
stellten Kosten und den Tarifen des betreffenden Spitals far Einwohner und Einwoh-
nerinnen des Kantons, In diesem Fall gilt das Riickeriffsrecht nach Artikel 79 sinn-
gemiiss fiir den Wohnkanton. Der Bundesrat regelt die Einzelheiten.»

Der Regicrungsrat des Kantons Schwyz hat am 30. April 1996 in Aus-
fithrung von Art. 41 Abs. 3 KVG eine Verordnung iiber die Kosteniiber-
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nahme bet ausserkantonaler stationiirer Spitatbehandlung erlassen {ABI-
SZ 1996, 5. 661i1), welche in § 1 was folpt bestimmit (Kursivschrift nicht
im Verordnungstext):
«Diese Verordnung regelt, nunter welchen Vorausselzungen der Kanton Schwyz die Ko-
sten pach Art. 41 Abs. 3 KVG tbernimmit, wenn eine im Kanton Schwyz wolnhatte
versicherte Person die Leistungen eines ausserkantonalen sffentichen oder offentlich
subventionierten Spitals in der allgemeinen Abteilung beansprucht.»

3. Umstritten ist, ob die Beitragspflicht der Kantone bet ausserkanto-
nalem Spitalautenthalt gemiss Art. 41 Abs. 3 KVG nur greift, wenn der
Versicherte sich tarsdchlich in ciner allgemeinen Abtetlung behandeln
ldasst (wie dics der Regierungsrat in seiner Verordnung verlangt), oder ob
der Versicherte {bzw. die riickgriffsberechtigte Krankenkasse} auch bei ei-
nem Aufenthalt in der Privat- und Halbprivatabteilung im Rahmen der
dem Krankenversicherungsgesetz unterstellten Grundversicherung den
Differenzausgleich zwischen den in Rechnung gesteliten Kosten und den
Tariten des betretfenden Spitals fiir dessen Kantonseinwohner heanspru-
chen kann (in der Folge wird nurmehr von Privatabteilung bzw. vom Pri-
vatversicherten gesprochen, womit aber auch die Halbprivatabteilung
bzw. der Halbprivatversicherte als miteinbezogen gelten). Von der Beant-
wortung dieser Frage hiingt die Beurieilung der weiteren Frage ab, ob § 1
der regierungsriitlichen Verordnung tiber die Kosteniibernahme bei aus-
serkantonaler stationdrer Spitalbehandlung im Sinne einer akzessorischen
Uberpriifung als nicht anwendbar zu erkkiren ist (§ 26 Abs, 2 VRP). So-
weit die Beschwerdefithrerin eine abstrakte Normenkontrolle verlangt, ist
darauf nicht einzutreten, da eine solche gegeniiber kantonalen Erlassen
um schwyzerischen Recht nicht vorgesehen ist.

4. Aus dem Wortlart des Art. 41 Abs, 3 erster Satz KVG kann nicht ab-
geleitet werden, der Kanton hafte fiir den Differenzbetrag nur, wenn sich
die versicherte Person tatsiichlich in einer allgemeinen, ausserkantonalen
Spitalabteilung behandeln lisst. Daraus kannp indes aber auch nicht ge-
schlossen werden, der Wortlaut sei eindeutig und gebiete zwingend eine
Beitrapspflicht der Kantone bei ausserkantonalen Behandlungen in Pri-
vatabteilungen. Die fragliche Bestimmung ist viehmehr auslegungsbediirf-
tig. Es sind die anerkannten Regeln der Auslegung zu berlicksichtigen,
hier insbesondere diejenige der historischen, systematischen und teteolo-
pischen,

5. a) Nach dem alten Krankenversicherungsgesetz aus dem Jahre i911
wurde die Krankenversicherung durch die Pramien und die Kostenbetei-
ligungen der Versicherten sowie die Subventionen der &ffentlichen Hand
finanziert (Botschaft des Bundesrates iiber die Revision der Krankenver-
sicherung in BBI 1992, I, 8. 102). Mit den Bundessubventionen an die
Krankenkassen wurden die Pflichten abgegolten, welche das KUVG den
Kassen auferlegte (Botschaft, S, {03, 136: «Pflicht zur Aufnahme unab-
hiingig vom Gesundheitszustand, Beschrinkung von Versicherungsvorbe-
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halten auf fiinf Jahre; Ausschluss von risikogerechten Primien; Beachtung
des gesetzlichen Leistungskatatoges usw.»). Die Kantone richteten Sub-
ventionen mit unterschiedlichen Zweckbestimmungen aus, meist um die
Priimiien von Versicherten in bescheidenen Einkommensverhiltnissen zu
verbilligen (Botschaft, S, 103). So leistete der Kanton Schwyz nach dem
per 1.1.1995 aufgehobenen Geselz iiber Kantonsbeitrige an die Kranken-
kassen vom 23, Januar 1991 (nGS 111 334) «den in seinem Gebiet titigen
und vom Bund anerkannten Krankenkassen Beitrige zur Primienermiis-
sigung oder Priimienbefreiung bei Hirtefillen und fiir Versicherte in wirt-
schaftlich bescheidenen Verhiiltnissen im Rahmen der Grundversicherung
tiir Krankenpflege» (§ 1). Der jahrliche Hochstbetrag wurde auf Fr. 1.8
Mio. festgesetzt, wobei der Regierungsrat ermiichtigt wurde, diesen Bei-
trag alle drei Jahre der Teuerung und der Anzahl der Versicherten fur
Krankenpflege anzupassen. Ebenfalls per 1.1.1995 wurde § 18 des Voll-
zichungsgesetzes zum Bundesgesetz tiber die Kranken- und Unfatlversi-
cherung (nGS I 335) aufgehoben, welches jihnliche Beitrige von Fr. 2.—-
fir Frauen und fir Kinder bis zum erfititen 16. Altersjahr und von
Fr. 1.50 fiir die tibrigen Versicherten vorsah. Die Zweckbestimmung die-
ser Beitrige wurde in der Verordnung betreffend Verwendung der kanto-
nalen Subvention an das Krankenkassenwesen vom 15. Januar 1919 gere-
gelt (nGS III 337). Das bisherige Recht begiinstigte mithin eine wenig
transparente Finanzierung (Botschaft, S. 99).

Bei Spitalbehandlungen deckte die Grundversicherung von Gesetzes
wegen nur die Krankenpflegeleistungen wiihrend 7200 Tagen innerhalb
von 900 aufeinanderfolgenden Tagen, nicht aber die «Hotelkosten», fiir
welche die Kassen im allgemeinen fiir alle Versicherten cine entsprechen-
de Deckung vorsahen, Fiir die Privat- (ein Bett) oder Halbprivatabteilung
(zwei Betten) konnte der Versicherte eine Zusatzversicherung abschlies-
sen. Die Kasse hatte die gesamten Kosten fiir die aligemeine Abteilung
eines Spitals zu itbernehmen, wenn der Versicherte aus medizinischen
Griinden sich in ein Spital ausserhalb seines Wohnorts oder der Umge-
bung oder im gin nicht vertraglich gebundenes Spital begeben musste {vel.
Art. 198 KUVG). Die Kasse zahlte den Spitilern vereinbarte Pauschalen,
die meistens nicht kostendeckend waren. Den Rest trugen in der Regel
die Steuerzahler des jeweiligen Spitalkantons. Der Fiskalanteit war nicht
in allen Kantonen gleich, was teilweise die Tarifunterschiede zu erkkiren
vermochte. Die Spitalplanung war im ibrigen Sache der Kantone (vgi.
Botschaft, S. 101). Erwithnenswert ist, dass der Kanton gestiitzt auf § 18
der Spitalverordnung vom 24. Juni 1993 (nGS V 602) zur Sicherstellung
der Spezialversorgung im Rahmnen von Verwiigen Beitriige ausrichten kann,
insbesondere wm die Unterbringung von Schwyzer Patienten in ausser-
kantonalen Heilanstalten zu angemessenen Taxen zu ermdglichen {bis
Ende 1993 galt das Gesetz iiber die Ausrichtung von Beitriigen an die
Krankenanstalten im Kanton Schwyz und an die ausserkantonale Spital-
behandlung vom 28. Oktober 1960}). Im Zusammenhang mit der Rechts-
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lage vor dem KVG ist schiiesslich auf die héchstrichterliche Rechispre-
chung zu verweisen, wonach unter dem Regime des KUVG die verschie-
denen Hinweise auf die allgemeine Abteilung nur dazu dienten, den Umi-
fang der Kassenleistungen bei einem Heitlanstaltsautenthalt in finanzieller
Hinsicht zu regeln (BGE 96 V, S, 11f., Erw. 3 = Prot. 60, Nr. 119).

b} Das neue KVG regelt nurmehr die soziale Krankenversicherung, d.h.
die obligatorische Krankenpflepeversicherung und cine freiwillige Tag-
geldversicherung (Ar(. 1 Abs. | KVG). Die Zusatzversicherungen sind
hingegen neu dem Bundesgesetz iiber den Versicherungsvertrag (VVG)
unterstellt (Arl. 12 Abs. 3 KVG). Das neue KVG kennt grundsiitzlich die-
selben Finanzierungsquellen wie bisher, allerdings mit dem wesentlichen
Unterschied, dass die Beitrige der dffentlichen Hand an die Kassen durch
individuelle, den wirtschaftlich Schwicheren direkt zukommende Primi-
enverbillignngen ersetzt werden. Die Leistungen der Kantone und Ge-
meinden an die Spitiler stellen weiterhin eine wichtige finanzielle Grund-
lage fiir die Krankenversicherung dar (vgl. Botschalt, S. 98).

Mit der Totalrevision des Krankenversicherungsrechts traten folgende
Neuerungen in Kraft bzw. wurden folgende Ziele anpestrebt (siche Er-
Liuterungen des Bundesrates zur Volksabstimmung vom 4. Dezember
1994):

- komplette Grundversicherung (Liicken wurden gefiillt, z.B. im Bereich
Spitex und Komplementdrmedizin, zeitlich unbegrenzte Spitalaufent-
haltskosteniibernahme);

- Kostendimptung durch mehr Wettbewerb unter den Krankenversiche-
rungen und unter den Leistungsanbietern (Arzte und Spitéler);

— Versicherungsobligatorium bei freier Kassenwahl und bei Verzicht auf
Versicherungsvorbehalte;

~ gleiche Priamien fiir alle Erwachsenen (Wiederherstellung der Solida-
ritit);

- gezielle Primienverbilligungen.
¢) Soweit fiir den vorliegenden Fall von Bedeutung (v.a. Finanzierungs-

konzept, Kosteneindimmung, Leistungskatalog) ergibt sich aus den Ge-

setzesmaterialien, was folgt:

aa) Als der Bundesrat im August 1989 eine Expertenkommission zur
Erarbeitung eines KVG-Entwurfes einsetzte, stellte er Revisionsgrundsii-
ze auf. Unter anderen diesen: fiir die Zusatzversicherungen haben die
Versicherungstriager von der Grundversicherung getrennte Rechnungen
zu fithren und fiir die Zusatzversicherungen werden keine Beitriige der Of-
fentlichen Hand gewihrt (Botschaft, S. 117, 119). Im weiteren hielt der
Bundesrat fest, diec Hohe der Gesundheitskosten sei das Ergebnis der
Funktion: Preis der Leistung x Menge der Leistung. Kosteneindimniung
bedeute Einflussnahme auf diese Faktoren (Botschaft, S. H§).

bb} Die Expertenkonunission schlug als eine der verschiedenen beson-
deren Kosteneindinmungsmassnahmen vor, die Pauschalen sowie allfil-
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lige Einzelleistungsvergiitungen diirften zu Lasten der Krankenpflegever-
sicherung bei (Offentlichen oder offentlich subventionierten) Spitiilern
hochstens 50% der Betriebskosten decken (maximale Deckungsquoten)
(Botschaft, S. 119). In den Leistungskatalog nahm die Expertenkommis-
sion u.a. die «Hotelkosten» bei Spitalaufenthalt (im Rahmen der Pau-
schatvergiitung fiir die allgemeine Abteilung und unter Einbezug eines
bescheidenen Tagesbeitrages des Versicherten) auf (Botschaft, S. 122).

cc) Nach einem Vernechmlassungsverfahren unterbreitete der Bundesrat
am 6. November 1991 einen Revisionsentwurf. Unter der Rubrik Ko-
steneinddammung lisst er v.a. ausfiihren (Botschaft, S. 127; Hervorhebun-
gen nicht im Original):

«Kosteneindiimmung aus der Sicht der Krankenversicherung kann sowohd Einsparung
von Kosten als auch Verlagerung von Kosten auf andere Kostentriiger (z.B. Kantone,
Gemeinden, private Organisationen) bedeuten, Das Schwergewicht muss auf den
Massnahmen zur Kosteneinsparung liegen. Es ist jedoch nicht abwegig, auch gewisse
Kostenverlagerungen anzustreben. Gerade im Bereich der stationiiren Krankenpflege
in Spitiifern und Pflegeheimen wie auch in der Hauskrankenpflege {SPITEX) lassen
sich gute Grilnde hierfir anf{ilren. Zum einen sind nidmiich die Kosten in diesen Be-
reichen schon heute besonders hoch und werden auch in Zukunfi steigen; dies irotz al-
ler Sparanstrengungen, vor allem wegen der zunehmenden Zahi betagter und hochbe-
tagter Personen. Zum andern stiitzt sich die Finanzierung der Krankenversicherung auf
die sozial undifferenzierten Kopfprimien; Arm und Reich miissen grundsitzlich gleich
hohe Primien bezahlen {(Art. 53, 57, 58). Es scheint daher durchaus gerechtfertis, ¢i-
nen Teil dieser Kosten aus sezial stirker differenzierten Quellen, ndmlich Stewergeldern,
2t finanzieren. Der Entwurf sieht denn auch vor, dass die obligatorische Krankenpfle-
geversicherung beim Aufenthalt des Versicherten in einem &ffentlichen oder offentlich
subventionierten Spital maximal 50 Prozent der in der alfgemeinen Abteilung anfatlen-
den Betrichskosten decki (Art. 42). Der Rest ist aus Stevergeldern zu bezahlen. ... So-
viel zur Kosteneinddmmung in der Krankenversicherung durch Kostenverlagerung. Sie
hat in erster Linie eine sozialere Lastenverteilung zum Ziel»

Als weitere kostendimpiende Massnahme im Sinne eines giinstigen
Preis-Leistungs- Verhiltnisses ist die Einfithrung einer Spitalliste vorgese-
hen. Die Zulassung von Spitilern zur Titigkeit zu Lasten der sozialen
Krankenversicherung ist davon abhiingig zu machen, dass sie der von ei-
nem oder mehreren Kantonen gemeinsam aufgesteliten Planung fiir eine
bedarfsgerechte medizinische Versorgung entsprechen und auf einer nach
Leistungsauftrigen in Kategorien gegliederten Spitalliste enthalten sind,
wobei private Trigerschaften angemessen in die Planung miteinbezogen
werden missen (Botschaft, S. 129, Art. 33 KVG-E). Die in Art. 33 Abs. 1
KVG-E vorgesehenen Zulassungsvoraussetzungen flir Spitdler «soll ein
wichtiger Schritt in Richtung Koordination der Leistungserbringer, opti-
male Ressourcennutzung und Eindiimniung der Kosten» sein (Botschaft,
S. 167 zu Art, 33 KVG-E).

Der abschliessend konzipierte Leistungskatalog ist w.a. - wie von der
Expertenkommission vorgeschlagen — auf eine zeitlich unbegrenzte Spi-
talpflege einschliesslich der «Hotelkosten» in der allgemeinen Abteilung
auszuweiten (Botschaft, S. 1311.). Die soziale Krankenversicherung bietet
ein wnfassendes Leistungsangebot, wihrend die Zusaizversicherungen fiir
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besondere Witnsche, wie Unterkunft in der privaten oder halbprivaten Ab-
teflung abzuschiiessen sind {Botschaft, 8. 140, Art. | KVG-E). In der Bot-
schaft wird des weiteren wortlich ausgefithrt: «Die Versicherung fiber-
nhmmt auch die Aufenthaliskosten int Spital — natiirlich in der allgemeinen
Abteilung.» (Botschaft, 5. 152 zu Art. 19 Abs. 2 lit. a und e KVG-E). Der
gesetzliche Leistungskatalog im Sinne der Art. 19-27 KVG-E ist verbind-
lich und erschéplend. «Da es sich um ein neues Konzept handelt, verdient
es besondere Betonung. Wie bereits hervorgehoben, ist es im Rahmen ei-
ner nunmehr obligatorischen Versicherung mit grundsiitzlich gleich hohen
Primien gerechtfertipt. Alle (ibrigen Leistungen werden in die Zusatzver-
sicherungen verwiesen, deren Abschlusss im Ermessen der Betroffenen
liegt» (Botschaft, S. 1611, zu Art. 28 KVG-E).

Die wichiigste Finanzicrungsquelle bleibt die Kopfprinie. Pramienun-
terschiede nach Eintrittsalter und Geschlechtern werden aufgehoben., Zu-
gelassen bleiben Priamienabstufungen innerhalb eines Versicherers nach
Regionen. Sie sind Ausdruck der Zustindigkeiten der Kantone im Ge-
sundheitswesen. Diese kantonalen Unierschiede konnen sich insbesonde-
re im Bereich der Spitiler und Pllegeheime auswirken (Botschafl,
S, 1341).

Im Rahmen der sozialen Krankenversicherung sind die Versicherer
weiterhin dem Grundsatz der Gegenseitigkeit verpflichtet, was im wesent-
lichen bedeutet, dass sie bei dieser Versicherung keinen Gewinn erzielen
diirfen. Ausserdem ist der Grundsatz der Gleichbehandlung zu beachten,
und der Versicherer hat dafiir zu sorgen, dass die soziale Krankenversi-
cherung selbsttragend ist {Botschaft, S. 146, Art, 10 KVG-E),

Der Versicherte soll die freie Wal! unter den fiir die Behandlung seiner
Krankheit geeigneten und zugelassenen Leistungserbringern haben. Der
Versicherer hat jedoch bet einem Spitalaufenthalt nur die Kosten bis zur
Hohe des Tarifs zu iibernehmen, der im Wohnkanton des Versicherten
gilt. Ubt der Versicherte sein Wahlrecht in diesen Grenzen aus, so geniesst
er vollen Tarifschutz. Beansprucht er dagegen ohne medizinische Indika-
tion einen auswirtipen Leistungserbrinper, so hat er die allfillige Kosten-
differenz zwischen dem auswirtigen Tarif und dem Tarif am Wohn- oder
Arbeitsort oder im Wohnkanton selber zu tragen. Der auswiirtige Lei-
stungserbringer darf aber immerhin keine héhere als die dem auswirtigen
Tarif gemisse Vergiitung verlangen, der Versicherte geniesst mithin auch
hier Tarifschutz (Botschaft, 8. 168f. zu Art. 35 KVG-E). Im weiteren wird
in der Botschaft ausgetithrt (S. 169, Hervorhebungen nicht im Original):

«Greift der Versicherte aus medizinischen Griinden (...} auf die Dienste eines auswir-

tigen Leistungserbringers zuriick, so hat der Versicherer sich an den auswiirtipen Tarit

zu halten und die Eeistung nach diesem zu vergiiten, auch wenn dieser hoher ist als
derjenige am Wohn- und Arbeitsort bzw. im Wohnkanton (..} Ist der auswiirtige Lei-
stungserbringer allerdings ein ditentiiches oder ¢in Gifentlich subventioniertes Spital,
welches filr ausserkantonale Patienten nach einem hoberen Tarit abrechnet als fir

Kantonseinwohner (vgl. Art. 42 Abs. | und 2}, so ist diese Differenz durch den Weohn-

kanton des Versicherten zu fibernchmen (Abs. 3). Diese Regefung soll dear Lastenas-

gleich vnd der verstiirkten Koordination zwischen den Kantonen dienen. Einige Kanto-
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ne haben sich im Vernehmlassungsverfahren gegen diese Losung ausgesprochen. Dem

ist aber entgegenzuhalten, dass dic Kantone nicht gezwungen sind, diesen Abrech-

mngsmodus fir die stationdre Behandlung ausserkantonaler Patienten zu wiiltlen. So
kénnen z.B. Kantone mit Spitilern, die eine Zentrumsfunktion erfillen, mit ihren

Nachbarkantonen Finanzierungsabsprachen treffen, wonach die Nachbarkantone sich

an der Finanzierung des betreffenden Spitals beteiligen, da ja auch ihre Einwohner von

dessen Leistungsangebot profitieren. Dann rechtfertigt es sich, dass ein solches Zen-
trumsspital filr kantonale und avsserkantonate Paticnten die gleichen Tarife anwendet.

Artikel 42 Abs, | und 2 ¢rlanben dies durchaus. In diesem Fall stellt sich das Problem

von Artikel 35 Abs. 3 gar nicht mehr. Der finanzielle Ausgleich zwischen den Kartonen

kann alse entweder autemom, aufgrind inferkastonaler Absprachen, oder gemdss der

Regel von Artikel 35 Abs. 3 erfolgen. Diese kann und soll somit einen gewissen Druck

auf die Kantone ausiiben zur Koordination bei der Planung, Finanzierung und Belegung

der Spitiler, Die Kantone befilrworten tGbrigens in ihren Vernchmlassungen die Kooer-
dination. Artikel 35 Absatz 3 liegt damit anf der bereits in Artikel 33 vorgezeichneten

Linie: Optimierung der Ressourcennutzung und Kosteneindinunung. Dies einerseits

durch die Vermeidung der Schaffung unnétiger Kapazitiaten und anderseits durch die

kaordinierte und bedarfsgerechie Bereitstellung und gemeinsame Verwendung der ef-
fektiv bendtigten Kapazititen.»

Im Zusammenhang mit Art. 42 KVG-E (Tarifveririge mit Spitilern)
fithrt der Bundesrat in seiner Botschaft aus, dieser Bestimmung kidme zu-
sammen mit Art, 33 KVG-E (Zulassung von Spitilern) eine besonders
grosse Bedeutung zu. Diese Normen sollen im Zusammenwirken sowie im
Zusammenspiel mit den Art. 45-51 KVG-E (Kontrolle der Wirtschaft-
lichkeit und der Qualitiit der Leistungen) dazu beitragen, dass in dem seit
Jahren besonders kostentrichtigen Sektor der stationfiren Versorgung die
Zielsetzung von Art. 37 Abs. 5 méglichst weitgehend verwirklicht werde,
ndmlich eine qualitativ hochstehende und zweckndssige gesundheitliche
Versorgung zu moglichst gitnstigen Kosten (Botschaft, S. 183). Bei privaten
Spitilern diirfen die Tarifpartner im iibrigen hidhere Deckungsquoten ver-
einbaren, was insofern angemessen erscheint, als diese Spitiler wichr qus
Steuergeldern mitfinanziert werden. Private Spitiiler diirfen jedoch nur
dann als Leistungserbringer gegeniiber der sozialen Krankenversicherung
Rechnung stellen, wenn sie den Anforderungen von Art. 33 Abs. 1 KVG.
E entsprechen.

Ubergangsrechtlich sieht Art. 93 Abs. 3 KVG-E vor, dass Anstalten
oder deren Abteilungen, die nach bisherigem Recht als Heilanstalten gel-
ten, als Leistungserbringer nach neuem Recht zugelassen sind, solange
der Kanton die in Art. 33 Abs. | lit. e KVG-E vorgesehene Liste der
Spitiler und Pflegeheime noch nicht erstellt hat {gemeint ist die rechts-
kraftige Erstellung, vgl. RKUV 1996, 228). Die Leistungspflicht der Ver-
sicherer und die Hohe der Vergiitung richtet sich bis zu einem vom Bun-
desrat zu bestimmenden Zeitpunkt nach den bisherigen Vertriigen oder
Tarifen.

dd) Im Rahmen der parlamentarischen Beratung sind die hier interes-
sierenden Bestimmungen inhaltlich nicht abgeiindert worden. Geidindert
haben die Artikelbezifferungen (Art. 10 Abs. 2 lit. a Entwurf (E). = Art.
13 Abs. 2 lit. a Gesetz (G); Art. 19 Abs. 2 E = Art. 25 Abs. 2 G; Art. 28
Abs. 1 E = Art. 34 Abs. | G; Art. 33 Abs. | E = Art. 39 Abs. | G; Art. 35
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Abs. 3 E = Art. 41 Abs. 3 G; Art. 42 Abs. | E = Art, 49 Abs. t G; Art, 71
E = Art. 79 G; Art. 93 Abs. 3 E = Art. 102 Abs. 3 G).

Zu erwilinen ist der in Art. 41 Abs. 3 KVG eingefiigte Zusatz, wonach
der Wolinkanton ein Riickgriffsrecht im Sinne von Art. 79 KVG hat. In
diesem Zusammenhang wurde im Stiinderat zun#chst auf Antrag von
Standerat Frick bei der Differenzzahlung durch die Kantone die Ein-
schriinkung «soweil keine Zusatz- oder Haftptlichtversicherung herange-
zogen werden kann» in den Gesetzestext aufgenommmen (Amil. Bull SR
1992, S, 1308f). Im Ralimen der Differenzbereinigung verzichtete der
Stianderat auf diesen Zusatz, weil im KVG nur die Grundversicherung
und nicht die Zusatzversicherung geregelt wird (Amtl. Bull § 1993, 1066).

Im iibrigen sind fiir den vorliegenden Fall folgende parlamentarischen
Ausserungen von Interesse:

Der Katalog der gesetzlichen Leistungen der obligatorischen Grund-
versicherung ist begrenzt. Die Leistungen sind in den Art. 24-31 KVG
(Art. 19-25 KVG-E) umschrieben. Die Art. 32 und 33 KVG (Art. 201
KVG-E) beinhalten die Voraussetzungen. Was damit nichi abgedeckt ist,
kann nur auf dem Wege der Zusatzversicherung angeboten werden (Be-
richterstatter Stinderat Huber; Amtl, Bull § 1992, 1305).

Bei der Spitalplanung sind die Offentlichen und privaten Spitiler von
den Kantonen angemessen zu beriicksichtigen, Ein Ausschluss der priva-
ten Spitiler wiirde nicht dem Willen des Gesetzgebers entsprechen (Be-
richterstatter Standerat Huber, Amtl, Bull S 1992, 1307),

Die Wahlfreiheit des Versicherten in der sozialen Krankenversicherung
bzw, die volle Kosteniibernahme ist nur gewdhrleistet, «wenn unter ge-
wissen Umstiinden gewisse Strukturen in Anspruch genommen werdens.
Niclt jeder Kanton muss alles anbieten (Berichterstatter Stinderat Hu-
ber, Amtl. Bull § 1992, 1308).

Zuwm hier umstrittenen Art. 41 Abs. 3 KVG fiihirte der stiinderitliche
Berichterstatter Huber wortlich aus (Amtl. Bull S 1992, [308):

«kn Absatz 3 wird eine neue Norm eingefiihrt; sie bedeutet unbestrittenermassen eine
Last fiir die Kantone. Sie dient aber eindeutig der Entlastung der Kassen, die diesen
Sachverhalt nicht zu vertreten haben, da es ganz offensichtlich ungerecht ist, wenn der
Rechtsnachteil bei den Kassen ansteht und nicht bei den Kanfonen.

Wir haben bewusst auf die von der Sanitiitsdirekiorenkenferenz hier verlangte Uber-
gangstrist verzichtet. Ein Antrag, eine Ubergangsirist zu gewiihren, wurde in den Kem-
missionen sehr deutlich abgelehnt., Das Problem ist alty der Zeitpunkt, dass jetzt vom
Bund her gehandelt werden muss, ist gekommen, Es gelit um Begriffe wie Koordina-
tion, Kosteneindammung. Es setzl voraus, dass die Kantone bei der Festsetzung der Ta-
rife fiir ausserkantonale Patienten verniinftig sind. Die Neuerung liegt in Absatz 3 mit
der Formulierung «... tibernimmt der Wohnkanton...». Wenn also «der Versicherte aus
mcchizinischen Griimden die Dienste ¢ines ausserhalb seines Wohnkantons befindlichen
offentlichen oder éffentlich subventionierten Spitals» beansprucht, ibernimmi der
Wohnkanton die Konsequenzen, nimlich die teuren Kosten fiir einen ausserkantona-
len Patienten. Der Wohnkanton muss sie zu Recht iibernehmen, weil er aus gesund-
heitspolitischen Griinden die betreffende Behandlungsstelle auf seinem Gebiet eben
nicht ertyfines hat. Sie sehen hier den Koordinations- und Aucfgabenteilungseffekt, den
diese Norm hat.»
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Stéanderat Frick fithrte zur gleichen Norm aus (Amtl. Bull § 1992, 1308):

«Absatz 3 spricht ja den Grundsatz aus, dass der Wohnkanton die Differenz zwischen den
Tarifen fiir Kantonscinwohner und auswirtige Patienten iibernehmen muss, wenn ein aus-
serkantonales Spital aus medizinischen Griinden beansprucht wird. Das ist richtig; das ist
ein Akt der Solidaritit und der Gerechtigkeit zwischen den Kantonen. Es darf nicht sein,
dass die Kantone mit ausgebauter Spitalversorgung die anderen kleineren Kantone sub-
ventionieren. Das wollen wir nicht, Dic Kosteniibernahmeptflicht soll bestehen.»

Bei den Tarifvertriigen mit den Spitélern (Art. 42 KVG-E) erwuchs der
maximalen Deckungsquote von 50% zugunsten der Krankenkassen Op-
position, jedoch ohne Erfolg. Kritisiert wurde unter anderem, dass diese
Regelung, welcher lediglich die 6ffentlichen und &ifentlich subventionier-
ten Spitiiler unterworfen seien, gegen den Grundsatz der Rechtsgleichheit
verstosse. Die Krankenkassen kdnnten somit mit privaten Spitilern héhe-
re Deckungsquoten vereinbaren. Den Privatspitdlern wiirden gegeniiber
der offentlichen Hand Vorteile geschaffen, und die Krankenkassen wiir-
den verpflichtet, diese Vorteile zu finanzieren. Dem hielt Stinderat Hu-
ber als Berichterstatter entgegen, die Kundschaft der privaten Spitéler sei
natiirlich nicht in erster Linie der Patient der Grundversicherung, sondern
dort seien andere Patienten anzutreffen. Das Engagement der Kantone
sei ein sozialpolitisches und nicht in erster Linie ein finanzpolitisches.
Denn eine erhéhte Beteiligung der Kassen werde selbstverstindlich auf
die Priimien durchschlagen. Man schone die Kantone nicht, wenn man
dem Antrag folge (beantragte Einfiigung in Abs. L: «in der Regel hoch-
stens 50% ...»), sondern man verschiebe innerhalb der Kantone schlicht
und einfach die Gewichte von den Steuern zu den Priimien. Man solle dies
nicht tun, dann wiirden Bund und Kantone berechenbare Partner der
Krankenkassen sein (Amtl. Bull 8 1992, 1314ff, bes. 1316).

6. In historischer, teleologischer und systematischer Sicht sind in Kennt-
nis der Gesetzesentstehung folgende Schliisse zu ziehen:

a} Das neue KVG will — und dies in besonderem Masse fiir die kosten-
triichtigen Spitalbehandlungen - in der sozialen Krankenversicherung
(Grundversicherung) cine frochstehende und zweckmdssige gesundheitli-
che Versorgung zu maoglichst giinstigen Kosten sicherstellen. Dieses Ziel
wird angestrebt:

» durch das Versicherungsobligatorium mit Primiengleichheit (Art. 1, 61
KVG), d.h, w.a.: anch Privatversicherte haben die gleichen Pramien der
sozialen Krankenversicherung zu entrichten wie die Allgemeinversi-
cherten. Die Privatversicherten schliessen konsequenterweise auch nur
eine Zusatzversicherung zur Grundversicherung ab. Mit der Zusatzver-
sicherung wird die Grundversicherung nicht ersetzt, sondern nur er-
ginzt (A, Maurer, Das neue Krankenversicherungsgesetz, S. 132, zu be-
achten ist hier auch der prozessuale Nachteil, dass w.U. zwei verschie-
dene Streitverfahren durchzufiihren sind, A. Maurer, a.a.0., S. 13}. Die
Privatversicherten bleiben grundversichert;

71




22

+ durch die Grundsiitze der Gegenseitigkeit, der Rechisgleichheir und der
Selbsttragung (Art. 13 Abs. 2 lit. a, 60 Abs. 2 KVG), d.h.: die Versiche-
rer diirfen keinen Gewinn erzielen und haben die Primien Hir den
Zweck der sozialen Krankenversicherung zu verwenden;

e durch ein Zulassungsverfahren fitr Spigiler (viir Spitalliste), wobei pri-
vate Trigerschatien angemessen in die Planung einzubeziehen sind.
Spitiiler, die nicht im Sinne von Art. 39 Abs. | KVG zugelassen sind,
kénnen nicht zu Lasten der Grundversicherung Rechnung stellen;

o durch Kostenverlagerungen zu Lasten der Kantone (Stenerzahier) mittels
Deckungsquote der Kassen bis max. 50% fiir Kantonseinwohner der be-
freffenden éffentlichen und éGffentlich subvendonierten Spitifer (Art. 49
Abs. 1 und 2 KVG). Von dieser Begrenzung der Deckungsquoten sind
die privaten Spitiler nicht betroffen, bei denen wegen fehlender 6f-
fentlicher Subventionen auch keine unterschiedlichen Tarife zwischen
kantonalen und ausserkantonalen Versicherten begriindet sind;

s durch den gewihrten Tarifschutz (Art. 44, 49 KVG): Mit den tariflich
vereinbarten Spitalverpiittungen sind alle Anspriiche des Spitals fiir die
allgemeine Abteilung abgegolten (Art. 49 Abs. 4 KVQ),

o durch Pramienverbillipungen, welche Versicherten in bescheidenen
wirtschaftlichen Verhiltnissen gewihrt werden {Art, 65f, KVG).

b} Anderseits bezweckt das KVG auch, dass zwischen den Keantonen ein
besserer Lastenausgleich mit verstiirkter Koordination zwischen denselben
hergestellt wird. Damit werden zugleich auch eine optimale Ressourcen-
nutzung sowie die Kostendiimpfungsbestrebungen unterstiitzt. Fiir die
Zielsetzung des interkantonalen Lastenausgleiches hat der Gesetzgeber
den hier umsirittenen Art, 41 Abs. 3 KVG ecingefithrt. Der Spital- bzw,
Standortkanton genehmigt fir scine Einwohner unter Beriicksichtigung
der maximalen Deckungsquotenregelung cinen Tarif, mit welchem die &f-
fentlichen kantonalen Spitalfinanzierungen und -subventionen den Kan-
tonseinwohnern zugute kommen. Beim Tarif fiir ausserkantonale Versi-
cherte bleibt dieser Aspekt unberticksichtigt. Fur die dadurch entstehen-
de Tarifdifferenz hat nicht der ausserkantionale obligatorisch Versicherte,
der aus medizinischen Griinden die Dienste des ausserkantonalen Spitals
beanspruchen muss, oder seine Krankenkasse, sondern der Wohnkanton
aulzukommen.

Aus dieser letzteren Zweckbestimmung heraus ergibt sich, dass private
Spitdler mangels offentlicher (Mit)Finanzierung in Art. 41 Abs, 3 nach-
vollziehbar nicht miteinbezogen sind. Der Wohnkanton hat gegeniiber
dem Versicherten nur die mit der 6ffentlichen Finanzierung durch den
Spitalkanton begriindeten unterschiedlichen Tarife auszugleichen. Dieser
Tatbestand ist bet den Privatspitilern nicht gegeben. Ob andere triftige
Griinde fiir eine Austegung gegen den klaren Wortlaut sprechen (Rhi-
now/Krihenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Ergiinzungsband, Nr, 24
B II a), kann hier dahingestellt bleiben,

c) Weder die Entstehungsgeschichte noch die angestrebten Ziele und
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Zweckmittel rechtfertigen eine Rechtsauslegung im Sinne der angefoch-
tenen Verftigung., Nebst dem Wortlaut, welcher nichts zugunsten der
vorinstanzlichen Rechtsauslegung aussagt (vgl. vorn Erw. 3), sprechen ge-
wichtige Griinde fiir eine Auslegung des Art. 41 Abs. 3 KVG, die keinen
tatsichlichen Aufenthalt in der allgemeinen Abteilung gebietet,

Der Gesetzgeber will mit Art, 41 Abs. 3 KVG primiir einen besseren
und gerechieren Lastenausgleich zwischen den Kantonen herstellen (oben
Erw. Ga), er beabsichtigte hingegen nicht eine Kostenumverteilung unter
den Grundversicherten zu Lasten der Zusatzversicherten. Hieftir dienen
primér die Instrumentarien der Priamienverbilligung und der Beschrin-
kung der Versichererdeckungsquote auf 50%. Im weiteren wollte der Ge-
setzgeber die Kassen, und damit die Prdmicnzahler finanziell entlasten
{Votum SR Huber, Amti. Bull § 1992, 1308). Die Pflicht zur strikten Tren-
nung von Leistungen der Grundversicherung und der Zusatzversicherung
{Kostenwahrheit) verhindert, dass mit dem Tarifausgleich die Privatabtei-
lungen im Bereich der Zusatzversicherungsieistungen subventioniert wer-
den.

Es kann von der Gesetzessystemarik her nicht gefolgert werden, die Dif-
terenzzahlungspflicht des Wohnkantons gemiss Art. 41 Abs. 3 KVG set-
ze den tatsiichlichen Aufenthalt in der allgemeinen Abteilung voraus, Zu-
treffend ist zwar, dass in Art. 49 Abs. | KVG (Tarifvertrige mit Spitalern)
von anrechenbaren Kosten «in der allgemeinen Abteilung» und in Art. 25
Abs. 2 lit. e KVG {Leistungskatalog) von «Aufenthalt in der atlgemeinen
Abteilung eines Spitals» die Rede ist, und dass die systematische Ausle-
gung von Art. 41 Abs. 3 KVG die Mitberiicksichtigung dieser Bestim-
mungen gebietet. Mit Maurer ist jedoch in Anlehnung an die bisherige
Rechtsprechung (vgl. vorn Erw. 5a) davon auszugehen, dass sowohl mit
Blick auf den Leistungskatalog wie auch auf den Tarifschuiz der Grund-
versicherer jene Kosten zu Gbernehmen hat, welche in der allgemeinen
Abteilung angefatlen wiren (Maurer, a.a.0., S. 47, N 114; 81). Per Versi-
cherer soll nicht davon profitieren kdnnen, dass der Versicherte zusitzli-
che Vorsorge betreibt. Es besteht mithin kein systemlogischer Ansatz-
punkt, Art. 41 Abs. 3 KVG im Sinne der vorinstanzlichen Verfiigung aus-
zulegen.

Das Versicherungsobligatorinm ist auch fiir den Zusatzversicherten
zwingend, weshalb er die dem Grundversicherten aus der Grundversiche-
rung zustehenden Leistungen ebenfalls beanspruchen kann. Insoweit ist
Art, 41 Abs. 3 KVG auch filr Behandlungen in der Privatabteilung mass-
gebend.

Der Ausschiuss des grundversicherungsrechtlichen Anspruches bei ei-
nem Aufenthalt in einer Privatabteilung war — wie bereits dargelegt — vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigt und ist von der Gesetzessystematik her nicht
geboten. Ein Ausschluss wiirde aber auch dem Rechisgleichheitsgebot, demn
Gegenseitigkeitsprinzip und dem Selbstfinanzierungsgebof widersprechen.

Das Gleichheitsgebot gebietet fiir alle obligatorischen Grundversicher-
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ten, also auch Hir Zusatzversicherte, die sich in einer Privatabteilung be-
handeln lassen, und fiir Grundversicherte, die sich auf eigene Kosten dort-
hin begeben, den Tarifausgleich zu gewiihren. Von den Zusatzversicherten
zu verlangen, sie miissien die allgemeine Abteilung aufsuchen, um eine
Ungleichbehandlung zu vermeiden, ist nicht zumutbar und unverhiilinis-
mdssig. Der Zusatzversicherte misste auf eine ihm zustehende Zusatz-
versicherungsleistung verzichten. Der Normzweck verlangt jedoch von
den Zusatzversicherten kein solches Opfer.

Mit dem Ausschluss des Tarifausgleiches wiirde die vom Geserzgeber
vorgesehene Finanzierung der Grundversicherungsleistungen in Offenthi-
chen oder 6ffentlich subventionierten Spitiilern in Frage gestellt. Soweit
die Deckungsliicken tber PrimienerhShungen von den Grundversicher-
ten finanziert werden miissten, wiirde sich — zumindest wenn sich damit
im Ergebnis eine Uberschreitung der 50%-Deckungsquote einstellen wiir-
de — eine unzulissige Verlagerung der Kosten zu Lasten der Versicherten
ergeben. Sowelt der Zusatzversicherte die Deckungshiicke selbst finanzie-
ren miisste, wire das Gegenseitigkeitsprinzip verletzt, und soweit die Zu-
satzversicherung die Deckungsliicke finanzieren miisste, wire der Grund-
satz der strikten Trennung der Grundversicherung von der Zusatzversi-
cherung sowie das Selbstfinanzierungsgebot verletzt.

Die Regelung in Art. 41 Abs. 3 KVG ist neu. Demzufolge gibt es keine
alte Gesetzesformulierung mit dazugehoriger Rechtsprechung, welche al-
lenfalls zusammen mit den Materialien eine Auslegung nahelegen wiirde,
die den Tarifausgleich nur bei tatsdchlichem Aufenthalt in der allgemei-
nen Abteilung erlaubt {es gibt aber eine bisherige Rechtsprechung im Zu-
sammenhang mit den Leistungen der Versicherer, welche gegen die vorin-
stanzliche Rechtsauslegung spricht, vgl. vorn Erw. 5a).

Soweit bis anhin die Privatabteilungen selbsttragend waren bzw. von den
Kantonen nicht subventioniert wurden, vermag diese frithere Sachlage
mit Bezug auf Art. 41 Abs 3 KVG unter Berlicksichtigung der Gesetzes-
materialien keine gesetzgeberische Absicht zu belegen, wonach die anfal-
lenden Kosten in der Privatabteilung {Grundversicherungsanteil) nicht
tiber die Differenzzahlungen auszugleichen wiiren bzw. dass Zusatzversi-
cherte des Tarifausgleiches verlustig gehen, sofern sie sich nicht taisiich-
lich in der allgemeinen Abteilung aufhalten und behandeln lassen. Abge-
sehen davon ist die Annahme der bisherigen Selbsttragung der Privatab-
teilungen (inkl. Grundversicherungsanteil) in Anbetracht der bis anhin
wenig transparenten Finanzierung des Spitalwesens nicht offenkundig. In
der Regel wurden schon unter dem Regime des alten Rechts ausserkan-
tonalen Patienten (mit Zusatzversicherungen) héhere Tarife als innerkan-
tonalen Patienten verrechnet. Diese Privilegierung der innerkantonalen
Patienten lidsst sich sachlich nur mit kentonalen Subventionierungen be-
grinden, was insofern gegen eine vollsilindige Selbsttragung (inklusive
Grundversicherungsanteil} spricht.

7. Das aktenkundige, von PD Dr. Andreas Kley-Struller zuhanden der
T4
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Schweizerischen Sanititsdirektorenkonferenz erstattete Gutachten zur
Auslegung von Art. 41.3 und Art. 49.1 KVG vom 2. April 1996 (kurz:
Gutachten) vermag amm vorliegenden Entscheidergebnis nichts zu dndern.

a) Iim Gutachten wird zu Recht ausgefiihrt, der Status der Zusatzversi-
cherung sei kein sachliches Kriterium, um die Kostengutsprache fiir eine
Tarifdifferenz zu verweigern. Es wire unter dem Gesichtspunkt der
Rechtsgleichheit unzuldssig, den Privatversicherten als solchen diese Lei-
stungen grundsitzlich abzusprechen (Gutachten, S. 25). Der Gutachter
sieht aber trotzdem keine Verletzung der Rechtsgleichheit, soweit die Be-
zahlung der Tarifdifferenz an die Voraussetzung der tatsiichlichen Be-
handlung in der allgemeinen Abteilung gebunden wird. Als verniinftigen
Grund fiir eine unterschiedliche Behandlung von Allgemein- und Privat-
versicherten bezeichnet er finanzpolitische oder fiskalische Interessen des
Staates sowie das Interesse an einer Konzentration der Behandlungen in
den allgemeinen Spitalabteilungen (zu letzterem siche vom gleichen Gut-
achter «Argumente zu Art. 41.3 KVG» vom 29.4.1996, S. 6). Jeder Versi-
cherte kdnne der Ungleichbehandlung entgehen, wenn er sich in der all-
gemeinen Abteilung behandeln lasse. Die Situation gleiche derjenigen im
obligatorischen Primarschulwesen. Wiinschten die Eltern eines Kindes
cine weilergehende Forderung, so miisse sich das Kind in eine Privat-
schule begeben, wofiir der Staat nicht aufzukommen habe. So wie Art. 27
Abs. 2 BV die Kantone verpflichte, fiir einen geniigenden Primarunter-
richt zu sorgen, so veraniasse Art. 41.3 KVG nun die Kantone, fiir ihire
Wohnbevéitkerung eine gentigende Spitalversorgung bereitzustellen. Sei
ein Versicherter mit diesen Leistungen nicht zufrieden, so miisse er sich
in eine Privatabteilung eines Spitals oder in eine Privatklinik begeben. Er
konne dabei vom Kanton aber nicht Beitrige verlangen, wenn er die all-
gemeine Abteilung nicht beanspruche {(Gutachten, S. 27).

b) Art. 41 Abs. 3 KVG bezweckt nicht in erster Linie, eine geniigende
Spitalversorgung bereitzustellen, dies besorgt die kantonale Spitalplanung
(inkl. Spitalliste} (Art. 39 Abs. 1 KVG). Die Ausgleichungspflicht der
Kantone (bt nur mittelbaren Einfluss auf die Spitalplanung aus, indem es
Kantonen unbenommen bleibt, anstelle der Ausgleichungspflicht mit Spi-
taltrigern Vereinbarungen zu treffen. In diesem Fall kommt Art. 41
Abs. 3 KVG gar nicht zum Tragen (Botschaft, S. 169). Art. 41. Abs. 3
KVG will priméir Solidaritit und Gerechtigkeit zwischen den Kantonen
(interkantonaler Lastenausgleich) herstellen {Votum Stinderat Frick,
Amtl, Bull § 1992, 1308), aber auch die Kassen bei medizinisch indizier-
ten ausserkantonalen Spitalbehandlungen entiasten (vegl. Votum Stéinderat
Huber, Amtl. Bull § 1992, 1308). Zielsetzung von Absatz 3 ist - wie be-
reits dargelegt — nicht eine sozialere Kostenverteitung uanter den Grund-
versicherten zu Lasten der Zusatzversicherten. Art, 41 Abs. 3 KVG be-
zweckt auch nicht eine méglichst grosse Konzentration der Spitalbehand-
lungen in den allgemeinen Abteitungen. Zutreffend ist nur, dass mit der
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Verbesserung des Grundangebotes die Nachfrage fitr Zusatzversicherun-
gen kleiner und so méglicherweise eine Konzentration von Behandlungen
in der aligemeinen Abteilung cintreten wird. Soweit dieser Effekt cintre-
ten sollte, geschieht dies ungeachtet von Art. 41 Abs. 3 KVG und betrifft
kantonale und ausserkantonale Versicherte gleichermassen.

Dass ein Verzicht auf Leistungen aus der Zusalzversicherung zwecks
Vermeidung einer Ungleichbehandlung unzumutbar und unverhilinis-
missig wire, wurde bereits abgehandelt (vorn Erw. 6¢),

Der Vergleich mit dem obligatorischen Primarschulunterricht schliess-
lich hinkt. Letzterer ist gemiss Verfassungswortlaut nur in den dffentli-
chen Schulen unentgeltlich (Art. 27 Abs. 3 BV). Die Schulkosten sind so-
mit nicht mit Gebiihren, sondern mit Steuermitteln zu finanzieren, Lehr-
material und Schulzeug sind dabei vom verfassungsmiissigen Grundsatz
der Unentgeltlichkeit nicht erfasst. Die meisten Kantone haben jedoch die
Unentgeltlichkeit diesbeztiglich ausgedehnt (M. Borghi, in Kommentar
BV, Rz. 60f. zu Art. 27). Privatschulen koénnen dagegen von ihren Beniit-
zern generell ein Schulgeld verlangen, sofern das kantonale Recht nichts
Gegentetliges bestimmt (M. Borghi, a.a.0., Rz. 56 zu Art. 27). Wenn nun
Eltern im Rahmen des obligatorischen Schulunterrichts ihr Kind an eine
private Primarschule schicken, verzichten sie auf simtliche Leistungen ei-
ner unentgeltlichen 6ftentlichen Schule, Auslagen flir allenfalls entgelth-
ches Lehrmaterial und Schulzeug an der 6ffentlichen Schule entfallen da-
durch a priori, da keine causa vorliegt. Anderseits iibt der Verzicht, eine
offentliche Schule zu besuchen, naturgemiss auf dic Steuerbelastung der
Eltern (mit Ausnahme des Ausbildungskostenabzuges) keinen Einfluss
aus, da die Steuern voraussetzungslos geschuldet sind, Wenn dagegen ein
obligatorisch Krankenversicherter eine Zusatzversicherung abschhesst,
verzichtet er nicht auf die obligatorische Grundversicherung. Die Zusatz-
versicherung kann und darf ex lege die Grundversicherung nicht ersetzen,
sondern - wie es der Name «Zusatzversicherung» besagt — ergiinzt sie die-
se fiir ein besseres, luxuridseres Leistungsangebot. Auf das Primarschul-
wesen bezogen ist die Zusatzversicherung deshalb mit dem das obligato-
rische Schulangebot ergiinzenden Unterricht zu vergleichen (z.B. Musik-
schule, spezielle Fremdsprachenkurse usw.}. In diesen Fillen entfillt die
Unentgeltlichkeit des 6ffentlichen Schulunterrichts nicht,

¢) Dass die Ausgleichungspflicht nicht von einer tatsichlichen Behand-
lung in der allgpemeinen Abteilung abhingig gemacht werden darf, muss
man auch aufgrund der bereits erwiihnten, von Maurer vertretenen Lehr-
meinung folgern, wonach Krankenversicherer jene Kosten zu iiberneh-
men haben, die der Autenthalt in der allgemeinen Abteilung verursacht
hatte (vgl. vorn Erw. 6¢). Gilt mithin fiir den von der Kasse zu {iberneh-
menden Kostenanteil eine Ubernahmepflicht, so muss dies konsequenter-
weise auch filir die Ausgleichungspilicht des Kantons gelten, zumal staat-
liche Zuschiisse nur fiir die Zusatzversicherungen ausgeschlossen werden
soliten (vgl. vorn Erw. 5c/aa).
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d) Auch die weiteren Argumente im zitierten Gutachten vermdgen die
angefochtene Rechisauslegung nicht zu rechtfertigen.

Ob unter dem Regime des alten Rechis die Privatabteilungen der of-
fentlichen Spitiiler von den Kantonen tatséichlich nicht subventioniert
wurden, und ob diese kostendeckend arbeiteten und sich weitgehend
durch die gestellten Rechnungen finanzierten (siche Ziff. 10,18 des Gut-
achtens), ist fiir die Auslegung des Art. 41 Abs. 3 KVG - wie bereits dar-
gelegt — nicht entscheidend. Es brauchte deswegen jedenfalls keine spezi-
elle positiv-rechtliche Regelung in dem Sinne, als die Differenzzahlungs-
pilicht bei einem Aufenthalt in der Privatabteilung ausdriicklich hitte
erwihnt werden miissen, zumal sich unter dem alten Recht die Frage des
kauntonalen Tarifausgleiches iiberhaupt nicht stellte.

Nicht schliissig ist die Argumentation, Art, 41 Abs. | und Art. 49 Abs. |
KVG wiirden sich nur auf die obligatorische Krankenpflegeversicherung
bezichen. Wenn in Art. 41 Abs. 3 KVG die Beschriinkung auf die allge-
meine Abteilung nicht erwiithnt sei, konne dem nach historischer Ausle-
gung nicht die Bedeutung zugemessen werden, dass der Gesetzgeber die
Zahlung der Differenzbeitrdge auch auf die Privatabteilung erstreckt wis-
sen wollte. Die obligatorische Grundversicherung und die Privat(zusatz)-
versicherung sind nicht sich ausschliessende Alternativen. Wer als Zu-
satzversicherter sich in der Privatabteilung behandeln ldsst, beansprucht
auch die Grundversicherung, und in diesem Ausmass ist der umstrittene
Art. 41 Abs. 3 KVG auch fiir Behandlungen in der Privatabteilung mass-
gebend (vgl. vorn Erw. 6¢).

Soweit mit der Nichtunterstellung der Zusatzversicherung unter das
KVG argumentiert wird, ist diese Begriindung ebenfalls nicht erheblich.
Der Tarifausgleich bei einem Aufenthalt in der Privatabteilung ist nicht
der Subventionierung von Privatabteilungen gleichzusetzen, und das Prin-
zip der Kostenwalirheit wird deswegen nicht verletzt. Im Gegenteil. Der
Grundsatz der Kostenwahrheit gebietet gerade eine klare Unterscheidung
zwischen den obligatorischen Krankenversicherungsleistungen und den
anderen Leistungen. Nur die ersteren sind Gegenstand des Tarifaus-
gleiches.

Bei der hier vertretenen Rechtsauslegung stellt sich die Frage der Ge-
setzeslticke nicht. Die Vorinstanz macht im iibrigen zu Recht nicht gel-
tend, andere, vorstehend nicht ausdriicklich abgehandelte verfassungs-
missige Rechte (z.B. persdnliche Freiheit, Handels- und Gewerbefreiheit)
wiirden im Rahmen der verfassungskonformen Uberpritfung ihre Rechts-
anwendung gebieten. Das im Gutachien geltend gemachte volkswirt-
schatiliche und finanzpolitische Interesse, den kantonalen Staatshaushalt
im Gleichgewicht zu halten (Ziff. 58f), kann allenfalls dann von Bedeu-
tung sein, wenn aufgrund der verschiedenen Austegungsclemente eine
einschriinkende Regelung bzw. Rechisanwendung zur Diskussion stehen
wiirde. Es vermag indes nicht die historisch, systematisch, teleologisch
und verfassungsmiissig begriindete gegenteilige Rechtsauslegung in Frage
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zu siellen, zumal dann nicht, wenn sich damit v.a, der Kanton zu Lasten
der Grundversicherten entlasten kénnte, was der Gesetzgeber mit Art. 41
Abs. 3 KVG aber gerade nicht beabsichtigte. Der Kanton kann durch Ver-
einbarunpen mit ausserkantonalen Spitaltrigern die Anwendbarkeit des
Art, 41 Abs, 3 KVG auf ein finanziell fiberblick- und absehbares Ausmass
reduzieren.

8. Es steht mithin fest, dass der Kanton - sofern die Voraussetzung der
medizinischen Indikation des ausserkantonalen Spitalaufenthaltes gege-
ben ist — von Bundesrechts wegen gestiitzt aufl Art. 41 Abs, 3 KVG den
Tarifavsgleich auch zu bezahlen hat, wenn sich der Versicherte nicht in
der allgemeinen Abteilung, sondern in der Privat- oder Halbprivatabtei-
lunug eines ausserkantonalen Spitales behandeln lésst,

Damit ist aber auch erstellt, dass die repierungsritliche Verordnungs-
bestimmung, worauf der Kanton Schwyz nur die Beanspruchung von Lei-
stungen eines ausserkantonalen Spitals in der allgemeinen Abteilung der
Tarifausgleichsptlicht unterstellt (§ | Verordnung; siche oben Erw. 2 und
3), bundesrechtswidrig ist und im konkreten Fall nicht angewendet wer-
den darf (§ 26 Abs. 2 VRP).

Nachdem die medizinische Indikation des ausserkantonalen Spitalauf-
enthaltes und der Ditferenzbetrag unbestritten sind, erweist sich die Be-
schwerde hn Sinne der Erwidgungen als begriindet. Die Vorinstanz ist des-
halb anzuhallen, der Beschwerdefithrerin den geltend gemachten Diffe-
renzbetrag von Fr. 476.— zu erstatten. (0..).

VGE 227/96 vom 29. Januar 1997),

Das Eidgendssische Versicherungsgericht hat mit Urteil K 38/97 vom
16. Dezember 1997 eine Beschwerde des Kantons Schwyz abgewiesen.

23
Krankenversicherung

— Art. 41 Abs. 3 KVG. Differenzzahlungspflicht des Wohnkantons bei ei-
nerm Aufenthalt in einem Privatspital (nicht éffeniliches oder nicht of-
ferlich subventioniertes Spital) verneint,

Aus dem Sachverhalt:

X. hielt sich am 5. und 6. Februar 1996 fiir eine Koronarangiographie
und vom 7. bis 16, Mirz 1996 zwecks Vornahme eines herzchirurgischen
Eingriffs in einer Ziircher Privatklinik auf. Die Klinikkosten beliefen sich
auf Fr. 4892.20 (erster Aufenthalt) und Fr. 2822545 (zweiter Aufenthalt).
Die Krankenkasse erteilte am 15. Februar 1996 eine auf die Vollpauscha-
le Fir grundversicherte Wohnsitzpatienten des Kantons Ziirich be-
schriankte Kostengutsprache. Zur Deckung des Differenzbetrages ersuch-
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te die Privatklinik mit Schreiben vom 7. Juni 1996 den Kanton Schwyz, die
Kosten fiir den ersten Aufenthalt im Betrage von Fr. 4078.20 (Fr. 4892.20
4.2 x Fr. 407.-) gestiitzt auf Art. 41 Abs. 3 KVG zu iibernehmen. Mit Ver-
fligung vom 17. Juni 1996 hat das kantonale Amt fiir Gesundheit und So-
ziales die Kosteniibernahme abgelehnt, weil es sich bei der Privatklinik
um ein nicht Offentliches oder nicht 6ffentlich subventioniertes Spital
handle und die Behandiung des Patienten auch in einem o&ffentlichen oder
offentlichen subventionierten Spital moglich gewesen wire. Mil gemein-
samer Eingabe vom 8. Juli 1996 erheben der Patient und die Privatklinik
beim Regierungsrat Beschwerde mit folgenden Begehren:

1. Die angefochiene Verfiigung sei aufzuheben;

2. Dem Beschwerdefiihrer 1 sei fiir seine Behandlung bei der Beschwerde-
fiihrerin 2 vom 7. bis 16. Mirz 1996 {recte: 5. und 6. Februar 1990} eine
Kostengutsprache gemiss Art, 41 Abs. 3 KVG zn erteilen, bzw. der Kantoa Schwyz
sei dazu zu verpflichten, den Kostenanteil gemiss Art. 41 Abs. 3 KVG zu
iibernehmen;

3. Es sei in vorliegender Beschwerdesache ein Entscheid zu erlassen, den die
Beschwerdefiihrer an das Verwaltungsgerich! des Kantons Schwyz im Sinne
von Arl, 6 Ziff. | EMREK weiterziehen kdnnen;
unter Kosten- und Entschiidigungsfolge zu Lasten der Staatskasse,

Der Regierungsrat iiberwies die Beschwerde am 6. August 1996 im Sin-
ne von § 52 VRP zur Beurteilung unmittelbar an das Verwaltungsgericht,
welches die Beschwerde abwies.

Aus den Erwdgnungen:

{Erw. 2 siche EGV-SZ 1997, Nr. 22, Erw. 2 )

3. Umstritten ist, ob die Beitragspflicht der Kantone bei ausserkanto-
nalem Spitalaufenthalt geméss Art. 41 Abs. 3 KVG auch dann greift,
wenn sich der Versicherte in ein Privatspital begibt. Von der Beantwor-
tung dieser Frage hiingt die Beurteilung der weiteren Frage ab, ob § 1 der
regierungsriitlichen Verordnung iiber die Kostenitbernahme bei ausser-
kantonaler stationdrer Spitalbehandlung im Sinne einer akzessorischen
Uberpriifung als nicht anwendbar zu erkliiren ist (§ 26 Abs. 2 VRP). So-
fern die Differenzzahlungspflicht grundsitzlich auch bei einem Aufenthalt
in einem Privatspital bejaht wird, stellt sich die zusiitzliche Frage, ob der
Versicherte sich tatsichlich in einer atlgemeinen Abteitung aufhalten
muss, um die kantonale Beitragszahlung beanspruchen zu kdnnen. Mit
VGE 227/96 voin 29.1.97 hat das Verwaltungsgerichf entschieden, dass der
Kanton - sofern die Voraussetzung der medizinischen Indikation des aus-
serkantonalen Spitalaufenthaltes gegeben ist — von Bundesrechts wegen
gestiitzt auf Art. 41 Abs. 3 KVG den Tarifausgleich zu bezahlen hat, auch
wenn sich der Versicherte nicht in der allgemeinen Abteilung, sondern in
der Privat- oder Hatbprivatabteilung eines &ffentlichen oder offentlich
subventionierten ausserkantonalen Spitals behandeln Lisst.
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Unbestritten ist, dass die Beschwerdefuhrerin ein Privatspital und nicht
ein offentliches oder ein offentlich subventioniertes Spital im Sinne von
Arl. 41 Abs. 3 KVG beireibt.

4. Der Wortaut in Art. 41 Abs. 3 erster Satz KVG ist an sich &kfar und
umnissverstindlich: die Dilterenzzahlungspflicht bestel, sofern der Ver-
sicherte die Dienste eines dffenilichen oder dffentlich subventionierten Spi-
tals in Anspruch nimmt. Fraglich ist allenfalls, ob damif zwingend ecine
Differenzzahfungspilicht bei einem Aufenthalt in einem Privatspital aus-
geschlossen werden wollte, und ob triftige Griinde vorliegen, dass der
Wortlaut nicht den wahren Sinn der Bestinmung wiedergibt, Des weite-
ren ist die Frage der Gesetzesliicke zu priifen. Nachfolgend sind deshalb
die Entstehungsgeschichte, die Zweckbestimmung und das Finanzierungs-
konzept des neuen Krankenversicherungsgesetzes sowie die gegeanseitigen
Abhiingigkeiten und Beziehungen zwischen Versicherer, Versicherten,
Leistungserbringern und Kantonen ndher darzulegen.

(Erw. 5, 6, siehe EGV-SZ 1997, Nr. 21, Erw. 5, 6a/b)

7. a) Auferund der bisherigen tatséichlichen und rechtlichen Ausfith-
rungen muss man folgern, dass der Gesetzgeber in Einklang mit dem Ge-
setzeswortlani (veh vorn Erw. 4) bewusst den Tarifausgleich nur bei einem
ausserkantonalen Aufenthalt in einem Offentlichen oder Gffentlich sub-
ventionierten Spital einfithren wollte. Art. 41 Abs. 3 dient primiir einem
besseren und gerechieren interkantonalen Kostenausgleich. Kantone, die
mittels Steuergeldern ihre eigenen Spitiiler betreiben oder andere Spitiiler
offentlich subventionieren, sollen von den Wohnsitzkantonen der ausser-
kantonalen Patienten entlastet werden. Der durch die dffentliche kanto-
nale Finanzierung den Kantonseinwohnern zukommende Vorteil von tie-
feren Tarifen soll den ausserkantonalen Versicherten durch deren Wohn-
sitzkanton abgegolten werden. Dieser Sachverhalt ist bei Privatspitiilern,
die nicht aus Steuergeldern mitfinanziert werden (vgl. vorn Erw. Sc/ee),
nicht gegeben, weshalb ein Tarifausgleich sachlich nicht begriindet ist.

b) Dieses Auslegungsergebnis stimmt mil der Geseizessystematik iiber-
ein. Art. 41 Abs. I KVG regelt die freie Wahl, der geméss Art. 35{f. KVG
zugelassenen Leistungserbringer. Bei stationdrer oder teilstationiirer Be-
handlung muss der Versicherer die Kosten hochstens nach dem Tarif iber-
nehmen, der im Wolnkanton der versicherten Person gilt, Sucht der Ver-
sicherte jedoch qus medizinischen Griinden andere, nicht zugelassene Lei-
stungserbringer auf, so hat der Versicherer gemiss Art. 41 Abs. 2 KVG die
Kosten nach dem Tarif zu iibernehmen, der fiir diesen Leistungserbringer
gilt. Medizinische Grilnde lisgen im Netfall vor, oder wenn die erforderli-
chen Leistungen bei stationdrer oder teilstationdirer Behandlung im
Wohnkanton oder in einem auf der Spitalliste des Wohnkantons nach Ar-
tikel 39 Abs. | it. e KVG auigefiihrten ausserkantonalen Spital nicht an-
geboten werden, Gesetzessystematisch hat mithin der Versicherer im Rah-
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men der eng umschriebenen medizinischen Griinde allfillige Tarifunter-
schiede zwischen Wohn- und Spitalkanton zu tragen. Art. 41 Abs. 3 KVG
révmt den Versicherern jedoch im Fall der ausserkantonalen Behandlung
in einem offentlichen oder 6ffentlich subventionierten Spital gbweichend
ein, dass sie die Kosten nur im Rahmen des Tarifs des betreffenden Spi-
tals fiir Kantonseinmwolmer zu itbernehmen haben, Die Differenz zwischen
diesemn Tarif und den in Rechnung gestellten Kosten hat aus den bereits
dargelegten Griinden der Wohnkanton auszugleichen. Absatz 3 des Art.
41 KVG ist somit im Verhiilinis zu dessen Absaiz 2 eine (quantitativ zwei-
felsohne gewichtige) Ausnahme und darf auch aus gesetzessystematischer
Sicht, zumal bei klarem Wortlaut ind klarem Gesetzeszweck, micht exten-
siv gehandhabt werden, Aber auch Art. 49 Abs. I und 2 KVG macht deut-
lich, dass eine Ausdehnung auf Privatspitiler gesetzessystematisch nicht
angezeigt ist. Nach dieser Bestimmung schliessen die Versicherer mit den
Spitdlern Pauschalen ab, die fiir Kantonseinwohner bei dffentlichen oder
offentlich subventionierten Spitilern hichstens 50 Prozent der anrechen-
baren Kosten je Patient oder Versichertengruppe in der allgemeinen Ab-
teitung deckea. Fiir besondere diagnostische oder therapeutische Leistun-
gen kann vereinbart werden, dass sie getrennt in Rechnung gestellt wer-
den. Auch fiir diese Leistungen diirfen Versicherer fiir Kantonseinwohner
und Kantonseinwohnerinnen bei dffentlichen oder 6ffentlich subventio-
nierten Spitidlern hochstens 50% der anrechenbaren Kosten beriicksichti-
gen. Aufgrund der Entstehungsgeschichte ist erstellt, dass die maximale
50-Prozent-Deckungsquote der Versicherer nur fiir Kosten in den &ffent-
lichen und dffentlich subventionierten Spitilern gilt {vgl. vorn Erw. 5c/dd
in fine, Amtl. Bull § 1992, 1314ff.). Bei Tarifvertrigen mit Privatspitilern
ist hier der Spielraum grosser, was sich unter Umstidnden auch als Vorteil
fiir die Privatspitdler auswirken kann, wie es im Stdnderat auch als Argu-
ment gegen die nunmehr geltende Regelung vorgetragen wurde. Dass die
Deckungsquote der Versicherer bei Privatspitilern héher sein kann als
50% ist auch sachlich richtig, erwachsen doch den Privatspitidlern gewisse
Grundkosten der Offentlichen Spitéler (z.B. Notfalldienste) nicht, so dass
Privatspitiler kostengiinstiger arbeiten konnen. Der Gesetzgeber hat be-
wusst Privatspitiiler sowohl in Art. 49 Abs. | und 2 KVG wie auch in
Art. 41 Abs. 2 und 3 KVG anders als dffentliche oder dffentlich subven-
tionierte Spitiler behandelt.

c) Die Riigen der Beschwerdefithrer vermtgen am vorliegenden Ausle-
gungsergebnis nichts zu dndern.

aa) Die Beschwerdefiihrer sehen die Spitalwahifreilieit verletzt. Diese
Freiheit ist aber gemiiss klarem Wortlaut in Art. 41 Abs. I KVG nur un-
ter den zugelassenen Leistungserbringern gewihrleistet (vgl. auch Votum
Stinderat Huber, Amtl. Bull S 1992, 1308). Sobald ¢in Privatspital nach
Abschluss einer entsprechenden Vereinbarung mit einem Kanton in des-
sen Spitalliste aufgenommen wird, steht auch dieses Spital den Versicher-
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ten zur Wahl, und die Versicherer miissen nur den im Wohnkanton des
Versicherten geltenden Tarif iibernehmen. Solange das Privatspital aber
nichi zugelassen ist und vom Versicherten im Rahmen des Art, 41 Abs) 2
KVG aufgesucht wird, hat gemiiss klarem Wortlaut der Versicherer die
Kosten nicht nach dem Taril des Wohnkantons, sondern nach dem {aus-
wirtigen) Tarif zu iibernehmen, der fiir diesen Leistungserbringer pilt
{vgl. auch Botschaft, S. 169, zitiert vorn in Erw. 5c/cc). Nur im Falle von
offentlichen oder 6ffentlich subventionierten Spitiilern werden die Versi-
cherer von diesen Mehrkosten im Rahmen des interkantonalen Kosten-
ausgleiches entlastet. Ob sich die Versicherer mit guten Griinden auf den
Standpunkt stellen kénnen, thre Leistungspflichi filr ausserkantonale Spi-
talbehandiungen sei gestiitzt anf Art, 41 Abs. 3 KVG «ganz allgemein auf
die Tagespauschalen fiir Kantonseinwohner beschriinkt» (Beschwerde-
schrift, 8. 7 unten, 8 oben, S. 131}, erscheint in Anbetracht des Wortlau-
tes in Art. 41 Abs. 2 KVG und den Ausfithrungen in der Botschaft {S. 169,
siche vorn Erw. Sc/ce) fraglich, kann hier jedoch nicht verbindlich beur-
teilt werden, da die Rechisbeziehungen Versicherer-Leistungserbringer
{welche gemiss Art. 89 KVG, der Schiedsgerichtsbarkeit unterstellt sind)
und Versicherer—Versicherter nicht Gegenstand des Verfahrens sind. Im-
merhin ist aul folgende Aspekte hinzuweisen: Zum einen werden sich
nach Inkraftsetzen der Spitallisten die Fille gemiss Art. 41 Abs. 2 KVG
und somit die entsprechenden Belastungen der Versicherer mit «ausser-
kantonalen Mehrkosten» reduzieren (hier sind «Mehrkosten» mit Bezug
auf die Primien und Tarite des Wohnkantons zu verstehen, nicht aber mit
Bezug auf Einwohner des Spitalkanlons, da wegen fehlender Subventio-
nierung auch keine unterschiedlichen Tarife zwischen kantonalen und
ausserkantonalen Patienten sachlich begriindet sind). Zum anderen hat
der Gesetzgeber bewusst auch in anderem Zusammenhang die Beziehung
Versicherer—Privatspitiler abweichend geregelt, ndmlich indem er keine
maximale Deckungsquote der Versicherer vorschreibt, was ebenfalls eine
starkere Belastung der Versicherer zuliisst (Art. 49 KVG). Schiiesslich ist
den Versicherern gestattet, die Primien nach den ausgewiesenen Kosten-
unterschieden kantonal und regional abzustufen (Art. 61 KVG), was den
einzelnen Kanton win so mehr veranlassen wird, nicht nur eine umfassen-
de, quatitativ hochstehende, sondern auch eine vom Kanton angemessen
mitfinanzierte, jedoch moglichst kostengiinstige Spitalversorgung (unter
Miteinbezug von Privatspitilern) zu gewiihrleisten, andernfalls seine Ein-
wohner nebst der steuerlichen Belastung mit hohen Primien belangt
wiirden.

bb) Die Beschwerdefiihrer machen geltend, mit der Regelung in Art .41
Abs. 3 KVG wiirden die Privatspitiler vom Markt verdriingt. Der Geselz-
geber habe dies aber nicht gewollt. Die angemessene, vom Gesetzgeber
angestrebte Beriicksichtigung der Privatspitiiler bezieht sich indes auf die
Spitaiplanung bzw. die Aufnahme in die kantonalen Spitallisten {vgl. Vo-
tum Stinderat Huber, Amtl. Bull § 1992, 1307, Art. 39 Abs. | lt. d KVG).
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Die Spitalplanung ist jedoch nicht Gegenstand des Verfahrens. Fiir die
Markistellung der Privatspitdler kommt der Spitalplanung, welche zur-
zeit in der ganzen Schweiz in Ausarbeitung begriffen ist, im Gegensatz zu
Art. 41 Abs. 3 KVG eine ungleich wichtigere Bedeutung zu. Dic Bedeu-
tung des Art. 41 Abs. 3 KVG wird dagegen mit der rechtskriftipen Er-
stellung der kantonalen Spitallisten noch abnehmen, weil dannzumal die
kantonalen Spitalplanungen eine dem Gesetzeszweck entsprechend hoch-
stehende und zweckmiissige gesundheitliche Versorgung gewiihrleisten, so
dass andere Leistungserbringer im Sinne von Art. 41 Abs. 2 KVG nur-
mehr vereinzelt beansprucht werden miissen, und Notfalldienste vorzugs-
weise von Offentlichen und offentlich subventionierten Spitélern, tenden-
ziell jedoch weniger von Privatspitdlern angeboten werden. Im iibrigen ist
festzuhalien, dass die vom Gesetzgeber vorgesehene fehlende Zahlungs-
pflicht der Kantone nicht eo ipso mit einem systematischen Ausschluss
aus einem Segment des ausserkantonalen Gesundheitsmarktes pleichzu-
setzen ist, zimal die Versicherer die Kosten geméiss dem Tarif, der filr die-
sen Leistungserbringer gilt, zu iibernehmen haben (Art. 41 Abs. 2 KV(G).

ce) Die Beschwerdefithrer tragen vor, die Versicherer hitten bis anhin
die medizinisch indizierte ausserkantonale Hospitalisation sowohl in 6f-
fentlichen wie auch privaten Spitdlern vollumfiinglich getragen. Die
Mehrkosten aus der ausserkantonalen Hospitalisation hiitten die Versi-
cherer mit den allgemeinen kamtonalen Subventionen finanziert, welche
diesen mit dem KVG auf einen Schlag entzogen wurden. Daraus vermd-
gen die Beschwerdefiihrer ebenfalls nichts zu ihren Gunsten abzuleiten.
Vorab ist festzuhalten, dass fiir die Versicherer vor ailem der Entzug der
Bundessubventionen ins Gewicht fiillt. Die kantonalen Subventionen wa-
ren naturgeméss von Kanton zu Kanton verschieden. Im Kanton Schwyz
gab es keine Subventionierung der ausserkantonalen Mehrkosten (vgl.
vorn Erw. 5a}. Hingegen hat der Kanton Schwyz Abkommen mit ausser-
kantonalen Heilanstalten angestrebt (vgl. vorn Erw. 5a in fine), wie dies
nunmehr der Bund mit der Spitaiplanung ebenfalls verlangt. Es kana mit-
hin nicht generell gefolgert werden, mit der Emfiithrung des Art. 41
Abs. 2 und 3 KVG sei fiir die Versicherer eine bis anhin von der 6ffentli-
chen (kantonalen) Hand geschlossene Deckungsliicke neu entstanden.
Abgesehen davon ist hier massgeblich, dass der Bundesgesetzgeber mit
der Einfiihrung des KVG hinsichtlich der kantonalen Beitriige und Sub-
ventionierungen eine unierschiediiche Behandlung der &ffentlichen und
privaten Spitiiler festlegte.

dd} Ob im vorliegenden Fall die Aufnahme in einem offentlichen aus-
serkantonalen Spital innert niitzlicher Frist moglich gewesen wiire, ist
unerheblich, da dies an der Anwendbarkeit des Art. 41 Abs, 2 KVG bzw.
an der fehlenden kantonalen Beitragspflicht nichts findert.

ee) Die Beschwerdefiihrer riigen, dass jene Auslegung, welche die kan-
tonale Differenzzahlungsptlicht bei einer Hospitalisation in einem Privat-
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spital verneine, nicht verfassungskonform sei. Gemiéiss Art. 113 Abs. 3 BV
sind von der Bundesversammiung erlassene Gesetze fiir das Bundesge-
richt, aber auch fiir alle rechtsanwendenden Behérden der Kantone ver-
bindlich (Haller in Kommentar BY, Rz. 148 zu Art. 113 BV). Diese Ver-
bindlichkeit schrinkt allerdings die Mdaglichkeit der verfassungskonfor-
men Auslegung nicht ein. Ist ein gesetzlicher Begriff unbestimmt, oder
fliliren verschiedene Auslegungsmethoden zu unterschiedlichen Ergebais-
sen, so darf ein Auslegungserpgebnis (auch das der grammatischen Ausle-
gung) unberticksichtigt bleiben, weil ein anderes besser mit der BV har-
moniert (Haller. a.a.0., Rz. 212 zu Art. 113 BV). Aus den bisherigen Aus-
fithrungen ergibt sich, dass das Auslegunpsergebnis in granunatischer,
teleclogischer und systematischer Sicht klar ist und somit kein Raum fir
eine verfassungskonforme Auslegung besteht (Rhinow/Kridhenmann, Ver-
waltungsrechtsprechung, Ergiinzungsbhand, Nr. 24 B 11.). Bei der Frage, ob
Art. 41 Abs. 3 KVG einen tatsiichlichen Aufenthalt in der aligemeinen
Abteilung gebietet, ist die Klarheit des Auslegungsergebnisses nicht von
vergleichbarer Prégnanz, weshalb dort bei der Auslegung auch das
Gleichheitsgebot (Art. 4 BV) miteinbezogen wurde; vgl. VGE 227/96 v.
29.1.97, Erw. 6¢). Abgeschen davon vermichten die verfassungsrechthi-
chen Einwiinde am Auslegungsergebnis nichts zu dndern. Die persénliche
Freiheit des Beschwerdefuhrers, Ziffl |, wird durch eine allfilige (vaa. fak-
tische) Einschriinkung der Spitalwahifreiheit in jedem Falle nicht in der
notigen Schwere und Intensitit beeinflusst, Es kommt hinzu, dass im Rah-
men der medizinisch begrilndeten ausserkantonalen Hospitalisation Art.
41 Abs. 2 KVG die Wahl von Privatspitiilern nicht einschrinkt. Die in Art.
41 Abs. 2 KVG festgelegte Kosteniibernahmepflicht des Versicherers auf-
grund des tiir das Privatspital geltenden Tarifes gewiihrleistet eine rechts-
gleiche Behandlung der Versicherten (Art. 4 BV). Mit Blick auf die Spi-
taltrdger ist eine unterschiedliche Finanzierungsregelung durch die of-
fentliche Hand vertretbar, weil Art. 41 Abs, 3 KVG vor allem einen
gerechteren Lastenausgleich zwischen den Kantonen fiir die von der Of-
fentlichkeit getragenen Spitiler, nicht aber eine Subventionierung der Pri-
vatspitdler anstrebt. Diese Differenzierung ist sachlich begriindet. Der an-
gemessene Miteinbezug der Privatspitiller mit finanziellen Konsequenzen
zu Lasten der Kantone findet im Rahmen der kantonalen Spialplanung
statt, Die unterschiedliche Behandlung von offentlichen und privaten
Spitdlern zeigt sich im itbrigen auch bei Art. 49 KVG, worin die Versi-
cherer bei Vertragsabschliissen mit den Privatspitilern nicht an eine ma-
ximale Deckungsquote gehalten sind, was den Privatspitidlern auch zum
Vorteil gereichen kann (vgl. oben Erw. 7b). Mit der unterschiedlichen Be-
handlung werden die Handels- und Gewerbelreiheit (Art. 31 BV) und die
Eigentumsgarantie (Art. 21w BVY nicht verletzt. Die Privatspitiiler wer-
den durch die Anwendung von Art. 41 Abs. 3 KVG nicht von der medi-
zinisch notwendigen Spezialversorgung ausgeschlossen, da diese vor allem
im Rahmen der Spitalplanung zu regeln ist, und im tbrigen die Kosten
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eines Aufenthaltes in einem nicht zugelassenen Privatspital vom Versi-
cherer im Rahmen des Tarifs des betreffenden Leistungserbringers zu
iibernchmen sind.

ff) Die Beschwerdefiihrerin, Ziff. 2, bemiingelt eine Verletzung des seit
1, Juli 1996 in Kraft befindlichen Bundesgeseizes iiber den Binnenmarkt
(BBI1 1995 I, 1213(f.), mit welchem der Zugang zum Markt geregelt wird.
Sollte hier ein Widerspruch zum KVG, also zwischen zwei Bundesgeset-
zen bestehen, so ist dieser Widerspruch nach der Kollisionsregel lex spe-
cialis zugunsten der KVG-Regelung zu losen (betr. Wahlfreiheit in der so-
zialen Krankenversicherung, vgl. auch Votum Stinderat Huber, Amtl.
Butl § 1992, 1308, vorn Erw, 5¢/dd}. Geht man im tibrigen vom Zweck des
Binnenmarktgesetzes aus, das einzig den diskriminierungsfreien, gleich-
berechtigten Marktzugang von orisfremden (d.h. ausserkantonalen und
ausserkommunalen) Anbietern von Waren, Dienstleistungen und Ar-
beitsleistungen zum Gegenstand hat, mithin verbietet, dass ortsfremde
Anbieter gegeniiber ortsanséssigen diskriminiert werden (Galli, Leh-
maunn, Rechtsteiner, Das offentliche Beschaffungswesen in der Schweiz,
S. 16}, so erhellt, dass es beim Problem der Privatspitiiler mit dem neuen
KVG nicht um eine alifillige ortsbezogene Diskriminierung geht, sondern
um die Tatsache, dass es unbesehen des Ortlichen Bezugspunktes vom
Kanton betricbene oder subventionierte 6ffentliche Spitiler und (inner-
und ausserkantonale) Privatspitiler gibt.

gg) Aufgrund der bisherigen Ausfiihrungen in grammatischer, histori-
scher, teleologischer und systematischer Sicht ergibt sich ohne weiteres,
dass eine Geseizesliicke, wie sie von den Beschwerdefiilhrern in einer
Eventualbegrimdung behauptet wird, nicht anzunehmen ist. Es liegt kein
sinnwidriges, unbefriedigendes Ergebnis vor, zumal der Gesetzgeber mit
dem Nichterwiihnen der Privatspitiiler die Differenzzahlungspflicht der
Kantone bewusst nicht statwierte (vpl. Rhinow/Kriahenmann, Verwal-
tungsrechtsprechung, Ergiinzungsband, Nr. 23, B -11I).

hh) Schliesslich beantragen die Beschwerdefithrer in einem weiteren
Eventualstandpunkt die Beschwerdegutheissung gestiitzt auf das Uber-
gangsrechs. Nach Art. 106 Abs. 2 KVG sind Anstalten oder deren Abtei-
lungen, die nach bisherigem Recht als Heilanstalten gelten, als Leistungs-
erbringer nach neuem Recht zugelassen, solange der Kanton die in Art.
39 Abs. 1 lit. ¢ KVG vorgesehene Liste der Spitiiler und Pflegeheime noch
nicht (rechwskriftig) erstelit hat (vgl. vorn Erw. 5Sc/ce). Die Leistungs-
pflicht der Versicherer und die Hohe der Vergiitung richten sich bis zu ei-
nem vom Bundesrat zu bestimmenden Zeitpunkt nach den bisherigen
Vertriigen oder Tarifen. Im vorliegenden Fall ist die Anerkennung der Be-
schwerdefithrerin, Ziffer 2, als Heilanstalt nach bisherigem Recht nicht
bestritten und eine rechtskriiftige Spitalliste besteht noch nicht. Es steht
somit fest, dass die Beschwerdefiihrerin, Ziffer 2, weiterhin als Leistungs-
ubrmge;m im Sinne des Ubergangsrechts zugelassen ist. Dieser Status
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kann jedoch mit Blick auf den vorliegenden Streitfall nicht bedeuten, dass
es sich um eine zugelassene Leistungserbringerin im Sinne von Art. 41
Abs. | KVG handelt. Wire dem so, wiirde — in der Annalune, dass die
meisten heute auf dem Gesundheitsmarkt titigen Leistungserbringer im
Spitalwesen bereits anerkannte Heilanstalten im Sinne des bisherigen
Rechts waren — bis zur rechtskriftigen Erstellung der Spitallisten das neue
Finanzierungskonzept (Dahinfallen der Subventionen an die Versicherer
bei max. Deckungsquote und bei individueller Primienverbilligung sowie
interkantonaler Lastenausgleich ohne Ubergangsfrist) per 1.1.1996 nur
teilweise und deswegen gesetzes- und sachwidrig umgesetzt, Zugunsten
der Wohnkantone wiirde die Beitragszahiungspflicht gemiiss Art. 41
Abs. 3 KVG gar nicht greifen. Die Anwendung von Art, 41 KVG stellt
von allem Anfang an nur auf die Zulassung gemiss Art, 35ff. KVG ab,
nicht aber auf die Ubergangsrechtliche Zutassung gemiiss Art. 101 Abs. 2
KVG. Letzterer Status {ibt somit auch keinen Einfluss auf die Anwendung
von Art. 41 Abs. 3 KVG aus. Der neu eingefithrte interkantonale Ko-
stenausgleich steht in keinem Zusammenhang mit der bisherigen iiber-
gangsrechtlich garantierten Zulassung.

d) Es ergibt sich somit, dass der Kanton bei einer medizinisch begriin-
deten ausserkantonalen Hospitalisation in einem Privatspital keine Diffe-
renzzahiung gemiiss Art. 41 Abs. 3 KVG zu leisten hat. § | der regie-
rungsritlichen Verordnung ist in dieser Hinsicht demnach bundesrechts-
konform. Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und st
abzuweisen.

8. Soweit Einspracheentscheide des Versicherers bei kantonalen Versi-
cherungsgerichten angefochten werden, ist das Verfahren grundsitzlich
kostenlos (Art. 87 lit. a KV(). Der Kanton als Tarifausgleichspflichtiger
ist indes kein Versicherer im Sinne der zitierten Bestimmung, weshalb fiir
den vorliegenden Fall keine Kostenregelung im KVG zu beachten bzw.
das kantonale Verfahrensrecht heranzuziehen ist. Nach § 72 Abs. 2 VRP
hat die unterliegende Partei in der Regel die Kosten zu tragen. Die Ko-
sten des vorliegenden Verfahrens werden deshalb unter solidarischer Haf-
tung dem Beschwerdefithrer, Ziffer 1, zu Vs und der Beschwerdefithrerin,
Ziffer 2, zu 34 aunferlegt.

(VGE 228/96 vom 29. Januar 1997).

Das Eidgendssische Versicherungsgericht hat mit Urtell 39/97 vom

19. Dezember 1997 eine gemeinsame Beschwerde des Patienten und der
Privatklinik abgewiesen, soweit darauf einzutreten war,
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24
Krankenversicherung

— Krankenpflegeversicherung. Leistungspflicht der Krankenkasse bei Auf-
enthalt im Alterspflegehein; Ubergangsregelung.

~ Grundlage filr Bemessung der Tagespauschalen bei Fellen eines rechis-
kriiftigen Tarifvertrages.

Aus den Erwdgungen:

2. Zwischen den Parteien ist nunmehr zu Recht unbestritien, dass das
Alters- und Pflegeheim X. als Leistungserbringer nach neuem Recht zu-
gelassen ist. Mit Inkrafttreten des KVG am 1. Januar 1996 sind die Ptle-
geheime neu als Leistungserbringer eingefithrt worden (vgl. Art. 35
Abs. 2 lit. k KVG). Gestiitzt auf Art. 39 Abs. 1 lit. e KVG liegt es in der
Kompetenz der Kantone, diejenigen Pflegeheime zu bezeichnen, die den
Charakter einer Heilanstalt im Sinne des KVG haben, wobei sie filr das
Erstellen der Spital- und Pflegeheimlisten bis 31. Dezember 1997 Zeit ha-
ben (Art. 2 Einfithrungsverordnung zum KVG). Gegen die im Kanton
Schwyz erstellte provisorische Spital- und Pflegeheimliste vom 21. Febru-
ar 1996 wurde vom VdKK beim Bundesrat Beschwerde erhoben. Der
Bundesrat hiess diese mit Entscheid vom 25. November 1996 gut, ordne-
te aber an, dass riickwirkend per 1. Januar 1996 bis zum neuen Entscheid
des Regierungsrates die vom Kanton Schwyz in der provisorischen Spital-
und Pflegeheimliste aufgefiihrten Spitiler und Pllegeheime nach neuem
Recht zugelassen sind. Da das Alters- und Pflegeheim X. ebenfalls in der
provisorischen Pflegeheimliste aufpefiihrt ist, ist dieses somit als Lei-
stungserbringer zugelassen,

3, Strittig und zu priifen ist, in welchem Umifang die Krankenkasse der
Beschwerdeflihrerin Pflegetagespauschalen auszurichten hat.

a) Die Leistungspflicht der Krankenkassen richtet sich nach Art. 50
KVG. Gemiiss dieser Bestimmung hat der Versicherer beim Aufenthalt in
einem Pflegeheim die gleichen Leistungen wie bei ambulanter Kranken-
pflege und bei Krankenpflege zu Hause zu vergiiten, wobei pauschale
Vergiltungen vereinbart werden kénnen. Im Kanton Schwyz ist (rilckwir-
kend) seit 1. Janruar 1997 eine solche Tarifvereinbarung in Kraft (Tarifver-
einbarung zwischen dem VdKK und dem Heimverband Schweiz, Sektion
Schwyz, vom 27. November 1996; genehmigt vom Regierungsrat mit RRB
vom 25. Februar 1997). Gemiiss Art. 6 dieser Vereinbarung haben die
Krankenkassen an pflegebediirftige Versicherte Tagespauschalen, welche
nach Pflegeaufwand wie folgt abgestuft sind, zu leisten:

«Stufe () = keine Pauschate

Stufe | = Fr. 10—
Stitfe 2 = Fr. 25—

Stufe 3 = Fr. 35—
Stufe 4 = Fr, 45—»
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b) Diese neuen, filr die Krankenkassen verbindlichen Tarife gelten
geméss Art. 8 der Tarifvereinbarung im Sinne einer Ube:gang,sxe_;,e]ung
vom 1. Januar 1997 bis 31. Dezember 1997, Rickwirkend per 1. Januar
1997 schuldet die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin somit Tagespflege‘
pauschalen gemiss Art. 6 der Tarifvereinbarung, welche sie entsprechend
dem vom Pflegeheim einzureichenden Pflegekostenausweis (vgl. Art. §
und Anhang Tarifvereinbarung) festzulegen und zu entrichten hat.

¢} Die Beschwerdefithrerin verlangl ritckwirkend per 1. Januar 1996
eine Pauschale von Fr. 30— Im Jahr 1996 bestand jedoch noch kein rechis-
kriiftiger Tarifvertrag (vgl. auch Jahresbericht 1995 des VdAKI, welcher
auszugsweise dem Einspracheentscheid beilag). Es stellt sich somit die
Frage, welche gesetzliche oder vertragliche Grundlage fiir die Bemessung
der Tagespauschaten vom . Januar 1996 bis 31, Dezember 1996 heranzu-
ziehen sind.

aa) In analoger Anwendung von Art. 104 Abs. 1 KVG in Verbindung
mit Art. 8 Abs. | Verordnung tiber die Inkraftsetzung und Einfithrung des
KVG, wonach mit dem Inkrafttreten dieses Gesetzes bestehende Tarif-
vertrige nicht aufgehoben werden und bis 31. Dezember 1997 dem neu-
en Recht anzupassen sind, richtet sich die Leistungspflicht der Kranken-
kassen beziiglich Behandiunpen in Pflegeheimen bei Fehlen eines Tarif-
vertrages nach den bishierigen Vertrigen und Tarifen., Bisher hatten die
Krankenkassen bei Behandlung in einer Heilanstalt gemiss Art. 23
Abs, 1 VO 1l KUVG neben der drztlichen Behandlung, den wissen-
schaftlich anerkannten Heilanwendungen, den Arzneimitieln und Analy-
sen einen tdglichen Mindestbeitrag von Fr. 9~ zu bezahlen. Dieser Min-
destbeitrag wird entgegen der Behauptung der Beschwerdefithrerin nicht
in einem Beschluss des VAKK konstituiert (VGE 43/96 v. 30.10.96,
Erw. dc), sondern in Art, 24 Abs. I VO I KUVG sowie Art, 14 Reglement
BASIS ECO-Krankenpflegeversicherung festgelegt und ist somit verbind-
lich,

bb) Die Beschwerdefithrerin bringt vor, fiir den Umfang der Lei-
stungsptlicht sei der Besclluss des VAKK vom 28. Januar 1996 massgeb-
tich. Aktenkundig ist das Mitteilungsblatt N, 01-1996 des VAKK mit u.a.
folgendem Wortlaut:

«Pflegefieine

Nach dem neuen KVG werden die Krankenversicherer [iir die Kosten der Krankenpflege

zu Hause und in den Pflegeheimen leistungspilichtig, Der Vorstand des Verbandes der

Krankenkassen im Kanton Schwyz hat nach einer Ubergangslésung gesucht, Fiir einen

Vertragsabschluss fehlen uns im Kanton Schwyz die Vertragspariner. Zudem milssen die

Pflegeheime in einer Spitalliste anerkannt werden.

Das K8K empfichlt den Kantonalverbiinden, einen téiglichen Beitrag von Fr. 40.~ nicht zu

liberschreiten, Von den Pllegeheindeitern wurde gewiinscht, dass keine Abstufungen nach

dem BAK gemacht werden, Wir sind nun iibereingekommen, im Jahr 1996 als Uber-

gangsidsung cinen tiglichen Beitrug von Fro 30— auszurichien. Zudem itbernehmen die

Krankenversicherer die Asztkosten, die Medikamente sowie die Kosten der wissenschaft-

lich anerkannten Heilanwendungen sowie der Analysen nach den anerkannten Tarifen.»
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Wie die Krankenkasse vernehmilassend richtig ausfithrt, handelt es sich
bei diesem Beschluss des VAKK um eine fiir die Krankenkassen nnver-
bindliche Empfehlung. Dies wird zum einen aus der felilenden behiordli-
chen Genehmigung ersichtlich (vgl. Arl. 22auater Abs, 3 und 5 KUVG) und
wird zum anderen auch vom VAKK im Geschaftsbericht 1995 und 1996
zuhanden der Delegiertenversammlung vom 20. September 1996, welcher
auszugsweise dem Einspracheentscheid beilag, ausdriicklich anerkannat.
Wortlich wird darin u.a. ausgefiihrt:

«Unser Verband ¢mpfahl den angeschlossenen Krankenversicherern, im Jahre 1996

den pflegebediirftigen, in den bisher anerkannten Pllegeheimen stationierien Pen-

siondrinnen und Pensioniiren einen tiiglichen Beitrag von Fr. 30— ohne Beriicksichti-
gung der Pflegebediirfligkeit zu gewiihren. Diese Empfeliung hat sich nicht bewithrt.

Unser Vorstand wird versuchen, mit dem Schwyzerischen Heimverband cinen Ta-
gesansatz nach BAK-Abstufung auszuarbeiten. Die Verhandlungen sind im Gange.»

(.}

cc) Mangels verbindlichen Charakters des zitierten Beschlusses des
VdKK ergibt sich somit, dass sich der Umfang der von der Vorinstanz fiirs
Jalr 1996 auszurichtenden Pflegetagespauschalen nach dem bisher gel-
tenden Pflegetarif, welcher in Art. 24 Abs, 1 VO HI KUVG sowie Art. 14
Reglement BASIS ECO festgelegt ist, bemisst. Eine analoge Anwendung
des bei der Krankenpflege zu Hause angewendeten Stundenansatzes von
Fr. 42.— fillt aufgrund der iibergangsrechtlichen Regelung im KVG, wo-
nach bei Fehlen von Tarifvertrigen die bisherigen ‘Farife gelten, ausser
Betracht (Art. 104 Abs. 1 KVG i.V. mit Art. 8 Abs. 1 Verordnung itber
die Inkraftsetzung und Einfithrung des KVG).
{VGE 285/96 vom 23. April 1997).

25
Krankenversicherung

— Krankenpflegeversicherung. Keine Primienpflicht des Arbeitgebers, wel-
cher den Versicherungsantrag mitunterzeichnete.

Auns den Erwiigungen:

2. Die obligatorische Krankenptlegeversicherung untersteht dem neuen
Krankenversicherungsgesetz (KVG). Soweil das KVG keine Ausnahme
vorsieht, erhebt der Versicherer vou seinen Versicherfen die gleichen Pri-
mien (Art, 61 Abs. 1| KVG). Der Ausnahmevorbehalt bezieht sich dabei
auf die Einheitspriimie und nicht auf die Primienpflicht des Versicherten.
Jedenfalls liegt keine Gesetzesnorm vor, welche die Pramienpflicht von
Drittpersonen begriinden wiirde (speziell sind die Verhiltnisse bei Versi-
cherungssabschliissen durch den gesetzlichen Vertreter [Art. 3 Abs. 1
KVG], hier miissen beispielsweise die Eltern fiir die Primien ihrer min-
derjihrigen Kinder aufkommen). Das Gesetz sieht mithin keine Priimien-
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ptlicht des mitunterzeichnenden Anitragsiellers, welcher nicht identisch
mit der versicherten Person ist, und somit auch keine Pramienpflicht des
Arbeitgebers des Versicherten vor (siehe hiezu auch Maurer, Das neue
Krankenversicherungsrecht, kurz KVG, 8. 144, N 354), Die soziale Kran-
kenversicherung kennt mit anderen Worten den primienpflichtigen Ver-
sicherungsnehmer, der nicht zugleich versicherte Person ist, nicht. Man-
gels gesetzlicher Grundlage (Maurer, Bundessozialversicherungsrecht,
kurz BSVR, S. 25, 301.) darf die Vorinstanz die Pramienpflicht deshalb we-
der einzelfallweise noch statutarisch auf den Arbeitgeber ausdehnen (die
aktenkundigen Bedingungen fiir die Krankenptlegegrundversicherung se-
hen dies auch nicht vor). Dementsprechend ist die gegen den Arbeitgeber
gerichtete Primienzahlungsverfiigung {lir die Grundversicherung seiner
chemaligen Angestellten nicht statthaft. Diese Verfiipung ist deshalb auf-
zuheben,

(VGE 41997 vom 21. November 1997).

26
Krankenversicherung

— Framienverbilligung: Wiederhierstellung der Frist bei nicht rechizeitiger
Einreichung des Gesuchs auf Primienverbilligung; Fristwiederherstel-
lungsgriinde.

— Fristwiederherstellungsgesuch ist innert 10 Tagen seit Wegfall des Hinde-
rungsgrundes einzureichen.

Auns den Erwidgungen:

L.a) Wer Primienverbilligung beanspruchi, hat bei der Durchfiihrungs-
stelle innert der vom Regierungsrat festgelegten Frist ein Gesuch einzu-
reichen (§ 11 Abs. 2 PVG). Gemiss § 9 Abs. | der vom Regierungsrat er-
lassenen Vollzugsverordnung zum Gesetz tiber die Pramienverbilligung in
der Krankenpflegeversicherung (VVoPVG; ABI 1996, S. 124 ff.) haben
Personen, welche Anspruch aul Priamienverbilligung erheben, das voll-
stindig ausgefiillte Gesuchsformular mit den erforderlichen Unterlagen
und dem Versicherungsnachweis bis spatestens am 30, April des Jahres,
fiir welches die Verbillipung der Primie beansprucht wird, bei der AHV-
Zweigstelle ihrer Wohngemeinde einzureichen. Anspriiche, die nach Ab-
lauf der Frist geltend gemacht werden, sind grundsiitzlich verwirkt. Sofern
jedoch die Frist wegen unverschuldeter Verhinderung nicht eingehalten
werden konnte, kann sie wiederhergestellt werden (§ 11 Abs. 2 PVG),

b) Die Verteilung der fiir die Primienverbilligung zur Verfiigung ste-
henden Bundes- und Kantonsbeitrdge wird nach der Anzahl der gestell-

ten Gesuche festgelegt. Der Regierungsrat bestimmt hierzu nach Ablauf
der Gesuchseinreichungsirist, mithin nach Kenntnis der gestellten An-
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spriiche, die Einkommensstufen und die Prozentsilze, um welche die
Richipriimien in den einzelnen Einkommensstufen verbilligt werden (§ 4
Abs, 2 VVoPVG mit Hinwets auf § 8 Abs. 2 lit. e PV(G). Der Verteilplan
und somit der Vollzug der Primienverbilligung kann somit erst in Angriff
genommen werden, wenn die Gesuchsteller bekannt sind. Die Befristung
der Gesuchstellung dient der ordnungsgemissen Durchfithrung des Be-
willigungsverfahrens. Die Behorden bendtigen zur Durchfihrung der Pri-
mienverbilligung frithzeitig einen Uberblick iiber die Zahl der Ge-
suchsteller, ansonsten die Hohe der Primienverbilligung in den konkre-
ten Fillen gar nicht festgelegt werden kann. Pie Befristung ist deshaib
sachlich gerechtfertigt und nicht zu beanstanden.

2.a) Da die Befristung der Gesuchseinreichung zu schiitzen ist, stellt
sich die Frage, ob die Frist vorliegend wegen unverschuldeter Verhinde-
rung der Beschwerdefiihrerin wiederherzustellen ist.

Pie Fristwiederherstellung kann nicht binnen beliebig langer Zeit ver-
langt werden. Das Gericht hat in VGE 283/96 vom 23. April 1997 festge-
halten, dass auch im Geltungsbereich des Primienverbilligungsgesetzes
gestittzt auf § 12 Abs. 2 PVG und gemiiss den §§ 1 und 3 lite in Verbin-
dung mit § 4 Abs. 1 VRP, § 129 Abs. 3 GO uneingeschriinkt zur Anwen-
dung gelangt. Gemiss § 129 Abs. 3 GO ist das Wiederhersteliungsgesuch
spiitestens 10 Tage nach Wegfall des Hindernisses zu stellen.

Die Beschwerdefiihrerin macht vorliegend sinngeméss geltend, dass das
Antragsformular wihrend ihren Abschlusspritfungen in ihren Unterlagen
im allgemeinen Priifungsstress untergegangen sei. Als Hindernisgrund
wird somit das Ubersehen des Antragsformulars und des Fristablaufs
wihrend den Abschlusspriifungen geltend gemacht. Die Wiederherstel-
lung der Frist kommt nur in Frage, wenn das Gesuch innert 10 Tagen seit
dessen Wiederentdeckung bei der zustindigen Stelle eingereicht wurde.
Aus den Akten ist nicht ersichtlich, ob die Beschwerdeflihrerin das An-
tragsformular innerhalb der 10tiigigen Wiederherstellungsfrist eingereicht
hat, oder ob auch diese Frist verpasst wurde. Die Frage kann vorliegend
jedoch offen bleiben, da das Ubersehen des Antragsformulars und des
Fristablanfs wihrend Abschlusspriifungen nicht als Hindernisgrund im
Sinne von § Il Abs. 2 PVG gewertet werden kann,

b) Unverschuldet ist das Versdumnis geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung zu gleichlautenden bundesrechtlichen Bestimmungen
(Art. 35 OG, Art. 24 VwV(G) dann, wenn der Partei oder ihrer Vertretung
keine Nachlissigkeit vorgeworfen werden kann und objektive Griinde
vortiegen. Dies ist beispielsweise der Fall bei derart schwerer Krankheit,
dass die betroffene Person von der Rechtshandlung abgehalten wird, und
auch nicht in der Lage ist, eine Vertretung zu bestellen (BGE 112 V 225,
108 V 109), Als weitere objektive Wiederherstellungsgriinde kénnen eine
Naturkatastrophe, ein Unfall oder ein Katastropheneinsatz genannt wer-
den, Demgegeniiber geniigt blosse Ferienabwesenheit oder auch Ar-
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beitsiiberlastung nicht (Koélz/Héaner, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechispflege des Bundes, Rz. 151; Gadola, Das verwaltungsinterne
Beschwerdeverfahren, 8, 102}, Bei den anerkannten Wiederherstellungs-
grilnden handelt es sich somit wm Situationen, in welchen es der betrof-
tenen Person iiberhaupt nicht oder nur mittels unverhiltnismissigem Auf-
wand mbglich ist, die Frist cinzuhalten. Gemiss Lehre und Rechtspre-
chung soll der Behorde bei der Beurteilung des geltend gemachten
Wiederherstellungsgrundes zwar ein weiter Ermessensspielraum zukom-
men, doch darf ein Hinderungsgrund gerade im Interesse eines geordne-
ten Verfahrensablaufes nicht leichthin angenommen werden; anzulegen
ist vielmehr ein strenger Massstab (BGE 108 V 10; Gadola, a.a.0.,
S, 102). Das Sdumnis muss ohne Verschulden von seiten der um Wieder-
herstellung der Frist ersuchenden Partei eingetreten sein. Jedes Verschul-
den einer Partei oder ihres Vertreters schliesst die Wiederherstelhung
a priori aus, unabhéngig davon, ob es sich dabei um ein grobes oder nur
leichtes Verschulden handell. Demnach ist die Wiederherstetung nur in
Fatlen klarer Schuldlosigkeit zu gewidhren (Gadola, a.a.Q., S. 101).

Der geltend gemachte Verlust oder das Verschwinden des Antragstor-
mulars wihrend den Abschlusspriifungen und das daraus folgende Ver-
passen der Frist sind nicht ohne jegliches Verschulden der Beschwerde-
fithrerin erfolgt. Wenn auch die pritfungsbedingte Belastung der Be-
schwerdefithrerin {Ur das Gericht nachvollziehbar ist, so kann ihr doch
diesbeziiglich zumindest ein Jeichtes Verschulden nicht abgesprochen wer-
den. Die Ausgleichskasse stellt den, pestiitzt auf die letzte rechtskriiftige
Steuerveranlagung, anspruchsberechtigten Personen das Antragsformular
jeweils bis spiitestens Ende Februar zu. Auch der Beschwerdeftihrerin
wurde offenbar ein solches Formular zugestellt, denn sie war unstreitig im
Besitz eines solchen Formulars, es ging aber in den Pritfungsunterlagen
unter. Die Versicherten haben demzufolge mindestens zwei Menate Zeit,
das Antragsformular auszufiillen und bei der zustiindigen AHV-Zweig-
stelle einzureichen. Das Ausfillen des entsprechenden Formulars erfor-
dert lediglich einen dusserst minimalen Zeitaufwand. Die Versicherten ha-
ben nur ihre Personalien anzugeben und dem Formular eine Kopie ihres
Krankenversicherungsausweises beizulegen. Fiir das Ausfiillen der Perso-
nalien wird kaum jemand mehr als 10 Minuten benétigen, und aunch die
erforderliche Kopie des Krankenversicherungsausweises kann ohne be-
sonderen Aufwand beschaffl werden. In Berticksichtigung der Tatsache,
dass die Versicherten mindestens zwei Monate Zeit haben, das Formular
auszufilllen und dieses im weiteren mit minimalem Zeitautwand ausgefiitt
und der zustindigen Stelle eingereicht werden kann, kann das geltend ge-
machte Ubersehen des Formulars withrend den Abschiusspriifungen im
Sinne der obzitierten Rechtsprechung nicht als Wiederherstellungsgrund
anerkannt werden, (...).

(VGE 323/97 vom 28. Mai 1997).
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Das Vorliegen eines Fristwiederhersteliungsgrundes wurde ini weiteren in
folgenden Fillen verneini:

~ Nichtzustellung des Gesuchsformulars ist kein Fristwiederherstellungs-
grund, Die Behirden sind gemiss PVG grundsiitzlich nicht verpflichtet,
die Anspruchsberechtigten iiber die Beitriige zur Primienverbilligung
zut informieren. Die regierungsriittiche Vollzugsverordnung sieht im
Sinne einer Dienstleistung an den Versicherten vor, dass dic Aus-
gleichskasse den mutmasslich Berechtigten bis Ende Februar des Jah-
res ein Gesuchsformular zustellt (§ 8 Abs. 1 VVoPVG). Die Nichtzu-
stellung des Gesuchsformulars entbindet jedoch nicht von der rechtzei-
tigen Einreichung des Gesuches (8 8 Abs. 2 VVoPVG). (VGE 315/97
vom 28. Mai 1997).

— Anspruchsberechtigte hat erst kurz vor Fristablauf ihre familiéir und be-
rufiich stark belastete Tochter mit der Einreichung des Gesuchs beauf-
tragt. Sie musste deshalb damit rechnen, dass die Tochter nicht in der
Lage sein wiirde, rechizeitig zut handeln. Kein Fristwiederherstellungs-
grund gegeben. (VGE 320/97 vom 28. Mai 1997).

— Familiire Belastung kein Fristwiederherstellungsgrund, (VGE 329/97
vom 28. Mai 1997; VGE 321/97 vom 28, Mai 1997).

— Blosse Ferienabwesenheit oder Auslandreisen gelten nicht als hinrei-
chender Grund fiir die Wiederherstellung einer Frist. Auch wenn zur
Erledigung der Post eine Hilfsperson oder Vertretung herangezogen
wird, muss sich die vertretene Parlei ein verschuldetes Versdumnis die-
ser Hilfsperson oder Vertretung anrechnen lassen. {(VGE 335/97 vom
28. Mai 1997).

— Zuzug aus dem Ausland einen Monat vor Ablauf der Frist kein Wie-
derherstellungsgrund, Auch fehlende Rechitskenntnis oder Irrtum itber
die Natur und Linge einer Frist gelten gemiiss stindiger Rechtspre-
chung nicht als hinreichender Grund fiir die Wiederherstellung einer
Frist (Rhinow/Krihenmann, Schweizerische WVerwaltungsrechtspre-
chung, Ergiinzungshand, Nr. 91 IV b mit Hinweisen; vgl. auch den allg.
Rechtsgrundsatz «ignorantia iuris nocet» [Rechtsunkenntnis schadet]
i.V.m. BGE 111 V 405, RKUYV 1986, S. 35, VGE 42/96 vom 10. Juli 1996
mit weiteren Hinweisen). (VGE 338/97 vom 28. Mai 1997),
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27
Krankenversicherung

— Pritmienverbilligung: Regelung der Fristen, welche Quellenbesteuerte bei
der Einreichung des Primienverbillipungsgesuches einzuhaiten haben, ist
unklar und verstdsst im weiteren gegen Art. 4 BV,

Aus den Erwégungen:

2.a) Gemiiss § 11 Abs. 2 des kantonalen Gesetzes iiber Primienverbil-
tigung in der Krankenversicherung (PVG) hat derjenige, der Pramienver-
billigung beansprucht, bei der Durchfiihrungsstelle innert der vom Regie-
rungsrat festgelegten Frist ein Gesuch einzureichen. Zur Regelung des
Verfahrens ist der Regierungsral zustiindig, soweit das PVG keine Be-
stimmung enthidlt (§ 8 Abs. | PVG). In Ausitbung dieser Kompetenz hat
der Regicrungsrat die Vollzugsverordnung zum Geseiz iiber die Priimien-
verbilligung in der Krankenpflege erlassen (VVoPVG; AB1 1996, S. 1241t),
Gemiiss § 9 Abs. | dieser Vollzugsverordnung haben Personen, welche
Anspruch auf Pramienverbilligung erheben, ein vollstidndig ausgefiilltes
Gesuchsformular mit den erforderlichen Unterfagen und dem Versiche-
rungsnachweis bis spitestens am 30. April des Jahres, tiir welches die Ver-
billigung der Pramie beansprucht wird, bei der AHV-Zweigstelle ihrer
Wohngemeinde einzureichen, Gemiss § 9 Abs. 2 VVoPVG bleiben jedoch
die Sonderregelungen fiir Quellenbesteuerte, Sozialhilfeempfiinger, Fah-
rende und Beziiger von Erginzungsleistungen zur AHV/IV vorbehalten.

Der Beschwerdetiihrer und seine Familie unterliegen als Auskinder mit
Aufenthaltsbewilligung B (Jahresaufenthalisbewilligung) der Quellenbe-
steuerung. Beziiglich des Verfahrens gelangen somit in erster Linie alifal-
lige Sonderregelungen filr Quellenbesteuerte zur Anwendung. Sonder-
regelungen fiir Quellenbesteuerte wurden vom Regierungsrat in § 6
VVoPVG aufgestellt. Gemiiss Abs. 3 dieser Bestimmung orientiert der
Arbeitgeber den an der Quelle besteuerten Arbeitnehmer iiber die Mog-
lichkeit der Pramienverbilligung, er unterstiitzt ihn bei der Gesuchstel-
tung, und er bestiitigt unterschriftlich die Gesuchsangaben, Gemiiss § 6
Abs, 4 VVoPVG reicht der quellenbesteuerte Arbeitnehmer das vom Ar-
beitgeber mitunterzeichnete Gesuchsformular mit den erfordertichen Un-
terlagen (Versicherungsnachweis, Ausldnderausweis usw.) innert 30 Tagen
nach Aufuahme der Erwerbstitigkeit der AHV-Zweigstelle seiner Wohn-
gemeinde ein,

Anders ist die Regelung fiir nicht quellenbesteuerte Versicherte. Die-
sen wird (aufgrund der Daten der letzten rechiskriftigen Steuerveranla-
gung) von der Ausgleichskasse bis Ende Februar des Gesuchsjahres ein
Antragsformular zugestellt (§ 8 Abs, | VVoPVG), welches bis spiitestens
am 30. April des jeweiligen Gesuchsjahres der AHV-Zweigstelle am
Wohnort einzureichen ist (§ 9 Abs. | VVoPVG), wobei die Nichtzustel-
lung des Gesuchsformulars gemiss ausdriicklicher Regelung nicht von der

94



27

rechtzeitigen Einreichung des Gesuches entbindet (§ 8 Abs. 2 VVoPVG).

b) Es bestehen somit erhebliche Unterschiede zwischen dem bei quel-
lenbesteuerten Versicherten und dem bei den itbrigen Versicherten anzu-
wendenden Verfahren. Den guellenbesteuerten Versicherten wird kein
Antragsformular zugestellt, sondern der Arbeitgeber hat ihn itber die
Maglichkeit der Primienverbilligung aufzukliren und bei der Gesuchstel-
lung mitzuwirken. Die iibrigen Versicherten miissen demgegeniiber von
sich aus titig werden, und zwar auch, wenn ihnen kein Gesuchsformular
zugestellt wurde. Unterschiede bestehen aber inshesondere beziiglich der
gemiiss § 11 Abs. I PVG bei der Einreichung des Primienverbilligungs-
gesuches einzuhaltenden Frist. Quellenbestenerte Versicherte haben
gemiiss § 6 Abs. 4 VVoPVG das vom Arbeitgeber mitunterzeichnete Ge-
suchsformular innert 30 Tagen nach Aufnahme der Erwerbstitigkeit der
AHV-Zweigstelle einzureichen. Dass bei Quellenbesteuerten neben der
30tdgigen Frist nach Aufnahme der Erwerbstitigkeit zusétzlich noch der
30. April des jeweiligen Gesuchsjahres als weitere Frist einzuhalten ist, ist
mehr als fraglich. Einerseits wird in § 9 Abs. 2 VVoPVG bezitglich der in
Abs. 1 festgehaltenen Frist des 30. Aprils ausdriicklich festgehalten, dass
bei Quellenbesteuerten die Sonderregelungen vorbehalten sein sollen.
Andererseits filhrt ein Zusarnmenwirken beider Fristen dazu, dass es fiir
den Versicherten nicht mehr erkennbar ist, wann er liberhaupt ein Gesuch
stelien kann und welche Wirkung dieses hat. So stellt sich die Frage, was
mit einem Gesuch eines Versicherten geschieht, welches zwar innert der
30tigigen Frist seit Aufnahme der Erwerbstitigkeit, aber nach dem
30. April des Gesuchsjahres eingereicht wird. Bleibt es ohne Wirkung
(bzw. wird darauf nicht eingetreten), oder ist es fiir das folgende Jahr (in
welchem wegen Versiiumnisses der 30tigigen Frist seit Aufnahme der Er-
werbstiitigkeit offenbar kein neues Gesuch mehr eingereicht werden
kann) giiltig? Im weiteren stellt sich die Frage, ob ein Versicherter auch
vor der Aufnahme der Erwerbstiitigkeit, vorsorglich und zur Einhaltung
des 30. Aprils als Frist, ein Gesuch einreichen kann oder sogar muss. Aus-
serdem ist fiir quellenbesteuerte Versicherte, welche schon lingere Zeit
erwerbstiitig sind {(und deshalb die 30tigige Frist nicht einhalten kdnnen)
nicht ersichtlich, wie sie vorzugehen haben, und ob iiberhaupt noch ein
Gesuch eingereicht werden kann. Das Zusammenwirken beider Fristen
fiihrt fiir den Versicherten semit z# verwirrenden Verhiltnissen, welche
kaum annchmen lassen, dass es der Wille des Verordnungsgebers war,
beide Pristen beim quellenbesteuerten Versicherten zur Anwendung zu
bringen.

Auf jeden Fall ist eine Einhaltung beider Fristen fiir den Rechtsuchen-
den aufgrimd der oberwiihnten gesetzlichen Regelung nicht klar erkenn-
bar, auch wenn es allenfalls der Wille des Verordnungsgebers war, dass
Quellenbesteuerte beide Fristen einhalten missen. Das Gebot der
Rechissicherheit erfordert es jedoch, dass die Rechtsnormen gerade in
dem fiir den Rechtsuchenden unmittelbar sehr wichtigen Bereich der Fri-
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steneinhaltung klar und nachvollziehbar sind. Die Nichteinhaltung der
Frist fithrt zu einem — im konkreten Bereich - vollkommenen Rechtsver-
tust, weshalb an die Klarheit der Fristenregelung hohe Anforderungen zu
stellen sind, Im weiteren erfordert es das Gesetzmissigkeitsprinzip, dass
das Gesetz so prizise formuliert ist, dass der Biirger sein Verhalten da-
nach einrichten und die Folgen eines bestimmten Verhaltens mit einem
den Umstidnden entsprechenden Grad an Gewissheit erkennen kann (Hii-
felin/Miiller, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, Rz, 312 m.H.
auf BGE 109 1Ia 273, 283), Diesen Anforderungen kommen die Regelun-
gen von § 6 und § 9 VVoPVG beziiglich den vom Quellenbesteuerten ein-
zuhattenden Fristen nicht nach. Es ist fiir den Quellenbesteuerten zwar of-
tensichtlich, dass er ein Gesuch auf Pramienverbilligung innert 30 Tagen
seil Aufnahme der Erwerbstitigkeit einreichen muss, dass daneben allen-
falls (der Wille des Verordnungsgebers ist ja nicht klar} auch noch der
30. April als Frist eingehalten werden muss, ist fiir ikn nicht voraussehbar,
Solange eine Regelung fehlt, welche ganz klar zum Ausdruck bringt, dass
auch der Quellenbesteurte den 30. April des Gesuchsjahres als Frist ein-
zuhalten hat, kann die Vorinstanz einen Nichteintretensentscheid pegen-
iiber einem Quellenbesteuerten nicht damit begriinden, dass der 30, April
als Frist nicht eingehalten wurde und deshalb die Frist verpasst wurde.
£..)

¢) Es stellt sich nun als néchstes die Frage, ob die Vorinstanz auf den
Antrag des Beschwerdefithrers allenfalls wegen Nichteinhaltens derin § 6
Abs. 4 VVoPVG festgehalttenen 3thigigen Frist seit Aufnahume der Er-
werbstitigheit nicht hétte eintreten diirfen.

Auch diese Frist wirft Fragen auf, welche eine uneingeschriinkte An-
wendung derselben als fraglich erscheinen lassen. So stellt sich zuniichst —
wie bereits in Erw. 2b) erwihnt - die Frage, was mit den Versicherten ge-
schieht, welche nach dem 30. April des Gesuchsjahres eine Erwerbstiitig-
keit aufnehmen; gilt ihre innert 30 Tagen seit Aufnahme der Erwerbs-
titigkeit erfolgte Anmeldung Fiir das taufende oder fiir das folgende Ge-
suchsjahr, oder hat eine solche Anmeldung iiberhaupt keine Wirkung? Im
weiteren ist unklar, ob Quellenbesteuerte, welche aufgrund ihrer Aufent-
haltsbewilligung einer mehrjiilirigen Arbeitstiitigkeit nachgehen konnen,
nur im Jaht der Aufnahme der Erwerbstiitigkeit ein Gesuch um Ausrich-
tung von Primienverbilligungen einreichen konnen. Die Einhaltung der
30tégigen Frist seit Aufnahme der Erwerbstitigkeit wiirde es ihnen
grundsitzlich verbieten, auch in einem niichsten und in allen weiteren Jah-
ren nach Aufnahme der Erwerbstitigkeit ein Primienverbilligungsgesuch
einzureichen, Ein Quellenbesteuerter konnte somit (was sowohl dem
KVG wie dem PVG widersprechen wiirde) nur gerade withrend einem
Jahr Pramienverbilligungen beanspruchen, alle weiteren Jahre wiire er we-
gen Nichteinhaltens der 30tigigen Frist seit Aufnahme der Erwerbstitig-
keit vom Einreichen eines Gesuches ausgeschlossen. Oder geniigt es zur
Einhaltung dieser 30tdgigen Frist, dass nach Aufnahme der Erwerbstitig-
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keit innert dieser Frist ein Gesuch gestellt wird, und im iibrigen in allen
weiteren Jahren kein Gesuch mehr gestellt werden muss? Im weiteren
stellt sich die Frage, ob diejenigen quellenbesteuerten Versicherten, wel-
che bereits vor dem 1. Januar 1996 eine Erwerbstiitigkeit ausiibten (und
diese immer noch ausiiben), keinen Anspruch auf Priamienverbilligungen
erheben kinnen, da sie die 30tigige Frist seit Aufnahme der Erwerbs-
titigkeit ohnehin nicht mehr einhalten kénnen. (...).

Eine Norm verstosst dann gegen Art. 4 BV, wenn sie gegen das Will-
kiirverbot verstdsst und das Gebot der Rechtsgleichheit verletzt, Ein Er-
lass verstOsst gegen das Willkiirverbot, wenn er sich nicht auf ernsthafte
sachliche Griinde stiitzen kisst oder sinn- und zwecklos ist; er verletzt das
Gebot der Rechisgleichhieit, wenn er rechtliche Unterscheidungen trifft, fiir
die ein verniinftiger Grund in den zu regeinden tatsiichlichen Verhltnis-
sen nicht ersichtlich ist oder Unterscheidungen unterlisst, die sich auf-
grund der Verhiltnisse aufdiingen (BGE 110 [a 13). Das Willkiirverbot
richtet sich gegen staatliche Akte aller Art, die schwerwiegende Miingel
aufweisen, namentlich sinn- und zwecklos oder nicht sachlich begriindbar
sind, klares Recht offensichtlich verletzen oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlaufen (Miller, BV-Kommentar, Art, 4,
Rz. 49 mit Hinweisen). Bereits Sinn und Zweck einer 30tigigen Frist seit
Aufnahme der Erwerbstiitigkeit fiir Quellenbesteuerte sind bei mehr-
jahrigen bzw. verldngerten Jahresaufenthaltsbewilligungen fiir das Gericht
nicht erkennbar. Warum solche quellenbesteuerte Versicherte in den fol-
genden Jahren nach Aufnahme der Erwerbstitigkeit anders als die iibri-
gen erwerbstiitigen Versicherten, innert 30 Tagen seit Aufuahme der Er-
werbstétigkeit, ein Gesuch um Primienverbilligung einzureichen haben
und nicht gleich wie die tibrigen Versicherten lediglich den 30. April als
Stichtag zu berticksichtigen haben, ist fiir das Gericht nicht nachvollzieh-
bar. Auch die Tatsache, dass quellenbesteuerte Versicherte nach dem
Wortlaut des Verordnungstextes offenbar nur gerade nach der Aufnahme
der Erwerbstiitigkeit Primienverbilligungen beanspruchen kénnen, da sie
in weiteren Jahren die vorgeschriebene 30tigige Frist seit Aufnahime der
Erwerbstitigkeit nicht mehr einzuhalten vermogen, lHuft dem Gerechtig-
keitsgedanken offenkundig zuwider. Iim tibrigen widerspricht eine solche
Regelung dem sowohl im KVG als auch im PVG festgehaltenen Grund-
satz der Anspruchsberechtigung von Personen in wirtschaftlich beschei-
denen Verhiltnissen. Die in § 6 Abs. 4 vorgesehene Frist fir Quellenbe-
steuerte kann deshalb zumindest auf jene Versicherten keine Anwendung
finden, welche diese Frist gar nicht mehr einhalten konnen, weil sic - wie
vorliegend der Beschwerdefiithrer — bereits seit lingerer Zeit einer Er-
werbstiitipkeit nachgehen.

(VGE 307/97 vom 28. Mai 1997}.

97




28

28
Krankenversicherung

— Anspruch auf Primienverbilligung: Massgebend sind grundsiéitzlich die
Steuerwerte der letzten rechiskriiftigen Steuerveranlagung.

— Verinderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse seit der letzten rechiskriif-
tigen Stenwerveranlagung miissen vom Versicherten geltend gemacht wer-
dent konnen.

— Verstoss der Vollzugsverordnung zum PVG gegen PVG, KVG und Ge-
bot der Reclusgleichheit.

Aus den Erwignngen:

L. Gemiss Art. 65 Abs. 1 KVG haben die Kantone den «Versicherten
in bescheidenen wirtschaftlichen Verhiltnissen» Pramienverbilligungen zu
gewiihren. Die Kompetenz zur Regelung des Verfahrensablaufes bei der
Pramienverbilligung wurde den Kantonen belassen.

In Ausiibung dieser Volizugskompetenz erliess der Gesetzgeber im
Kanton Schwyz das Gesetz {iber die Priimienverbilligung in der Kranken-
versicherung (PVG). Gemiss § 3 Abs. 1 PVG haben Personen mit steu-
errechtlichemy Wohnsitz hm Kanton Schwyz, die einem vom Bund aner-
kannten Krankenversicherer angeschlossen sind und deren anrechenbares
Einkommen den vom Regierungsrat bestimmten Hochstbetrag nicht
itbersteigt, Anspruch auf Priimienverbilligung. Massgebend sind die per-
sOnlichen und familidren Verhiiltnisse am 1. Januvar des Jahres, in dem die
Priimienverbilligpung beansprucht wird (§ 3 Abs. 3 PVG). Als anrechen-
bares Einkommen gilt gemdiss § 6 Abs. [ PVG das bundessteuerpflichtige
Retneinkommen, vermehri um das nach einem Koeffizienten aufgerech-
nete Reinvermdégen und geteilt durch einen variablen Divisor aufgrund
der Familienform. Massgeblich fiir die Berechnung des anrechenbaren
Einkommens sind gemiiss § 6 Abs. 2 PVG die Stenerwerte der letzten
rechuskriftigen Stenerveranlagung. Auf die (aktuelle) wirtschaftliche Lei-
stungsfihigkeit ist grundsiitzlich nur dann abzustellen, wenn Steuerwerte
im Sinne von § 6 Abs. 2 PVG fehlen.

2. Die letzte rechiskriifige Stenerveranlagung betrifft nicht selten eine
mehr als eine Periode zuriickliegende Veranlagung; sie stiltzt sich zudem
bet der Vergangenheitsbemessung aufl zuriickliegende Bemessungsjahre.
Bei inzwischen eingetretenen erheblichen Anderungen der wirtschafthi-
chen Verhiiltnisse gibt sie deshalb die tatsiichlichen Verhiltnisse per 1. Ja-
nuar des Jahres, in dem die Primienverbilligung beansprucht wird (§ 3
Abs. 3 PVG), nicht mehr wieder.

Das revidierte Krankenversicherungsgesetz beinhaltet in Art. 65 Abs. 1
den Grundsatz, dass die Kantone den Versicherten in bescheidenen wirt-
schaftlichen Verhilmissen Pramienverbiliigungen zu leisten haben (Art. 65
Abs. | KVG). Die Abkehr von der allgemeinen Subventionierung der
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Krankenkassen und die Umkehr zur individuelien Unterstiitzang der Ver-
sicherten war einer der Grundpfeiler der vom Volk angenommenen
KVG-Revision. Dem grundsitzlichen Anspruch der Versicherten in be-
scheidenen wirtschaftlichen Verhiiltnissen auf Primienverbilligung ist in-
folgedessen grosste Beachtung zu schenken. Es ist fiir den Versicherten
nicht einsichtig, weshalb ihm zum Beispiel fiir das Jahr 1996 keine Priimi-
enverbilligung ausbezahlt werden soll, obwolil seine wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse seit einer lingeren, eventuell gar mehrjihrigen Zeitperiode als
«bescheiden» im Sinne des Gesetzes zu bezeichnen sind, jedoch bei der
letzten rechtskriiftipen Steuerveraniagung noch iiber der massgebenden
Einkommensgrenze lagen und eine aktuellere rechtskriiftige Veranlagung
fehlt. Die Leistungsverweigerung wird noch unverstiindlicher, wenn dem-
gegenitber Personen, die zwar wihrend den der letzten Veranlagung zu-
grunde liegenden Bemessungsjahren kein Einkommen erzielten, im Ge-
suchsjahr aber z.B. wegen Eintritts in die Erwerbstéitigkeit ein hohes Ein-
kommen auszuweisen haben, gemiss der Vollzugsordnung des Kantons
Schwyz ein Anspruch auf Priimienverbilligung zuerkannt wird.

Aus den Materiatien zum neven KVG ist zwar ersichtiich, dass der Bun-
desgesetzgeber den Kantonen bei der Ausgestaltung des Vollzugs der Pri-
mienverbillipung grosstmoégliche Freiheit belassen wollte (Amtl. Bull
1993, N 1728, 1743, 1820; S 1082); dies v.a. in Berticksichtigung des von
den Kantonen im Zusammenhang mit diesem Systemwechsel neu zu be-
wiltigenden Verwaltungsaufwandes. Die in Art. 65 Abs. | KVG aufge-
stellten Grundsiitze sind aber ungeachtet dieser den Kantonen gewihrten
Freiheit zwingend zu beachten. Als einer der grossten Vorteile der KVG-
Revision wurde den Stimmberechtigten im Vorfeld der Abstimmung im-
mer wieder der Systemwechsel von der allgemeinen Subventionierung zur
individuellen Primienvergiinstigung angepriesen. Die Kantone miissen
den grundsitzlichen Anspruch der Versicherten in bescheidenen wirt-
schaftlichen Verhiltnissen bei der Ausgestaltung ihrer Vollzugsordnung
schon deshalb zwingend beriicksichtigen. Dies heisst nicht, dass unter dem
Gesichtspunkt der Praktikabilitit und der Verwaltungsékonomie nicht ge-
wisse Schematisierungen mdglich sind; sofern jedoch Versicherten, welche
nachweislich entgegen der letzten, oftmals Jahre zuriickliegenden rechts-
kriftigen Steuerveranlagung, in wirtschaftlich bescheidenen Verhiéltnissen
leben, die Auszahlung von Priamienverbilligungen verweigert wird, wer-
den die Grundsiitze von Art. 65 Abs. 1 KVG nicht mehr eingehalten.

Das strikte Abstellen auf die letzte rechiskriftige Steuerveranlagung er-
scheint deshalb schon unter dem Gesichispunkt der Vereinbarkeit mit dem
KVG als unzulissig.

3. a) Der Kantonsrat war sich beim Erlass des Primienverbilligungsge-
setzes der Problematik, welche sich aus einem strikten Abstellen auf die
Werte der letzten rechtskriftigen Steuerveranlagung ergeben, offenbar
bewusst. In der vorberatenden kantonsritlichen Kommission wurde ver-
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schiedentlich darauf hingewiesen, dass die letzten rechtskriftigen Steuer-
daten die aktuelle wirtschaftliche Leistungsifhigkeit der Versicherten
nich{ widerspiegelten. In diesem Zusammenhang wurde in der kantons-
rviitlichen Kommission der Antrag gestellt, Sonderfille, in welchen nicht
auf die Werte der letzten rechuskriiftigen Steuerveranlagung abgestellt wer-
de, i Gesetz namentlich aufzufithren. Der Antrag wurde in der Folge
wieder zurlickgezogen, da sich die Kommission darauf einigie, dass die
Sonderfille in die regierungsriitliche Vollzugsverordnung aufzunehmen
seien. Dem Regierungsrat solite somit pestiitzt auf § 8 lit. d PVG die Kom-
petenz eingerdumt werden, «den Anspruch auf Verbilligung der Primien
in Sonderfillen» zu bestimmen, Anlisslich der Kommissionssitzung wur-
den die Sondertille bezeichnet, welche in der Vollzugsverordnung aufzu-
nehmen seien, Es handelte sich dabei wm folgende Fille:

¢ Quellenbesteuerte;

¢ Sozialhilfeempfinger;

¢ Fahrende;

o Versicherte, deren wirtschaftliche Leistungsfihigkeit gegenliber der
letzten rechtskritftizen Veranlagungsverfligung massiv reduziert ist.
(Protokoll der Kommission fiir die Vorberatung eines Gesetzes {iber die
Priamienverbilligungen in der Krankenversicherung, Sitzung vom 21. Juni
1995, 8. [2£.). Es war somit ganz klar der Wille der Kommission, dass ei-
ne Veriinderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse seit der letzten Veran-
lagungsvertiigung unter die in der regierungsritlichen Vollzugsverord-
nung genauer zu bestimmenden «Sonderfille» fallen wiirde, welche
gemiiss der wirtschafttichen Leistungstihipkeit und nicht nach den Werten

der letzten rechtskriiftigen Steuerveranlapung zu beurteilen sind.

Im tbrigen beschloss die Konmunission an ihrer ersten Sitzung vom
21. Juni 1995 eine Anderung von § 6 Abs, 2 PV, Fiir die Beurteilung des
Pramienverbilligungsanspruches sollten nicht die «Steuerwerte der letzten
rechiskriiftigen Steuerveranlagung» assgebend sein, sondern die
«rechtskriiftigen Steverwerte der fetzten Veranlagungsperiode». Die Kom-
misston war somil der Ansicht, dass nur dann auf die Steuerwerte abge-
stellt werden konne, wenn die Veranlagung der lerzien (d.h. der dem Ge-
such vorangehenden) Periode rechtskriftig sei. Sofern dies nicht der Fall
sei, diirfe nicht auf eine noch frithere Veranlagungsperiode zurtickpegrif-
fen werden, sondern es miisse im Sinne von § 6 Abs. 3 PVG aul die wirt-
schaftliche Leistungstiihigkeit abgestellt werden.

An der zweiten Kommissionssitzung vom 24, August 1995 wurde der
Antrag zugunsten der heute giiltigen regierungsriitiichen Fassung zuriick-
gezogen, jedoch unter dem ausdriicklichen Vorbehalt, dass die Sonder-
falibestimmungen in der Vollzugsverordnung entsprechende Hiirtetille
umfassen. Als Beispiel fiir einen Sondertall wurde der Eintritt der Ar-
beitslosigkeit angetiihre (Protokoll der Kommission fir die Vorberatung
eines Gesetzes tiber die Primienverbilligung in der Krankenversicherung,
Sitzung vom 24. August 1995, 8. 2).
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In der kantonsritlichen Debatte hielt ein Kommissionsmitglied dann
fest, dass auf den Antrag zugunsten der Regierungsfassung verzichtet wer-
de; eine Korrekturmdglichkeit bei ausstehenden {aktuellen) Veranlagun-
gen werde jetzt unter die Sonderfiille stipuliert (Protokoll Kantonsral
1995, 8. 1677).

b) Wie bereits erwihnt, ist der Regierungsrat gemiss § 8 Abs. 2 lit. d
PVG dafiir zustdndig, den Anspruch auf Verbilligung der Primien in Son-
derfiiflen zu bestimmen. In Ausitbung dieser Kompetenz hat der Regie-
rungsrat in den §§ 6 und 7 der Vollzugsverordnung zum Gesetz {iber die
Primienverbilligung in der Krankenpflegeversicherung v. 16.1.1996
{VVoPVG; ARBI 1996, S. 124ff.) verschiedene Sonderfiille aufgefiihrt. In
§ 6 wird die Festlegung des anrechenbaren Einkommens bei Quellenbe-
steuerten definiert. Weitere Sonderfille werden in § 7 detiniert: Empfin-
ger von Fiirsorgeleistungen, Fahrende und Empfinger von Erglinzungs-
leistungen. Versicherte, die zwar seit der der letzten rechtskriftigen Steu-
erveranlagung vorangehenden Periode ecine Erwerbseinbusse erlitten
haben, jedoct: (noch} nicht von der dffentlichen Fiirsorge abhiingig sind,
wurden in der Vollzugsverordnung nicht ausdriicklich als Sonderfille aul-
gefithrt.

¢) {...). Namentlich bei neueren Gesetzen kommt der historischen Aus-
legung grosse Bedeutung zu. Der Wille des historischen Gesetzgebers soll
nicht libergangen werden kénnen (BGE 112 la 104; Hifelin/Haller,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 3. Auflage, Rz. 86). In Beriicksichti-
gung der Kommissionsprotokolle und der Ausserungen in der Kantons-
ratsdebatte muss davon ausgegangen werden, dass die Aufzdhlung der
Sonderfiille in der Vollzugsverordnung — wie sie sich heute priisentiert —
nicht mit dem Willen des Gesetzgebers iibereinstimmt. Auch wenn der
kantonale Gesetzgeber dem Regierungsrat die Kompetenz zur Regelung
von «Sonderfillen» eingerdumt hat, muss sich dieser doch an die Schran-
ken der Delegationsnorm und an den Willen des Gesetzgebers halten,
Dem Willen des Gesetzgebers entsprechend sollen unter die «Sonderfil-
le» auch Versicherte fallen, deren wirtschaftliche Leistungsfihigkeit ge-
geniiber der letzten rechtskriiftigen Veranlagungsverfiigung reduziert ist.
Der Regierungsrat hat vorliegend in der Vollzugsverordnung eine ab-
schliessende Aufziihlung der Sonderfille vorgenommen. Enfgegen dem
aus den kantonsriitlichen Protokollen ersichilichen Willen des Gesetzgebers
wirde der oberwithnte Sonderfall der Verdnderung der wirtschaftlichen
Leistungsfiahigkeit vom Regiernngsrat nicht in die Vollzugsverordnung auf-
genommien. Insofern verstosst die Vollzugsverordnung zum PVG gegen das
Pramienverbilligungsgesetz und somit auch gegen iibergeordnetes kantona-
les Rech.

()

4. ¢) Per Gesetzgeber wollte durch die Regelung, dass das massgeben-
de Einkommen gestiitzt auf die letzte rechtskriiftige Steververantagung zu
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berechnen sei, ein mdglichst einfaches und kostenglnstiges Verfahren
normieren. Praktische Schwierigkeiten bet der Handhabung der Priamien-
verbilligung sollten soweit wie moglich vermieden werden. Damit wurde
bewusst oder unbewusst fiir pewisse Fille auf eine gerechte und folge-
richtige Differenzierung verzichtet. Mit dem ausdriicklichen Vorbehalt
von Sonderfillen allerdings, welche dann in der regierungsritlichen Voll-
zugsverordnung auszufithren waren, sollte u.a. offensichtlichen Ungerech-
tigkeiten, welche aus diesem System resultieren, Rechnung getragen wer-
den. Da der Regierungsrat es jedoch unterlassen hatte, die Reduktion der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit seit der letzten rechtskriftigen Steuer-
veranlagung als Sonderfall aufzufithren, wurden erhebliche Rechtsun-
gleichheiten nicht beseitigt, wie es der historische Gesetzpgeber des PVG
eigentlich vorsah,

Praktische Schwierigkeiten kénnen ein Anlass zu ungleicher Behand-
lung sein. Die Verwaltungsskonomie rechtfertigt denn auch in einem ge-
wissen Rahmen eine schematische Ordnung, die auf eine gerechte und
folgerichtige Differenzierung verzichtet, Der praktikable Ankntipfungs-
punkt muss aber zu vertretbaren Ergebnissen fithren; der verwaltungs-
okonomische Gewinn dart nicht in einem Missverhiitnis zur Abweichung
vor der gesetzgeberischen Grundidee stehen (Weber-Diirler, Verwal-
tungsdkonomie und Praktikabilitdt im Rechisstaat, ZBl 87/1986, S. 214).
Die in Art. 65 KVG festgehaltene gesetzgeberische Grundidee will die
Primienverbillipung siimtlichen Personen in wirtschaftlich bescheidenen
Verhiltnissen zukommen lassen. Der Bundesgesetzgeber war sich durch-
aus bewusst, dass diese individuelle Pramienvergiinstipung gegentiber
dem alten System der Subventionierung der Krankenkassen einen erheb-
lichen administrativen Mehraufwand zur Folge haben wiirde. Dieser
Mehraufwand wurde vom Bundesgesetzgeber jedoch in Kauf genonumen,
da nur so eine Abkehr von der letztlich ungerechtlen individuelien Pro-
Kopf-Primie zu einem System der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
vollzogen werden konnte. Rechtsgleichheit im Einzelfall zieht automa-
tisch Mehraufwand bei der Abklarung und Durchfithrung der Pramien-
verbilligung nach sich (Amil. Bull 1993, N 1887, 1992, § 1276), Wenn die-
ser Mehraufwand vom Gesetzgeber zur Durchsetzung der Gleichbehand-
lung bewusst in Kauf genommen wurde, darf er nicht herangezogen
werden zur Rechtfertigung eines Systems der Ungleichbehandlung.

Zusammenfassend st festzuhalten, dass das Abstellen auf die letzte
rechiskriifiige Stewerveranlagung dem Grundsatze nach niclit zu beanstan-
den ist, duass jedoch die Nichtheachtung verinderter wirtschafilicher Ver-
hélltnisse gegen den Grundsatz der Rechisgleichiieit verstésst, und sich die-
ser Verstoss nicht durch verwaltungsdkonomische Schwierigkeiten rechtfer-
tigen lisst.

(..

5. ¢} Es sind verschiedene Systeme denkbar, mit welchen den verin-
derten Verhiiltnissen seit der letzten rechiskriiftipen Steuererkiirung
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ohne unverhiltnismissigen Aufwand Rechnung getragen werden konnte.
So konnte den Versicherten die Moglichkeit eingerdumt werden, analog
zur Losung bei den Ergiinzungsleistungen, eine Anderung der wirtschaft-
lichen Verhiltnisse glaubhaft zu machen. Sollte sich aufgrund einer spi-
teren Steuerveranlagung herausstellen, dass die glaubhaft gemachte Ver-
dnderung nicht den Tatsachen entsprach, kénnen zu Unrecht ausbezahlte
Leistungen gemiiss § 15 PVG immer noch zuriickgefordert werden. Eine
Verdnderung der Verhiiltnisse konnte auch gestiitzt auf eine aktuelle
Steuererkldrung oder auf bestimmte Zwischenveranlagungsgriinde mit
entsprechenden Auswirkungen auf das Einkommen (zu denken ist insbe-
sondere an § 70 lit. d StG) entweder von Anmites wegen oder auf Ansu-
chen des Versicherten hin in die Beurteilung miteinbezogen werden.

Der Verwaltungstkonomie kann dadurch Rechnung getragen werden,
dass in den als Sonderfillen zu beachtenden Fillen der Veriinderung der
wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der Versicherte verpflichtet ist, von
sich aus titig zu werden und die verinderten Einkommensverhiiltnisse
darzulegen {z.B. Bescheinigung der Arbeitslosigkeit und Hoéhe der Tag-
gelder; aktuelle Steuererkldrung; BParlegung eines einschligigen Zwi-
schenveranlagungsgrindes, sofern ein solcher bei der Steuerbehorde nicht
geltend gemacht wurde oder die Zwischenveranlagung noch nicht rechts-
kriiftig ist). Die Verwaltung ist im éibrigen auch unter Beriicksichtigung
des Grundsatzes der Rechtsgleichheit und dem in Art. 65 Abs. | KVG sta-
tuierten Anspruch auf Primienverbilligung befugt, das Gesuchsformular
nur denjenigen Versicherten zuzustellen, welche aufgrund der letzten
rechtskriiftigen Steuerveranlagung die nassgebliche Einkommensgrenze
nicht erreichen. Dem Anspruch auf Pramienverbilligung i.S.v. Art. 65
KVG und dem Grundsatz der Rechtsgleichheit wird Geniige getan, wenn
die tibrigen Versicherten die Moglichkeit haben, das Nichterreichen der
massgeblichen Einkommensgrenze wegen veriinderter wirtschaftlicher
Verhiltnisse darzulegen. Ein im Nationalrat vorgebrachter Antrag auf
Verpflichtung der Kantone, die Anspruchsberechtigten automatisch tiber
die Beitriige zur Primienverbilligung zu informieren, wurde denn auch
abgelehnt (Amtl. Bull 1993, N 1883ff.). (...).

6. a} (in casu: verdnderte wirtschaftliche Verhiilinisse wegen Aufuahime
einer selbstindigen Erwerbstitigkeit per 1. Januar des Jahres, in dem Pri-
miienverbilligungsleistungen beansprucht werden. )

b) {...). Andererseits ist zu beachten, dass die Aufnahme der selbstiin-
digen Erwerbstitigkeit zumindest fiir das Anfangsstadium den Schiuss na-
helegt, dass nur ein geringes, mitunter iiberhaupt kein Reineinkommen
erzielt wird. Aus diesem Grunde sind an die Glaubhaftmachung der kon-
kreten Einkonunensverhiltnisse im massgebenden Zeitpunkt bzw. an die
Glaubhaftmachung des Ausmasses der Verénderung der wirtschaftlichen
Verhiltnisse keine hohen Anforderungen zu stellen. Dies allerdings unter
dem Vorbehalt der Riickforderung der geleisteten Pramienverbilligungen
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{§ 15 PV(G), sofern sich anlisslich der Steuerveranlagung herausstelien
sollte, dass ein Anspruch auf Pramienverbilligung zuvor zu Unrecht be-
jaht wurde. Gemiiss § 2 Abs. 2 PVG sind die Steuerbehdrden verpflichtet,
den zustindigen Organen kostenlos die filr den Vollzug des Priimienver-
billigungsgesetzes erforderlichen Auskiinfte zu erteilen und Akteneinsicht
zu gewithren. In diesem Sinne ist es der Vorinstanz auch méglich, auf-
grund der Steuerveranlagung ecinen allfilligen Riickforderungsanspruch
geltend zu machen. (...).

{(VGE 339/97 vom 23. April 1997).

29
Krankenversicherung

— Priimienverbilligung: Die mit einer Nutzniessung belasteten (im Eigen-
fum Dritter stehenden) Vermogenswerte werden nicht angerechnet,

Aus den Erwiigungen:

I. Gemiiss Art, 65 Abs, | KVG haben die Kantone den «Versicherten
in bescheidenen wirtschaftlichen Verhiiltnissen» Primienverbillisungen zu
gewiihren. Die Ausgestaltung des Vollzugs der Primienverbilligung iiber-
liess der Bundesgesetzgeber den Kantonen,

In Ausitbung dieser Vollzugskompetenz erliess der Gesetzgeber im
Kanton Schwyz das Gesetz liber die Primienverbilligung in der Kranken-
versicherung (PVG, nGS HI-334). Gemiiss § 3 Abs. | PVG haben Perso-
nen mit steuerrechtlichemn Wohnsitz im Kanton Schwyz, die einem vom
Bund anerkannten Krankenversicherer angeschlossen sind und deren an-
rechenbares Einkommen den vom Regierungsrat bestimmten Hochsthe-
trag nicht {ibersteigt, Anspruch auf Primienverbilligung. Massgebend sind
die perstinlichen und familifiren Verhiltnisse am 1. Januar des Jahres, in
dem die Pramienverbilligung beansprucht wird (§ 3 Abs. 3 PVG). Als an-
rechenbares FEinkommen gilt gemass § 6 Abs. 1 PVG das bundessteuer-
pflichtige Reineinkommen, vermehrt um das nach einem Koeftizienten
aufgerechnete Reinvermdgen und geteili durch einen variablen Divisor
aufgrund der Familienform. Massgebend fiir die Berechnung des anre-
chenbaren Einkommens sind gemiss § 6 Abs. 2 PVG die Steuerwerte der
letzien rechiskriiftigen Steververanlagung. Fehlen solche Steuerwerte, ist
auf die wirtschaftliche Leistungstihigkeit abzustellen {vgl § 6 Abs. 3
PVG). Nach § 5 Abs. 1 der Vollzugsverordnung zum PVG (VVZPVG,
nGS HI1-335) wird bei der Berechnung des anrechenbaren Einkomimens
ein Zehntel des Reinvermigens zum bundessteuerpflichtigen Reinein-
kommen hinzugerechnet, (...)

2. b) Im konkreten Fall ist unbestritten,
* dass das bundessteuerpflichtige Reineinkommen gemiiss massgebender
Steuerveranlapung Fr. (...} betriigt,
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