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A. GERICHTSPRAXIS

I. Verwaltungsgericht

l
Verfahren

- § 123 Abs, 2 GO. Fristberechnung, wenn am letzten Tag einer Frist (in
casu Fasnachtsdienstag) die Post «nicht wie gewöhnlich benutzt werden»
kann.

Aus den Erwägungen:

2. Im Verfahren 1009/99 rügt die Beschwerdegegnerin, die Beschwer-
deführerinnen hätten die Beschwerde verspätet eingereicht. Zu Unrecht.
Es ist unbestritten, dass die Beschwerde am Aschermittwoch, den
17. Februar 1999, der Post übergeben wurde, dass aber bereits am Pas-
nachtsdienstag der zwanzigste Tag nach Zustellung des angefochtenen
Entscheides am 27. Januar 1999 verstrichen ist und an diesem Tag die
Poststelle in „. nur in beschränktem Ausmass bedient wurde. Die Be-

schwerdeführerinnen berufen sich deshalb auf § 123 Abs. 2 GO, welcher
besagt, dass die Frist erst am nächsten Werktag endigt, wenn am letzten
Tag einer Frist die Post nicht wie gewöhnlich benutzt werden kann.

Ob es dem Vertreter der Beschwerdeführerinnen subjektiv möglich ge-
wesen wäre, am Fasnachtsdienstag die Beschwerde der Post zu übergeben,
ist unerheblich. Die Fristerstreckung tritt ohne weiteres ein, wenn die Post
nicht wie gewöhnlich benutzt werden kann. Es besteht kein Anlass, die
drei Fristerstreckungsgründe gemäss § 123 Abs. 2 GO (die weiteren Grün-
de: letzter Tag einer Frist fallt auf einen Samstag oder einen Öffentlichen
Ruhetag) unterschiedlich zu behandeln (EGV-SZ 1984, S. 89f.). Zudem
wollte der Gesetzgeber dem Rechtsuchenden nicht nur eine theoretische,
sondern eine faktische Verfahrenserleichterung einräumen (EGV-SZ
1978, S. 35ff.; J. Hensler, Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde im Kanton
Schwyz, S. 108). Von einer restriktiven Auslegung von § 123 Abs. 2 GO,
wie sie in VGE 310/78 v. 22.3.1978 (Erw. 3, Prot. S. 94ff.) noch vertreten
wurde, ist abzusehen, zumal die Rechtssicherheit eine einheitliche An-
wendung des kantonalen Verfahrensrechts gebietet.
(VGE 1009+1014/99 vom 15. Juli 1999).



2
Verfall re n

- § 129 GO. Wiederherstellung einer richterlichen Frist ha Erkrankung des
Vertreters.

Ans den Erwägungen:

3, (...). Das Gericht kann auf Antrag der säumigen Partei eine Frist wie-
derherstellen, eine Verhandlung neu ansetzen und einen Endentscheici
aufheben, bei grobem Verschulden der Partei oder ihres Vertreters aber
nur mit Einwilligung der Gegenpartei (§ 129 Abs, l GO). Das Wieder-
herstellungsgesuch ist spätestens zehn Tage nach Wegfal) des Hindernis-
ses zu steilen (§ 129 Abs. 3 00). Nachdem die Vorinstanz vorliegend die
Einwilligung zur Wiederherstellung der Frist nicht erteilt, kann die rich-
tertich angesetzte Verbesserungsfrist nur bei Fehlen von grobem Ver-
schulden wiederhergestellt werden.

a) In der Eingabe vom 19. Juli 1999 wird das Fristwiederhersteltungs-
gesuch wie folgt begründet:

«Kurz nach Beginn des Frislenlaiifes, am 29. Juni i 999, wurde die ftir diese Angele-
genheit verantwortliche Frau Y,, Vizedirektorin der X. Gesellscliafl, von einer Grippe
heimgesucht, die sie bis und mit Freitag, den 2. Juli 1999, zu HX)% arbcits unfähig mach-
Ee (...).

Am Montag, dem 5. Juli 1999, dem Tag des Abiaufes der Frist, wurde Frau Y. in un-
verschuldeter Weise in einen Autounfall verwickelt, welcher sie bis und mit Freitag,
dem 9.Juli 1999, wiederum zu 1(X)% arbeitsunfähig mEichte (...).

Die Verfügung des VerwaltungsgericlKes des Kantons Schwyz vom 23. Juni 1999 war
adressiert Ern die «X, Gesellschaft, (...)». Wie bereits erwähnt, ist Frau Y, mit der vor-
liegenden Angelegenheit betraut. Da in der Adressangabe weder der Name des Erst-
unterzeichners, Herrn Z. noch derjetiige von Frau Y. aufgeführt war, ging die Verfü-
gung aufgrund der internen Kundenliste per interner Post an die für das Mandat zu-
ständige Frau Y. Herr Z. war aus diesen Gründen zu keinem Zeitpunkt in der Lage,
Kenntnis von der Verfügung zu erhalten.»

Zwei Arztzeugnisse vom 13. Juli 1999 und vom 14. Juli 1999 belegen, dass
Frau Y. vom 29. Juni bis zum 2. Juli 1999 wegen Krankheit arbeitsunfahig
und vom 5. Juli bis zum 9. Juli 1999 in spitalärztlicher Behandlung und zu
100% arbeitsunfähig war,

b) Die Praxis des Verwaltungsgericiits betreffend Wiederherstellung ei-
ner Frist ist seit jeher streng, Grobe Fahrlässigkeit ist anzunehmen, wenn
die Partei eine Sorgfaltspflicht verletzt, deren Beachtung unter den gege-
benen Umstanden auch dem durehsehnittiich Sorgfältigen zuzumuten ist.
Eine grobe Nachlässigkeit ist umso eher anzunehmen, je höher die Sorg-
falfspflicht des Gesuchstellers zu veranschlagen ist (VGE 525/86 v, 28.4,87,
Prot, 311; VGE 509 und 510/89 v. 16.8.89, Prot. 778; Hauser/Hauser, Er-
läuterungen zum Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Zürich, S. 768).

Andererseits setzt § 129 Abs. l GO nicht voraus, dass einer Partei oder



ihrem Vertreter schlechthin kein Verschulden zum Vorwurf gemacht wer-
den kann (anders Art. 24 VwVG, Art. 35 OG, § 11 Abs. 2 Gesetz über die
Prämienverbilligung).

Krankheit und Unfall rechtfertigen grundsätzlich die Wiederherstellung
einer Frist. Vorliegend ist unbestritten, dass die als Vertreterin aufgetre-
tene Frau Y. wahrend der vom ca.25.Juni bis zum 5. Juli 1999 laufenden

Frist grösstenteils (d.h. ab 29. Juni 1999) arbeitsunfähig war, Des Weite-
ren wurde nicht eine gesetzliche, sondern eine behördliche Frist nicht ein-
gehalten, an deren Wiederherstellung grundsätzlich weniger strenge An-
forderungen gestellt werden (vgt. Köiz, Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Zürich, § 12 Rz. 7; Hauser/Hauser, a.a.0.,
S. 761). Andererseits gilt zu beachten, dass die mit Einschreiben vom
23. Juni 1999 versandte Verfügung noch vor dem Krankheitsbeginn von
Frau Y. bei der X. Gesellschaft einging, die angesetzte Nachfrist nicht al-
lein Frau Y. betraf, sondern auch den ebenfalls als Vertreter unterzeich-

nenden Herrn Z. (was im Übrigen auch aus der Verfügung vom 23. Juni
1999 klar hervorging) und von Mitarbeitern einer Treuhandfirma, welche
vor Gericht für ihre Kunden als Vertreter auftreten, die gleiche Sorgfalt
in der Organisation des Betriebes verlangt werden kann wie bei Anwalts-
kanzleien, von welchen grundsätzlich erwartet wird, dass die Organisa-
tion in der Kanzlei eine Fristeinbaitung auch im Falle einer Verhinderung
der zuständigen Anwältin oder des zuständigen Anwaltes gewährleisten
kann. Erst wenn der Zustand der Anwältin oder des Anwaltes selbst die
weniger arbeitsintensive Bestellung einer Vertretung und die Benachrich-
tigung der KHentschaft ausschliesst, wird von unverschuldeter Verhinde-
rung gesprochen. Bei einem Rechtsanwalt werden somit im Allgemeinen
Abwesenheit infolge von Krankheit nicht als Entschuldigungsgruncl aner-
kannt (BGE 119 U 87f.; Hauser/Hauser, a.a.O., S. 765 m.H.). Etwas an-
deres kann wie bereits erwähnt auch nicht für die in einem gerichtlichen
Verfahren als Vertreter auftretenden Treuhänder oder Mitarbeiter einer
Treuhandfirma gelten, bei weichen es sich nicht um Laien, sondern um im
Umgang mit Behörden und Gerichten zumindest in Bezug auf steuer-
rechtliche Fragen geübte Berufspersonen handelt.

Auch wenn man vorliegend allenfalls in Bezug auf das persönliche Ver-
halten von Frau Y„ welche während des Ablaufs der Nachfrist erkrankte
und zusätzlich mit dem Auto verunfallte, von zumindest keiner groben
Fahrlässigkeit gesprochen werden kann, so ist zu beachten, dass Frau Y.

gegenüber dem Gericht nicht alleine als Vertreterin aufgetreten ist, son"
dem die Beschwerde auch von Z. unterzeichnet wurde. Nach aussen tra-
ten somit zwei für den Fall VerantwortHche auf, und es darf erwartet wer-
den, dass beim krankheitsbedingten Ausfail des einen Vertreters der an-
dere Vertreter einspringt und das Verfahren, insbesondere die Einhaltung
von Fristen, überwacht. Dass Z. ebenfalls krankheitsbedingt oder aus an-

deren Gründen nicht in der Lage war, die auch gegenüber ihm angesetz-
te Frist nicht einzuhalten, wird nicht geltend gemacht; es wird auch nicht
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geltend gemacht, Z. sei über die krankheilsbedingte Abwesenheit von
Frau Y. nicht informiert gewesen. Es war somit zumindest ein Vertreter
anwesend, der fristgemäss die erforderlichen Handlungen hatte vorneh-
men können, Dass der Fall offenbar intern in die Zuständigkeit von Frau
Y. fiel, ändert daran nichts. Bei dieser Sachlage kann grundsätzlich nicht
mehr von leichtem Verschulden bzw. leichter Fahrlässigkeit gesprochen
werden, weshalb die Voraussetzungen für eine Wiederherstellung der
Frist ohne Einwilligung der Gegenpartei bzw, Vorinstanz nicht gegeben
sind,
(VGE 706/99 vom 30. August 1999).

3
Verfahren

- Verfügungsadressat hat Posteingang so zu organisieren, dass eingehende

Verfügungen rechtzeitig an zuständige (interne) SteHe weiter geleitet wer-
den.

Aus dem Sachverhalt (verkürzt):

Eine Verfügung wurde an eine grosse, ausserhalb des Kantons Schwyz
domiziiierte Firma zugestellt, und zwar an die korrekte Adresse, indessen
auf dem Briefumschlag ohne besonderen Vermerk. Gegen diese Verfü-

gung erhob die betreffende Firma nach Ablauf der Rechtsmittelfrist Be-
schwerde,

Aus den Erwägungen:

2. b) aa) Zunächst ist festzuhalten, dass für die eingeschriebene Post-
Sendung, weiche die betreffende Verfügung enthielt, keine falsche, son-
dem eine korrekte Adresse verwendet wurde. Dies zeigt sich auch darin,
ciass in der vorliegenden VenvaSinngsgenchtsbeschwerde die Beschweräe-

führerm (abgesehen von der zusätzlichen Strassenbezeichnung) die gleiche
Adresse anfiihrfe, welche auch die Vorinstanz berücksichtigte. Der einzige
Unterschied besteht im Zusatz «...strasse ...», welcher aber hier nicht von
Bedeutung ist, da die Zustellung via «Postfach, ...» erfolgte. Dass die von
der Vorinstani verwendete Adresse notabene von der Beschweräefüfirerin

selber in genau gleicher Weise verwendet wird, ergibt sich aus dem Nach-

forschungsbegehren vom 26. Mai 1999, wo auf Seite 3 unten der Empfang
der betreffenden Postsendung durch einen Mitarbeiter der Beschwerde-
führerin mit dem Finnenstempel «...» bestätigt wurde. (...) Wenn somit die
Beschwerdeführerin selber mehrfach ihre Adresse mit «...» angab (und
zwar im Verlaufe des vorliegenden Beschwerdeverfahrens), trifft die
Vorinstanz grundsätzlich keinen Vorwurf, wenn sie die gleiche (richtige)
Adresse verwendete,

8



bb) Entgegen der Auffassung der Beschwerdeführerin besteht keine ge~
setziicfie Pflicht, eine an die richtige Adresse verschickte Verfügung zu-
sätzlich mit einer Referenznummer des Verfügungsadressaten bzw. mit ei-

nern Hinweis auf Sachbearbeiter des Verfügungsadressaten zu versehen,

da die verfügende Behörde m der Regel gar nicht weiss, wer beim Verfü-
gungsadressaten wofür zuständig is!.

Selbst wenn vor der Verfügung ein Schriftenwechsel zwischen der
Behörde und Mitarbeitern der Beschwerdeführerin stattgefunden hat, be-
deutet dies noch nicht zwingend, dass für die darauf folgende Verfügung
wieder die gleichen Mitarbeiter zuständig sein werden. Vielmehr ist es Sa-
ehe des Verfügungsaäressaten, den eigenen Posteifigang so w organisieren,

ciass eingehende Verfügungen rechtzeitig an die zuständigen Stellen weiter-
geleitet werden. Die interne Postverteitung liegt ausschliesstich im Macht-
bereich der Beschwerdeführerin, welche selber dafür verantwortlich ist,
dass die ihr von der schweizerischen Post ausgehändigten Sendungen um-
gehend an die betreffenden Abteilungen zugewiesen werden, dass die je-
weiligen Mitarbeiter richtig instruiert werden usw. Soweit die Beschwer-
cieführerin Probleme hat, die eingegangene Post an die jeweilige Abtei-
lung weiterzuieiten, kann sie daraus hinsichtlich der Einhaltung einer
Rechtsmittelfrist nichts zu ihren Gunsten ableiten.

Im Übrigen wird von der Beschwercleführerin nicht geltend gemacht,
sie habe vor Erlass der Verfügung bei der Vorinstanz ausdrücklich darum
ersucht, dass die gesamte Korrespondenz inkl. Veranhigungsverfügungje-
weils mit einer bestimmten Kennzeichnung ausgestattet werde, damit die
interne Postzustellung bei der Beschwerdeführerin erleichtert werde.
Ebenso wenig ist aktenkundig, dass die Vorinstanz der Beschwerdeführe-
rin zusicherte, eine bestimmte Kennzeichnung zu verwenden. Von daher
kann sich die Beschwerdeführerin nicht auf Aspekte des Vertrauens-
Schutzes berufen.

cc) Am vorliegenden Ergebnis, wonach die Beschwerdeführerin für
Mängel bei der internen Postverteilung selber einzustehen hat, vermögen
auch die weiteren Einwände in der Eingabe vom 28. Juni 1999 nichts zu
ändern. (...)

(VGE 703/99 vom 27. August 1999).



4
Verfahren

- Namensänderungsbegehren; in Fallen mit abstrakter Interessenkolfision

sind Inhaber der eherlichen Gewall mcfii befugt, un Verfahren die Kin-
der zu vertreten.

Aus den Erwägungen:

l. a) Zu den Sachentscheidvorausssetzungen, welche von Amtes wegen
zu prüfen und bei deren Fehlen ein Nichteintretensentscheid zu treffen ist,
gehört die Vertretungsbefugnis der Parteivertreter (§ 27 Abs. l Jit. c und
Abs. 2 Verordnung über die Verwaltungsrechtspnege, VRP). Im konkre-
ten Fall ist die Mutter der beschwerdeführenden Kinder allein Inhaberin
der elterlichen Gewalt und damit gesetzliche Vertreterin der Beschwer-
defiihrer.

b) Der Beschwerdegegner (Vater der Beschwerdeführer) macht gel-
tend, zwischen den Interessen der beschwerdeführenden Kinder und den
Interessen ihrer Mutter (...), Inhaberin der elterlichen Gewalt, bestehe ei-

ne rechtserhebliche Kollision. Im Juni 1999 habe die Mutter der Kinder
dem Beschwerdegegner erstmals die Ausübung des Besuchsrechts ver-
weigert, weshalb sich dieser veranlasst gesehen habe, beim Einzeirichter
des Bezirksgerichtes (...) eine Vollstreckungsklage einzureichen. Am
29. Juli 1999 habe die Mutter beim Bezirksgericht (...) auf Abänderung
des Scheidungsurteits des Bezirksgerichts (...) geklagt mit dem Hauptan-
trag, das Besuchsrecht des Beschwerdegegners gegenüber den Kindern sei
aufzuheben. Diese beiden Verfahren würden beweisen, dass die Mutter
die Interessen der Kinder in einer Auseinandersetzung wie der vorliegen-
den nicht sachgerecht wahrnehmen könne. Sie sei offensichtlich stark be-
fangen. Der Regierungsrat habe zwar u.a. festgehalten, eine Interessen-

kollision liege bereits vor bei abstrakter Gefahrdung der Interessen der
schutzbedürftigen Person, d.Il, bei blasser Möglichkeit der Gefährdung.
Dennoch habe er die Frage, ob das Namensänderungsgesuch von ei-
nern Beistand hatte gestellt werden müssen, offen gelassen mit der Be-
gründung, die Beschwerde sei unbegründet und daher abzuweisen (...).

c) Wie im angefochtenen Beschluss (Erw. 1.2) zutreffend ausgeführt
wurde, wird bei urteilsunfähigen Kindern das Gesuch um Namensande-
rung grundsätzlich vom gesetzlichen Vertreter und bei InteressenkoUisio-
neu durch einen Beistand gestellt, Nach Art. 392 Ziff. 2 ZGB ernennt die
Vormundschaftsbehörde auf Ansuchen eines Beteiligten oder von Amtes
wegen einen Beistand, wenn der gesetzliche Vertreter einer unmündigen
Person in einer Angelegenheit Interessen hat, die denen des Vertretenen

widersprechen. Im Falle der Jnteressenkollision zwischen minderjährigen
Kindern und Eltern erklärt Art. 306 Abs. 2 ZGB ausdrücklich die Be-
Stimmungen über die Vertretungsbeistandschaft (Art. 392 Zil'f. 2 ZGB)
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für anwendbar. Ob eine Interessenkollision vorliegt, ist nach der massge-
benden Rechtsprechung abslrakt und nicht konkret zu bestimmen, d.h., es
ist nicht darauf abzustellen, wieviel Vertrauen der gesetzliche Vertreter im
Einzelfall verdient (vgl. Ingeborg Sclnvenzer, in: Honsell/Vogt/Geiser,
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, N. 4 zu Art. 306 ZGB, mit
Hinweisen, u.a. auf BGE 118 II 105; Schnyder/Murer in: Berner Kom-
mentar, Art. 392 N. 84f.; Ernst Langenegger, im zit Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, N. 26 zu Art. 392 ZGB). Hauptfälle der In-
teressenkoilision finden sich beispielsweise im Rahmen der erbrechtlichen
Auseinandersetzung, aber auch Klagen des unmündigen Kindes auf Un-
terhalt gegen beide Eltern gehören dazu sowie sämtliche Klagen, bei äe-
neu Eltern und Kinder als Prozessgegner auftreten (vgl. Schwenzer, a.a.0.,
N. 5 zu Art. 306 ZGB). Bei Vorliegen einer Interessenkollision entfallt die
Vertretungsmacht der Eltern automatisch, auch wenn ein Beistand (noch)
nicht ernannt ist (vgl, Schwenzer, a.a.0., N. 6 zu Art. 306 ZGB). Analog
beseitigt eine abstrakte Interessenkoltision die Vertretungsmacht des ge-
setzlichen Vertreters (vgl. Langenegger, a.a.0., N. 27 zu Art. 392 ZGB).

Im vorliegenden Fall kann eine abstrakte Gefährdung der Interessen
der beschwerde führenden Kinder nicht von der Hand gewiesen werden.
Die Gefahr einer solchen Interessenkollision besteht regelmässig, wenn
das Kind seinen bisherigen Namen gegen den aktuellen Namen der Inha-
berin der elterlichen Gewalt austauschen soll. Die Mutter und Inhaberin
der elterlichen Gewalt hat diesfalls am Ausgang des Verfahrens ein eige-
nes Interesse, das nicht mit jenem des Kindes übereinzustimmen braucht
(vgl. Thomas Geisel-, in AJP 12/1998, S. 1513, Ziff. 2, mit Hinweisen, u.a.
auf Hegnauer, Berner Kommentar, 1991. R 61 zu Art. 270 ZGB, clersel-
be. Grundriss des Kmdesrechts, Bern 1994, Rz. 16.13, Bühler, im zit.
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, N. 19 zu Art. 270 ZGB).
Eine solche abstrakte Interessenkollision genügt nach der massgebenden
Rechtsprechung, um den betreffenden Elternteil (Inhaber der elterlichen
Gewalt) von der Vertretung der Kinder auszuschltessen. Die Mutter war
daher nicht befugt, für ihre Kinder ein Namensänderungsgesuch einzurei-
chen bzw. gegen die Verfügung des Departementes des Innern vom
22. März 1999 Verwaltungsbeschwerde bzw. gegen den vorinstanzlichen
Beschluss vom 24. August 1999 Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu erhe-
ben. Entgegen der vorinstanzlichen Auffassung war es nicht angebracht,
die Frage der hinreichenden Vertretungsbefugnis offen zu lassen. Viel-
mehr ist nach dem Gesagten festzuhalten, dass die Mutter als Inhaberin
der elterlichen Gewalt in solchen Fällen mit abstrakter Interessenkoliision
die Kinder nicht vertreten kann, sondern diesbezüglich bei der Vormund-
schaftsbehörde um die Ernennung eines Vertretungsbeistandes für die
Kinder nachzusuchen hat (vgLArt. 392 Ziff.2 ZGB i. V.m. Art. 306 Abs. 2
ZGB). Bei dieser Sach- und Rechtslage ist auf die vorliegende Beschwer-
de mangels hinreichender Vertretungsbefugnis nicht einzutreten. (...)
(VGE 894/99 vom 23. Dezember 1999).
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5
Verfahren

- Rec/ilsffiiftelbefiignis eines Berufsverbatides (in casu bejaht).

Ans den Erwägungen:

l. a) Vor Erlass eines Entscheides prüft das Gericht von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen für einen Sachentscheid erfüllt sind. Es prüft u.a.
insbesondere die Zustandigkeit und die Rechtsmittelbefugnis (vgl. § 27
Abs. l lit. a und d der Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege,
VRP, nGS 11-225). Nach § 37 VRP sind zur Einreichung eines Rechtsmit-
tels befugt:

«a) Parteien und beiladungsberechtigte Dritte des Vürinsianzlichen Verfahrens, die an
der Aufhebung oder Änderung einer Verfügung oder eines Entscheides ein eigenes, un-
mittelbares und schützenswerles Interesse dartiin;

b) Behörden und andere Organisationen, wenn sie dazu durch einen RecEitssatz er-
machtigt sind.»

Ist eine Sachentscheiäsvoraussetzung nicht gegeben, trifft das Gericht
einen Nichteintretensentscheid (vgL § 27 Abs. 2 VRP).

b) Nach § t4 Abs. l der kantonalen Verordnung über das Gesund-
heifswesen (GesV, nGS V-583) bedarf es zur Ausübung eines medizini-
sehen oder pharmazeutischen Berufes einer Bewilligung des Regierungs-
rates, Nach § 15 Abs, I lit. a GesV wird die Bewilligung u.a. an Ärzte und
Zahnärzte aufgrund des entsprechenden eidgenössischen Diploms erteilt.
Gemäss § 16 Abs, l GesV ist der Regierungsrat befugt, nach Anhören des
zuständigen Berufsverbandes ausnahmsweise u.a, einem Zahnarzt, der die

Voraussetzungen von § 15 GesV nicht erfüllt, die Bewilligung zur selb-
ständigen Berufsausübung zu erteilen, sofern er einen ändern gleichwer-
(igen Ausweis beibrmgt und hiefür ein Bedürfnis besteht. Nach § 32 Abs. l
GesV bleiben für den Rechtsschutz die Bestimmungen über die Verwai-
tungsrechtspnege vorbehalten. Somit ist für Beschwerden gegen vom Re-

gienmgsrat nach Massgabe von § 16 GesV erteilte Ausnahmebewiiligun-
gen gestützt auf § 32 Abs. l GesV i.V.m. § 51 lit. a VRP eindeutig das Ver-
waltungsgericht zuständig (vgl. auch die zutreffende Rechtsmittelbefugnis
im angefochtenen Entscheid). Von daher wurde die irrtümlich beim Re-
gierungsrat eingereichte Beschwerde in Nachachtung von § 10 Abs. 3
VRP zu Recht an das Verwaltungsgericht weitergeleitet.

c) Das Verwaltungsgericht hatte sich bereits im Präjudiz VGE 584/93
vom 31. August 1993 (publiziert in EGV-SZ 1993, Nr. 2) mit der Frage zu
befassen, ob die kantonate Zabnärztegesellschaft befugt ist, gegen eine
vom Regienmgsrat gestützt auf § 16 GesV erteilte Ausnahmebewilligung
(zur selbständigen Berufsausübung als Zahnarzt) Beschwerde zu erheben,
Dabei entschied es zum einen, dass die in § 16 GesV enthaltene An-
hörungspfliclit keine Rechtsmittelbefugnis des betreffenden Berufsver-
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bandes begründe. In § 16 GesV werde der betreffende Berufsverband
nicht in seiner Eigenschaft als Betroffener oder Anfechtungslegitimierter
genannt, sondern als Fachinstanz, deren Wissen und Erfahrungen mit

berücksichtigt werden solle. Die Beschwerdeführerin bringt nichts vor,
was diese dargelegte Rechtsprechung in Frage stellen könnte. Im Übrigen
ist nicht ersichtlich, weshalb hier in dieser Frage eine Praxisanderung ge-
rechtfertigt wäre. Somit bleibt es dabei, dass der Beschwerdeführerm kei-
ne Rechtsmittelbefugnis im Sinne von § 37 lit. b VRP zukommt.

d) Zum ändern prüfte das Gericht im genannten Präjudiz, ob die Be-
schwerdeführerin im Sinne von § 37 lit. a VRP zur Einreichung einer Be-
schwerde befugt ist. Dabei verwies es auf die ständige Rechtsprechung,
wonach zur Auslegung der in § 37 lit. a aufgeführten Kriterien (eigenes,
unmittelbares und schützenswertes Interesse) die b u ndesge rieht liche
Rechtsprechung zu Art. 103 lit. a OG massgeblich heranzuziehen ist.
Darnach wird die Beschwerdebefugnis von Berufsverbänden - einmal ab-

gesehen vom Fall, in welchem der Verband durch die angefochtene Ver-

fügung gleich oder ähnlich wie eine natürliche Person betroffen wird, was
hier nicht zutrifft (vgl. dazu BGE 112 Ib 130; ZB1 1998, S. 397, Erw. 2b) -
dann anerkannt, wenn die Voraussetzungen der sogenannten «egoisti-
sehen» Verbandsbeschwerde erfüllt sind. Die sogenannte «ideelle» Ver-
bandsbeschwerde, wie sie für Heimatschutz-, Naturschutz- oder Umwelt-

schutzverbände in den betreffenden Spezialgesetzen zur Wahrung öffent-
licher Interessen ausdrücklich vorgesehen ist, fällt hier von vornherein
ausser Betracht, da für die hier interessierende Frage in den massgeben-
den Bestimmungen kein ideelles Verbanclsbeschwerderecht vorgesehen
ist (vgl. ZB1 1999, S. 399). Die sogenannte «egoistische» Verbandsbe-
schwerde soll einem Verband erlauben, im eigenen Namen, aber im In-
teresse seiner Mitglieder vorzugehen. Sie setzt voraus, dass der Verband
(welcher die juristische Persönlichkeit besitzt) gemäss seinen Statuten zur
Wahrung der betroffenen Interessen seiner Mitglieder berufen ist, dass die
Interessen der Mehrheit oder wminäest einer grossen Anzahl der Mifglie-
der berührt sind und dass die betroffenen Mitglieder selbst zur Beschwer-
de legitimiert sind (vgl. BGE 125 I 75 mit Hinweisen; Hafelin/Müiler,
Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3, A., Rz. i382ff.; ZB1
1999, S. 399; ZB1 1998, S. 397; BGE 122 I 92 Erw. 2c; EGV-SZ 1993,
Env. 2c mit weiteren Verweisen; Kölz/Häner, Verwaltungsverfahren und

Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. A. Rz. 560ff; MerkIi/AeschH-
mann/Herzog, Kommentar zum Gesetz über die Venvaitungsrechtspflege
im Kanton Bern, Rz. 15 zu Art. 65; Geiser/Münch, Prozessieren vor Bun-

desgericht, Rz. 3.45; BGE 1A. 176/1998 vom 5. Oktober 1999 i.S. Spoi-t-
fischerverein X. und Mitbeteiiigte, Erw. Ib).

aa) Der Beschwerdeführerin kommt Juristische Persönlichkeit zu, da sie
als Verein im Sinne von Art. 60ff. ZGB organisiert ist. Gemass der revi-
dierten und per 8. November 1995 in Kraft getretenen Statutenbestim-
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mung Art. 3 lit. d bezweckt sie u.a. die Wahrung der wirtschaftlichen In-
teressen der Mitglieder. Von daher ist das Kriterium, wonach die Vereini-
gung nach ihren Statuten mit der Wahrung der in Frage stehenden Inte-
ressen ihrer Mitglieder beauftragt ist, anders als im Präjudiz VGE 584/93
vom 31. August 1993 (als noch andere Statufenbestimmungen anwendbar
waren) hier erfüllt. Dass es der Beschwerdeführerin mit der vorliegenden
und weiteren Beschwerden (vgL die Parallelverfahren 889/99, 890/99) um
wirtschaftliche Interessen ihrer Mitglieder gehf, zeigt sich darin, dass in
der Beschwerdeschrift (S. 2) der letzte Teiisatz von § 16 Abs. l GesV
(«und hiel'ür ein Bedürfnis besteht») hervorgehoben und geltend gemacht
wird, der Beschwerdegegner müsse den Nachweis erbringen, dass ein Be-

dürfnis für eine Zahnarztpraxis in jener Region bestelle, in welcher der
Beschwerdegegner eine Praxis eröffnen wolle.

bb) Was das nächste Kriterium anbelangt, wonach die Interessen der
Mehrheh oder wnünäesl einer grüssen Aniühl von Mitgliedern bernhrf
sein müssen, ist im vorliegenden Fall nicht der geografische Aspekt in den
Vordergrund zu stellen (und mithin nicht die Frage, wo der betreffende
Zahnarzt beabsichtigt, eine eigene Praxis zu betreiben). Vielmehr fällt
hier ins Gewicht, dass es u.a. um eine vorinstanzliche Praxisänderung geht

hinsichtlich der Zulassung von Zahnärzten, welche zwar kein eidg. Dip-
lom im Sinne von S 15 Abs, l iit. a GesV, indessen die Zulassung eines an-
deren Kantons aufweisen. Nach dieser neu eingeleiteten Praxis der Vorin-
stanz ist grundsätzlich einem Gesuchsteller mit Bewilligung zur selbstan-
digen Berufsausübung in einem anderen Kanton (hier im Kt. St. Gallen
und im Kt. Graubünden) generell die Berufsausübungsbewilligung für
den Kt Schwyz zu erteilen, falls die Gleichwertigkeit des ausländischen
Diploms mit dem eidg. Dipiom ausser Diskussion steht, und zwar unge-
achtet dessen, ob ein Bedürfnis nach § 16 Abs. l in fine GesV besteht
oder nicht. Hier ist das Berührtsein der Mehrheit der Mitglieder bzw. ei-
ner grossen Anzahl der Mitglieder (welche nach Art. 5 der Statuten der
Beschwerdel'ührerin ordentlicherweise Zahnärzte mit eidg, Diplom und
Praxisdomizil im Kt. Schwyz sein müssen) darin zu erblicken, dass
grundsätzlich alle bzw. die meisten kantonalen Zahnärzte ein Interesse

daran haben, dass die erwähnte Praxisänderung bzw. die Erteilung von
Ausnahmebewiiligungen nach § 16 GesV im Lichte des neuen Bundesge"
setzes über das Binnenmarktgesetz (BGBM) und der dazugehörenden
Rechtsprechung des Bundesgericiits einer Rechtskontrolle unterstellt
wird. Mithin wird durch die vorinslanzliche Praxisänderung bei der Be-
rufsausiibungsbewilligung für Zahnärzte ohne eidg. Diplom ein grosser
Teil bzw. eine Mehrzahl der Mitglieder der Beschwerdeführerin, die be-
reits zur Berufsausübung als Zahnärzte im Kt. Schwyz zugelassen sind
und ihrerseits beschwerdebefugt wären, zumindest virtuell betroffen. Von
daher ist die Beschwerdefiihrerm zur Erhebung der vorliegenden Ver-
bandsbeschwerde legitimiert. Abgesehen davon wäre das Berührlsein ei-
ner grossen Anzahl der Mitglieder der Beschwerdefiihrerin auch in einer
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weiteren Praxisänderung zu erblicken, wonach die Vorinstanz sinngemäss
bei Gesuchstellern, weiche sich auf die HOF berufen können und einen
gleichwertigen Fachausweis aufweisen, die in § 16 Abs. 2 GesV enthatte-
ne Beclürfnisklausel nicht mehr anwendet (vgl, dazu VGE 889/99 vom
23. Dez. 1999, Erw. Id/bb).

Zusammenfassend ist auf die vorliegende Beschwerde einzutreten.
(VGE 870/99 vom 23. Dezember 1999).

6
Verfithreit

Anspruch auf Pwteienfschädigung, falls Begehren des Beschweräefüh-
rers durch die Vorinsfanz (Beschwerdegegnerin) anerkannt und Verfah-
reu gegenstandslos wird.

- Umfang der Kosteni'ibernahme, falls Vorinstam (Beschwerdegegnerm)
vor Einleitung des Beschwerdeverfahrens «unpräjudizieU» ein Einlenken
//; Aussicht stellt («unnötige Kosten» im Sinne von § 145 GO).

Aus dem Sachverhalt:

Das Volkswirtschaftsdepartement bewilligte auf Antrag der Verpächte-
rin einer landwirtschaftlichen Liegenschaft deren Abtrennung aus dem
Geltungsbereich des BGBB. Der Pächter eines Teils der abgetrennten
Liegenschaft (Stall) erhebt gegen die Verfügung des Volkswirtschaftsde-
partementes Beschwerde. Die Verpächterin beantragt (iarauflun beim
Volkswirtschaftsdepartement den Widerruf der Verfügung hinsichtlich des
verpachteten Stalls. Unter Hinweis auf das Widerrufsgesuch beantragt die
Verpächterin beim Verwaltungsgericht die Abschreibung der eingegange-
neu Beschwerde unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des
Beschwerdeführers.

Aus den Erwägungen:

2. b) Im Rechtsmittelverfahren hat die unterliegende der obsiegenden
Partei eine dem Aufwand angemessene Entschädigung auszurichten, wel-
ehe gemass § 74 Abs. l VRP das Gericht festsetzt. Die VRP enthält kei-
ne ausdrückliche Bestimmung darüber, ob bei Gegenstandslosigkeit des
Verfahrens eine Prozessentschädigung auszurichten ist. Die konstante
verwaltungsgerichtliche Praxis geht davon aus, dass von Unterliegen bzw.
Obsiegen in einem Rechtsmittelverfahren in aller Regel nur dann gespro-
chen werden kann, wenn das Gericht einen Sachentscheid trifft. Hingegen
ist eine Parteientschadigung bei Abschreibung zufolge Gegenstandslosig-
keit dann zuzusprechen, wenn die vorinstanzliche Behörde die angefoch-
tene Verfügung widerruft und pendente lite so abändert, dass die ab-
geänderte Verfügung einem vollständigen Obsiegen des Beschwerdefüh-
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rers gleichzusetzen ist. Wenn der Beschwerdeführer mit dem pendente
lite erfolgten Widerruf der angefochtenen Verfügung genau gleichviel er-
reicht, wie er bei Obsiegen im Beschwerdeverlahren erreicht hatte, dann
hat er grundsätzlich Anspruch auf eine Pai-teientschadigung (vgl. EGV-SZ
1982, Nr. 4, S. 9).

3. a) Aufgrund der vorstehenden Darlegungen (Erwägung 2) wären so-
mit die Verfahre n skosten der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen und die-
se hätte dem Beschwerdef'ührer für dessen Aufwand eine angemessene

Entschädigung zu entrichten. Die Beschwerdegegnerin beantragt eine
Abweichung von dieser Regel mit der Begründung, die Beschwerde wäre
gar nie notwendig gewesen. Mit Schreiben vom 12. Februar .1999 habe sie
nämlich dem Gegenanwalt mitgeteitt, dass sie im Falle des Scheiterns der
in Aussicht gestellten Vergleichsgesprache den Widerruf der angefochte-
neu Verfügung beantragen werde und es sei dem Beschwerdetührer be-
reits damals mitgeteilt worden, dass eine Beschwerde gegen die Vertü-

gung nicht erforderlich sei. Im Schreiben vom 12. Februar 1999 legte der
Vertreter der Beschwerdegegnerin dar, dass diese irrtümlich von der An-
nähme ausgegangen sei, class der Stalt vom landwirtschaftlichen Pacht-
Verhältnis ausgenommen sei. Weiter wird in diesem Schreiben ausgeführt:

«Richtig ist tusch, dass die Verfügung des Volkswirlschaftsdcpartementes wieder rück-
gtingig gemacht werden muss, sofern sich die Parteien nicht nachlräglich einigen kön-
nen. Die VerpactiU'nn wird daher bei Ausbleiben einer Einigung der Parteien beim
Vülkswirischat'tsdepartement den Widerruf der Verfügung vom 19. Oktober 1998 be-
antragen, um den status quo aiUe wieder herzustellen. Eine Beschwerde Ihrerseits ist
mithin nicht erforderlich,»

Weiter werden dann Lösungsvorschiäge ftir eine einvernehmliche Re-
gelung der Streitsache dargelegt, und es wird um schrifttiche Mitteilung
bis spätestens 20.2.1999 darüber ersucht, ob der Beschwerde führe r an sol-

chen Vergleichsverhandlungen interessiert sei. Das Schreiben fährt fort:

«Sollte ich bis zii diesem Zeitpunkt keine MitteJliing von Ihnen erhalten, geht meine
Klientschaft davon ans, dass Ihr Mandant kein Interesse an einer cinvernehmliche» Lö-
simy hat.

Meine K.lientsc!iLifl wird dann den Widerruf der irrtümlich ergangenen Verfügung beim
zuständigen Volkswirtsdiaftsdepdrtement beantraget]. In der Foige wird es beim Stiitus
quo a»te bleiben und Ihr Mandant katin das Pachtverhaltnis gtimäss den bisherigen Be-
dingungen weiterführen,

Der guten Ordnung halber hii!le ich hier noch ausdrücklich fest, dass diese Mitteilung
unpräjuclizierlich erfolgt und nicht für den Gerichlsfall bfistimmE ist.»

Anknüpfend an diesen letzten Satz wendet der Vertreter des Be-
schwerdeführers ein, dass damit die von der Beschwerdegegnerin erklär-
te Absicht, die widerrechtliche Verfügung des Volkswirtschaftsdeparte-
mentes widerrufen zu lassen, rechtlich nicht durchsetzbar und damit nicht

existent gewesen sei, was er dem Gegenanwalt mit Schreiben vom 17. Feb-

ruar 1999 auch mitgeteilt habe, Zufolge Nichtverwendbarkeit der Zusi-
cherung im Schreiben vom 12,2,1999 sei er gezwungen gewesen, zur Wah-
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rung der Rechte seines Klienten die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ein-
zureichen.

Im erwähnten Schreiben vom 17.2.1999, welches vom Gericht von Am-

tes wegen beigezogen worden ist, antwortete der Beschwerdeführer dem
Vertreter der Beschwerdegegnerin, da diese Ausführungen ausdrücklich
als unpräjudizierlich und nicht für den gerichtlichen Gebrauch bestimmt
erklärt worden seien, seien sie als rechtlich nicht erfolgt zu betrachten und
er sei deshalb gezwungen gewesen, Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu
führen,

b) Hat eine Partei unnötige Kosten verursacht, so werden sie ihr ohne
Rücksicht auf den Ausgang des Verfahrens auferlegt (§ 145 Abs. l Ge-
richtsordnung, GO), Diese Bestimmung gilt gestützt auf § 4 Abs. 2 VRP
auch für die Verfahren vor dem Verwaltungsgericht. Auch ohne aus-

drückliche gesetzliche Regelung gilt der allgemeine Grundsatz, dass nicht
jeder erdenkliche, sondern nur der notwendige Rechtsverfolgungsauf-
wand zu ersetzen ist (Bernet, Die Parteientschädigung in der schweizeri-
sehen Verwaltungsrechtspflege, Rz. 257 mit Hinweisen). Der Anwalt hat
die Interessen seines Auftraggebers gewissenhaft zu wahren. Er soll dahin
wirken, Streitigkeiten gütlich beizulegen. Als Beauftragter haftet er nach
Art. 39cS OR für getreue und sorgfältige Ausführung des ihm übertra-
genen Geschäftes (M. Sterchi, Kommentar zum bernischen Fürsprecher-

Gesetz, N. l zu Art. 11). Zwischen der Sorgfaltspflicht einerseits und der
Verpflichtung zur Vermeidung unnötigen Prozessaufwandes anderseits
mag mitunter ein gewisses Spannungsverhältnis bestehen, und es besteht
ein gewisser Bereich der pflichtgemässen Ermessensausubung des An-
wa l ts.

Wenn sich vorliegend der Vertreter des B esch werde führe rs trotz des
Schreibens der Beschwerdegegnerin vom 12.2.1999 zur Beschwerde-
führung entschlossen hatte, so bewegt sich dieses Verhalten innerhalb des
Ermessensbereiches einer sorgfältigen Manclatsausübung; denn hätte er
die Verfügung innert der Rechtsmittelfrist nicht angefochten und hätte die
Beschwerdegegnerin ihre Zusage zur Stellung eines Widerrufsgesuchs
nicht eingelöst, so wäre die angefochtene Verfügung unangefochten in
Rechtskraft erwachsen. Überdies bestand bei der Stellung eines Wider-
rufsgesuches für den Beschwerde führe r keine Gewissheit, dass die verfü-
gende Behörde diesem auch stattgeben würde. Die Rechtsposition bei ei-
nern Widerrufs- oder Wiedererwägungsgesuch ist deutlich schwacher als
jene bei der Ergreifung des ordentlichen Rechtsmittels (Verwaltungsge-
richtsbeschwerde; vgl. § 34 VRP, insbesondere Abs. 2). Ob anders zu ent-
scheiden wäre, wenn das Schreiben vom 12.2.1999 nicht mit der generel-

len Einschränkung (unpräjudizierlich) relativiert worden wäre, kann offen
bleiben.

Zusammenfassend ist als Zwischenergcbnis festzuhalten, class der Be-

seh werde füll re r durch die Einreichung der Beschwerde keine unnötigen
Verfahrenskosten verursacht hat. Dabei ist auch zu beachten, dass der
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Grossteii des gerichtiichen Aufwatides erst nach Abschluss des Schriffen-
Wechsels anfällt, soclass durch eine Beschwerde, die in der Folge durch
Aktivitäten der PnrEeien und/oder der Vorinstanz abgeschrieben werden
kann, in der Regel aus der gerichtlichen Opiik kaum oder jedent'ciJls nicht
in wescitUichem Mcissc nnnöiige Vcrtatirefiskusien untttHen. Der Grossteit
der im vorhegenden Verfahren anl'ailenden Verfahrenskosten ist im Ubri-

gen im Zusammenhang mit der Auseinandersetzung über die Frage der
Verfahrens- und Prozessentschädigungskosten entstanden.
(VGE 818/99 vom 26. März 1999).

Verfall reu

- Recfifsvenveigerung (hi cusn weigerte sich die zuständige Insfan?, zu Un-
recht, eine anfech (bare Verfügung w erlassen).

Aus den Erwägungen:

3. d) Nach der höchstrichterlichen Rechtspreciumg ist die Anordnung
eines Gutachtens, die Einraumung einer Bedenkfrist usw. nicht in Vertu-
gungsform zu erlassen. Schadenmtnderungspflichten, wie etwa die Mit-
Wirkung bei einer Eingliederungsmdssnahme, bei der Abklärung oder bei
der Durcht'üht'ung einer Behandlung, sind keine durchsetzbaren Rechts-

pflichten, sondern biosse Obliegenheiten, welche nur insofern (indirekt)
ciurchsetzbar sind, als deren Verletzung teistungsrechtiiche Folgen nach
sich zieht. Der UVG-Versicherer kann somit bloss die Sankfion wegen
Veflelzung der Obliegenheit in die Form einer Verfügung (Art. 5 Abs. l
VwVG) kleiden, nicht jedoch die Obliegenheit selber. Die Rechtmässig-
keil der angeordneten öbäiegenlieiten ist jedoch im Rahmen der Uber-
prüfung der verfügten Sanktion vorfrageweise zu überpi-üten (vgl. EVGE
vom 14. Mai 1997, publ. in SVR 1998, UV Nr. I, Erw. Ib mit Hinweisen).

Von den als solche nicht volistreckbaren und daher nicht in die Rechts-
Stellung der Adressaten eingreifenden Anordnungen sind jene Bescbiüs-
se des Unfallversicherers zu unterscheiden, welche direkt in die Rechts-

steliung der versicherten Person eingreifen und zu deren Durchsetzung

nicht die Androhung von Saumnistblgen erforderlich ist. Dazu gehört et-
wa die Verweigerung einer Behandlung oder die Verneinung der von der
versicherten Person geltend gemachten Ablehnungsgriinde gegenüber ei-
ner mit einem Gutachten beauftragten sachverständigen Person. Solche
Entscheide sind stets in Form einer anj'echtbaren Verfügung w erlassen, da-
fnis (ler ifuiividueUe Rechtsschulz gewahrSeistel is! (vgl. SVR 1998, U V
Nr. l, Erw. Ib in fine, mil Hinweisen). Damit im Einklang steht, dass nach
Art. 45 Abs. l VwVG verfahrensteitende und andere Zwischenverfügun-
gen, die einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken können,
selbständig durch Beschwerde anfechtbar sind. Dabei reicht ein schutz-
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würdiges Interesse aus, welches praxisgemäss regelmässig gegeben ist,
wenn es um die Ablehnung eines vorgeschlagenen Experten geht (vgl. da-
zu BGE 104 V 177 Erw. Ib; KöIz/Häner, VerwaltLingsverfahren und Ver-
waltungsrechtspflege des Bundes, 2. A., Zürich 1998, N. 5Uff.; MerkIL/
Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz über die Verwaltungs-

rechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N. 3ff. zu Art. 61).

e) Aus dieser Darlegung der massgebenden Bestimmungen und Rechts-
läge ergibt sich zusammenfassend für den vorliegenden Fall,
• class dem Versicherten Gelegenheit zu geben war, hinsichtlich des vor-

geschlagenen Experten Einwendungen zu erheben,
• dass die Beschwerdegegnerin dem Versicherten dies auch tatsächlich

eingeräumt hat („.),
• dass der Versicherte diese Möglichkeiten ausgeschöpft und Einwen-

düngen gegen die vorgeschlagenen Experten vorgebracht hat (...),
• dass der Versicherte unter Hinweis auf die höchstrichterliche Recht-

sprechung (RK.UV 1997, 333) den Erlass einer anfechtbaren Verfügung
gefordert hat, falls der Unfallversicherer an einer Begutachtung durch
die von ihm abgelehnten Experten beharre (...),

• und dass der Versicherer dennoch ~ ungeachtet des Hinweises des Ver-
sicherten auf die Praxis des EVG - sich konkludent weigerte, hinsicht-
lich der vom Versicherten vorgebrachten Einwendungen (welche vom
Versicherer im Ergebnis abgelehnt wurden) eine anfechtbare Verfü-
gung zu erlassen.

Diese Weigerungshaltung des Versicherers widerspricht der dargelegten
(in RKUV 5/1997, S. 333 publizierten) Rechtsprechung des EVG und ist
umso unverständlicher, als der Versicherte ausdrücklich auf diese Recht-
sprechung hinwies. Da der Beschwerdefübrer nach dem Gesagten einen
formellen Anspruch auf Eriass einer Verfügung (durch den Versicherer be-
treffend Abweisung der von ihm hinsichtlich der vorgeschlagenen Exper-
ten vorgebrachten Ablehnungsgründe) hatte und der Versichere!' sich in
Missachtung der höchstrichterlichen Rechtsprechung geweigert hat, eine
solche Verfügung zu erlassen, erweist sich die Rechtsverweigerungsbe-
schwerde 479/98 als begründet. Anders zu entscheiden wäre allenfalls
dann, wenn das Beharren des Versicherten auf den Erlass einer anfecht-

baren Verfügung offensichtlich rechtsmissbräuchlich wäre, was hier nicht
angenommen werden kann (...).

Daran, dass die Rechtsverweigerungsbeschwerde begründet ist, vermag
die sinngemasse Argumentation in der Vernehmlassung (...) - wonach
zwischenzeitlich ein materieller Revisionsentscheid gefällt worden sei und
dem Beschwerdeführer alle Möglichkeiten offen stünden, im Beschwer-
deverfahren gegen den materiellen Entscheid seine Bedenken hinsichtlich
der Beweiswürdigung vorzubringen - nichts zu ändern, da über die vom
Versicherten im Ve rwa t tungs verfahren aufgeworfene Frage, ob seine Ein-

Wendungen gegen die vorgeschlagenen Experten begründet sind, noch gar
nicht formell entschieden wurde. Fehlt aber ein solcher formeller Ent-
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scheid über die Begründetheit der Einwendungen, präsentiert sich die
fehlende Mitwirkung des Versicherten an der vom Versichere!' vorgese-
henen (rheumatologischen bzw. orthopädischen) Abklärung in einem an-
deren Licht, als wenn die Einwendungen in einem ordentlichen, den
Rechtsschutz des Versicherten wahrenden Verfahren (Zwischenverfü-

gung) entkräftet worden wären. (.,.)
(VGE 479/98 + 366/99 vom 30. August 1999; eine gegen diesen Entscheid
erhobene Beschwerde bezieht sich auf einen anderen Streitpunkt).

8
Phmungs- und Baurecht

- Reklamebewilligung. Ein generelles Verbot von Fremäreklame entlang

einer Ditrchgangsstrasse in einer Ortschaft ist unverhaltnisfnassig sowie
fnit der Hcutdels- und Gewerhefreiheif unvereinbar,

Ans {{eu Erwägungen:

4. a) Die Beschwerdeführerin beanstandet sinngemäss, dass die Vorin-
stanz I aus Gründen des Ortsbildschutzes generell keine Plakattafetn für
Freinciwerbung entlang von Durchgangsstrassen zulassen will. (...) Antass-
lich des vorinstanzltchen Augenscheines gab der Gemeindevertreter eben-
falts zu verstehen, dass die strikte Praxis bezüglich Fremdwerbung auch
für die anderen Strassen gelte (,.,). Auch anlasslich des verwaltungsge-
richtlichen Augenscheines liess die Vorinstanz I u.a. sinngemäss aus-
führen, dass die ...strasse stark befahren und überladen ist, dass an dieser

Strasse bis anhin bzw. in den letzten Jahren keine Fremdreklame bewilligt
wurde und dieser Zustand beizubehalten sei, um die Entstehung von
«amerikanischen Verhältnissen» zu verhindern, (.,.).

b) Das Verwaltungsgericht führte im bereits erwähnten VGE 620/90
vom 22. Januar 1991 u.a. aus, der Entscheid, in gewissen Zonen, welche
bisher praktisch reklamenfrei waren, Werbung zuzulassen, sei von bedeu-
tender Tragweite und allgemeinem Interesse. Denn Plakattafeln und Re-
klamen seien massgebHche Faktoren, welche Landschafts-, Orts- bzw.

Strassenbilder erheblich mitpragen. Daran ändere auch die Tatsache
nichts, dass es sich voriiegend um eine Gewerbezone handle, da ein allge-
meines Interesse daran bestehe, die Werbung auf bestimmte Gebiete zu
konzentrieren und nicht einfach generell in beliebiger Sti-euung, Qualität
und Quantität zuzulassen (vgl. Prot. 199!, S. 53). Im gieichen Entscheid
liess das Verwalfuugsgericht durchblicken, dass ein generelles Reklame-
verbot grundsätzlich nicht in Frage kommt bzw. ein absoluter Schutz vor
grossformatiger Werbung nicht durch die entsprechende Beslimmung des
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kommunalen Baureglementes gedeckt werde (vgl. zit.VGE 620/90 vom
22. Januar 1991, Erw. 5e in fine, Prot. S. 54).

c) An diese Rechfspreclumg anknüpfend ist hier festzuhalten, dass das
von der Vorinstanz I vertretene generelle Verbot für Fremd rek l amen ent-

lang der wichtigen Durchgangsstrassen in ..., insbesondere entlang der
...strasse, zu weit geht. Ausgangspunkt bildet der Umstand, wonach
grundsätzlich jede privatwirtschaftliche Tätigkeit unter dem Schutz der
durch Art. 31 B V garantierten Handels- und Gewerbefreiheit steht. Die-
sei' verfassungsmässige Schutz erstreckt sich auch auf die Ausübung einer
Werbe- oder Reklametätigkeit. Zwar gilt die Handels- und Gewerbefrei-
heit nicht uneingeschränkt. Als Eingriffe kommen hier ausschiiesslich po-
lizeiliche Gründe wie die Verkehrssicherheit und der Ortsbildschutz in
Frage (nicht aber soziale oder sozialpolitische Motive).

el) Was die Verkehrssicherheit anbelangt, sind nach Art. 6 Abs. l SVG
im Bereich der für Motorfahrzeuge oder Fahrräder offenen Strassen Re-
klamen untersagt, die u.a. die Verkehrssicherheit beeinträchtigen könn-
ten. Diese Bestimmung schliesst es aber nicht generell aus, innerorts ent-

lang von Hauptstrassen auf benachbarten Privatgrundstücken Reklamen
anzubringen. Ein generelles Verbot für Strassenreklame (auch auf be-
nachbarten Grundstücken) gilt nach Art. 6 Abs. 2 SVG i.V.m. Art. 99
Abs. l SSV lediglich für Autobahnen (sowie Autostrassen, wobei Fir-
menanschriften davon ausgenommen sind). In Art. 96 Abs. l lit. a bis h
SSV wird präzisiert, an welchen Stellen und in welcher Form Strassenre-
klame unzulässig ist. Es handelt sich dabei namentHch um unübersichtli-
ehe Stellen (Kurven, Verzweigungen, Engpässe, Brücken, Tunnels, vgl.
Art. 96 Abs. l lit. a/b SSV). Daraus ist e contrario zu schliessen, dass ent-
lang von Strassen in Ortschaften bei übersichtlichen Verhältnissen Stras-
senreklamen aus verkehrspolizeilicher Sicht zugelassen werden können.
Dies entspricht auch der ständigen Praxis in den Kantonen.

Im konkreten Fall ist der Standort für Fremdreklame im nördlichen
Grenzbereich des Grundstückes (...) aus verkehrspolizeilicher Sicht
grundsätzlich als bewilligungsfähig zu taxieren. Schwieriger zu beurteilen
sind die geplanten Standorte bei der Zufahrt ss t rasse (...).

Eine andere Frage ist die Häufung von Reklametafeln an den Standor-
ten auf KTN (...). Eine mengenmässige Beschränkung ist nicht ausge-
schlössen (vgl. dazu Art. 96 Abs. 4 SSV, wonach Strassenreklamen nicht
in dichter Folge aufgestellt werden dürfen). Auf diese Frage ist noch
zurückzukommen.

e) Hinsichtlich der Einschränkung der Handels- und Gewerbefreiheit
aus Gründen des Ortsbildschutzes rechtfertigt sich ein generelles Verbot
von Fremdreklame grundsätzlich nur im Bereich von besonders schüt-

zenswerten Objekten. Ein generelles Verbot von Fremd rek l amen entlang
von Durchgangsstrassen wie die ...strasse und die ... erweist sich indessen
als unverhdltiüsmässig. Auch wenn bis anhin entlang der (...) Hauptver-
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kehrsachse (...) vom Gemeinderat offenbar keine Fremdwerbung bewilligt
wurde (eine Bewilligung für die aktenkundige und am Augenschein fest-
gestellte geringfügige Fremdwerbimg im belrefl'enden Abschnitt war nicht
auszumachen), vermag dieser Umstand das vom Gemeinderat sinngemäss

vertretene Verbot für Fremdwerbung nicht zu stützen. (...).
Für das vorliegende Ergebnis, wonach ein generelles Verbot von

Fremdwerbung entlang einer Durchgangsstrasse/Hauptverkehrsachse zu
weit geht, spricht scliliesslich, dass selbst in schutzwürdigen Kernberei-
chen von Ortschat'len Strassenreklame wohl eingeschränkt, niclU aber ge-
nerell untersagt wird (vgl. dazu VGE 1045/97 vom 21. November 1997 be-
Ireffend eine LeuclUreklame/Eigem-eklame an einem Gebäude in der
Kernzone eines Ortes, welches im Bundesinventar der schützenswerten
Ortsbilder der Schweiz enthaUen ist; vgl. BVR 1995, S. 34ff. betreffend Ei-
genreklame im schutzwürdigen Altstadtbereich von Bern). Wenn aber
selbst in hinsichtticli des Ortsbildschutzes heiklen Bereichen wie Kernzo-
nen Strassenreklame (in Form von Eigenrekiame) zugelassen wird, ist um-
so mehr auch Werbung entlang von (weniger anspruchsvotlen) Durch-

gangsstrassen in gewissem Umfange zu akzeptieren. (...)
Abgesehen davon ist festzuhalten, dass Fremdwerbung nicht a priori als

negativ zu werten ist, sondern im Gegenteil auch in einem öffentlichen In-
teresse stehen kann. So besteht beispielsweise im Vorfeld von Wahlen und
Abstimmungen ein Interesse an politischer Werbung, sei es, um Parteien
und Kandidaten eine Plattform zur Selbstdarstellung gegenüber den
Stimmbürgerinnen und Stimmbürgern anzubieten, sei es für bestimmte
Abstimmungsparolen zu werben usw.
(VGE 1006/99 vom 21. Mai 1999).

9
Flanungs- und Banrcclit

Gestalumgsphn (§§ 30f. PBG).
Plnmmäerung: Zustisnmufig nUer Gfimdeigentümef nicht erforderlich

(Erw. l).
Plangebietserwe'ifemng: Zustimmitng aller Grundesgentümer erforäerUcli

(Env. 2).

Aus den Erwägungen:

l. a) Gestaltungsptäne werden auf Antrag sämtlicher Grundeigentümer
des Einzugsgebietes vom Gemeinderat erlassen. Besteht Gestattungsplan-
pflicht für mehrere Grundeigentümer und können sich diese nicht auf ei-
nen Gestaltungsplan einigen, so genügt der Antrag eines oder mehrerer
Grundeigentümer, denen mindestens die Hälfte des Einzugsgebietes
gehört (§ 30 Abs, l PBG). Der Gesfaltungsplan kann nach Anhören der
Grundeigentümer durch Verfügung des Gemeinderates aufgehoben wer-
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den, wenn innert fünfzehn Jahren seit Inkrafttreten nicht in wesentlichen
Teilen mit der Verwirklichung begonnen wurde. Die Gcmeindeversamm-

lung kann beim Eriass oder bei der Änderung des Zonenplanes die Auf-
hebung von Gestaltungsplänen beschliessen, sofern dadurch der GfLincl-
satz von Treu und Glauben niciit verletzt wird (§ 31 PBG).

b) Gestaltungsplanänderungen gegen den Willen einzelner Gestal-
tungsplangenossen sind grundsätzlich mögHch. Das Vervvattungsgericht
hat 1985 im Lichte des damals noch geltenden Baugcsetzes vom 30. April
1970 ausgeführt, der Gestaltungsplan (in der damaligen Tenninologie
«Quartiergestaltungsplan») bewege sich eher in Richtung einer Baubewil-
iigungsverfügung, wahrend der Zonenplan einem Rechfssatz nahe kom-
me. Folgerichtig dürfe der Eigentümer damit rechnen, class soiche Son-

clernutzungspläne, wie sie der Gestattungsplan darstelle, besseren Stand
hätten als Zonenpläne. Da diese Praxis vor allem auf den Schutz der Ei-
gentümer im GestaltLingsplangebiet ausgerichtet sei, wäre gegenüber Ge-
staltungsplänen eine weniger grosse Zurückhaltung an den Tag zu legen,
wenn die Initiative auf die Planänderung von den Planadressaten ausge-
he, wobei dann, wenn ein Teil der im Plangebiet liegenden Grundei-
gentümer opponiere, eine Interessenabwägung vorzunehmen sei. Eine
Planänderung rechtfertigen könnten vor allem eine zweckmassigere Nut-
zung, eine bessere architektonische oder ortsbauliche Gestaltung oder
ganz allgemein formuliert Massnahmen, welche den ramnplanerischen
Zielsetzungen deutlich besser entsprechen als die geltende Ordnung
(EGV-SZ 1985, Nr. 10, S. 36ff.).

c) Im neuen Planungs- und Baurecht hat sich die rechtliche Ausgangs-
läge insofern verändert, als nunmehr die Gemeinden im Zonenplan oder
Baureglement ausdrücklich für bestimmte Gebiete oder für grössere Bau-
ten und Anlagen die Gestaltungsplanpflicht einfuhren können (§ 24 Abs. 4
PBG), welche - wie bereits erwähnt - seit der Gesetzesrevision vom
8.5.1996 vom Erfordernis der Einstimmigkeit der Plangenossen entbindet
(§ 30 Abs. l PBG). Mit der Gestaltungsplanpflicht wird dem Gemeinwe-
sen ein Instrumentarium zur besseren Durchsetzung der öffentlichen,

raumplanerischen Interessen zur Verfügung gestellt. Es sind dies vor-
nehmlich jene Interessen, welche nach bisheriger Praxis auch eine Ande-
rung des Gestaltungsplanes bei fehlender Einstimmigkeit erlaubten. Für
Gestattungspläne auf freiwilliger Basis bleibt dagegen die private, auf Ein-
stimmigkeit beruhende Initiative vorbehalten. Geht man davon aus, dass
die raumplanerischen Interessen nunmehr vor allem mit der Gestaltungs-
planpfiicht abgedeckt werden, stehen sich bei Änderungen der freiwiili-
gen Gestaitungspläne primär private Interessen gegenüber, die dem Ge-
bot der Planbeständigkeit grundsätzlich hintenanzustellen sind, es sei
denn - in Anlehnung an die bisherige Reclitsprechung -, mit den Ancle-
rungen würde im konkreten Fall auch den raumpianerischen öffentlichen
Zielsetzungen deutlich besser entsprochen werden.
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d) Dem Gebot der Pfanbestandigkeit ist naturgemäss weniger Beacli-
tung zu schenken, wenn alte Plangenossen einer Änderung zustimmen,

Anderseits kommt ihm bei fehlender Einstimmigkeit bei der intet'essen-
abwägung nach wie vor eine gewichtige Bedeutung zu, zumal der Gestal-
tungplan mehr Veriugungs- denn Rechtssatzcharakter hat. Dass dem Ge-
bot der PIanbesländigkeit erhebliche Bedeutung zukommt, ergibt sich
auch aus dem oben erwähnten § 31 PBG, wonach eine von aussen dik-

tierte Aufhebung des Gestattungsplanes nur in Frage kommt, wenn der

Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletzt wird (vgt. auch t; 24
Abs. l VVzPBG).

2. a) Ungeklärt ist in casu die Frage, wie es sich bei Erweiterungen des
Plangebietes verhält. Handelt es sich um eine Gestattungsptananderung,
bei der die oben dargelegten Grundsätze zum Tragen kommen, oder ist

ausserhaib der Gcstaltungsptanpflicht für die Erweiterung a priori die Zu-
Stimmung aller Plangenossen des gesamten Plangebietes erforderlich.

b) Dem Erlass eines Gestaltungspianes auf freiwilliger Basis liegt ein
gemeinsamer «Antrag sämtlicher Grundeigentümer des Einzugsgebietes»
zugrunde (§ 30 Abs, l PBG). Damit bringt ein zustimmender Grundei-
gentümer seine Haltung in zwei Richtungen zum Ausruck. Einerseits ist
er bereit, dass sein Grundstück ins Plangebiet einbezogen wird und in Be-
achfung bestimmter Sondervorschriften überbant werden kann. Ander-
seifs ist er aber auch mit der konkreten Ausdehnung des Plangebietes ein-
verstanden, in welchem diese Sondervorschrilten gelten sollen. Er könn-

te nun ohnejegiiche Grundangabe seine Zustimmung vet'weigern mit der
Konsequenz, dass nicht nur sein Grundstück nicht ins PJangebiet einbe-

zogen wird, sondern der konkret beabsichtigte Planerlass auch chihini'ällt
und möglicherweise wegen einer nunmehr ungenügend grossen zusam-
menhängenden Baulandfläche sogar in anderer Ausgestaltung failiei-E.

Dieses umfassende Zustimmungsrecht (bzw. Zustimnumgserfordernis)
darf durch spatere Pianerweiterungsbegehreti nicht unterlaufen werden.

Wie beim PJancrlass müssen auch bei der Planerweiterung grundsätzlich
sämtliche Grundeigentümer des gesamten Ehmigsgebietes ihre Ztistim-
mung erteilen. Es geht deshalb nicht an, dass Planerweiterungen den bis-
her als zulässig qualifizierten Planänderungen gleichgestellt werden. Zwar
ist nicht zu verkennen, dass ein beim Planerlass zustimmender Grundei-
gentümer seine Zustimmung auch auf die Sondervorschriften bezogen

hat. Wenn nun solche Piananderungen dennoch ~ wie dargelegt - gegen

den Willen eines Plangenossen genehmigt werden (ob bereits im Erlass-
verfahren Änderungen infolge des Auflage- und Genehmigungsverfah-
rens zum Rückzug der Zustimmungserklärung berechtigen würden, kann
hier aber dahingestelit bleiben), so gilt es zu beachten, dass einer Gesfal-
tungsplanerweilerung, wie sie hier zur Diskussion steht, eine ganz andere
Dimension und Tragweite zugrunde liegt, als bei den in engen Grenzen
zulässigen Planänderungen innerhalb eines bestehenden Piangebietes.
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Das Ausmass eines Plangebietes und die damit verbundene Zustim-
mungsbedürftigkeit sind entscheidende Bestandteile eines Gestaltungs-
planes, die auch im PIanerweiterungsverfahren das uneingeschränkte Zu-
stimmungserfordernis rechtfertigen. Dahingestellt bleiben kann, ob und
bei welchem Zustimmungsquorum geringfügige Plangebietsarrondienm-
gen zur Behebung oder Verbesserung piangebietsinterner Mängel auch
ohne Einstimmigkeit allenfalls zulässig sein könnten.
(VGE 1024/99 vom 16. September 1999).

10
PIanungs- und Baurecht

- Groberschliessung: Phwung einer Strasse, welche für zwei Gemewden
als Groberschliessungsstmsse dient (Koordination; Erw. 6).
Bei Errichtung einer Groberschliessungsstrasse imiss bereits im Pla-

nungsverfahren geprüft werden, ob Ldnnschutzvorschriften eingehalten
sind (Erw. 7c/bb-ee).

- Banlinien im Erschliessungsplan legen Strassenabstand verbindlich fest;
auf Rügen, welche äie Baulmien betreffen, ist im Planungsverfafii'en ein
zutreten (Erw. 8b-c).

Aus den Erwägungen:

6. a) Vorab ist festzustellen, dass benachbarte Gemeinden nicht ver-

pflichtet sind, gleichzeitig eitle Erschliessungsplanung zu erlassen und/
oder ein bestimmtes formal vorgegebenes Koordinationsverfahren eiimi-
halten (vgl. auch Tschannen, Kommentar RPG, Art. 2, Rz. 56). Das for-
melle Eriassve r fahren kann die Koordination indes insofern beeinflussen,
als die rascher handelnde, d.h. einen Plan erlassende Gemeinde zulasten

der benachbarten Gemeinde gewisse einzuhaltende Vorgaben schafft. Al-

lerdings wird in der Regel zwischen den Gemeinden auf Gesprächs- und
Verhandlungsbasis eine einvernehmliche Koordination stattfinden. Zu-
dem hat es der Kanton mittels Richtplanung, Vorprüfung und Genehmi-
gung des Planes in der Hand, vor, während und am Ende eines Erlass-
Verfahrens bei Bedarf koordinierend einzugreifen. Hinzu kommen die In-
terventionsmögtichkeiten im Rahmen von RechtsmiUeIverfahren.

Eine in zeitlicher und verfahrensmässiger Hinsicht optimal abgestimm-
te Koordination zwischen zwei benachbarten Gemeinden ist aus der Sicht
einer effizienten Raumplanung zwar stets erstrebenswert, nicht aber

rechtlich zwingend durchzuführen, solange eine materielle Koordination
auch anderweitig gewährleistet werden kann (vgl. analog Tschannen,
a.a.O., Art. 2, Rz. 12). Im Rahmen der Erschliessungsplanung sind insbe-
sondere uiul mindestens all jene Fragen materiell koordiniert zu entschei-
den, welche nicht auf die Projektgenehmigungsstufe verschoben werden
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können. So ist zu beurteilen, ob der Groberschiiessungscharakter der ge-
pianten ...strasse reclittich vertretbar ist.

b) Gemass Art. 2 Abs. t RPG erarbeiten Bund, Kantone und Gemein-

den die für ihre raumwirksamen Autgaben nötigen Planungen und stim-
men sie aufeinander ab, was sinngemäss auch im Nutzungsplanveffahren
gilt (vgl. Art. 25a Abs. 4 RPG). Koordinationsbedarf besteht bei der Nut-
zungsplanung insbesondere dort, wo mit der Planung gleichzeitig die Ein-
holung von Bewilligungen notwendig ist, Dies ist bei Sondernutzungspla-
mmgen für konkrete Projekte, wie Z.B, Sondernutzungsplane für Kiesab-
bau, Deponien, Parkhauser oder Einkaut'szentren der Fall, Solche

SondernutzungspUine sind so detailtiert, dass sie zum grossen Teil die
BaubewilJigung vorwegnehmen, sie haben verfügungsahnlichen Charak-
ter (Wiesfner Koller, Verfahrensbeschleunigung und Verfahrenskoordina-
tion, in: Raum & Umwelt 1996, herausgegeben von der VLP, Bern J997,
S. 57; Tschannen, a.a.O., Art. 2, Rz, 32).

Im Hinblick auf die anzustrebende räumliche Entwicklung haben die
Behörden bei der Planung raumwirksamer Tätigkeiten u.a. zu prüfen, ob
die Tätigkeit mit gellenden Pianen und Vorschriften von Bund, Kantonen,
Regionen und Gemeinden über die Nutzung des Bodens, insbesondere
mit Rieht- und Nutzungsplanen, vereinbar ist (Art. 2 Abs. I lit. e RPV).
Die Behörden stellen fest, wie sich ihre raumwirksamen Tätigkeiten aus-
wirken und unterrichten einander darüber rechtzeitig (Art. 2 Abs. 2
RPV). Sie stimmen raumwirksame Tätigkeiten aufeinander ab, wenn die-

se einander ausschliessen, behindern, bedingen oder ergänzen (Art. 2
Abs. 3 RPV). Als Instrument der Planabstimmung wirkt zuvörderst die
Richtplanung. Erst aufgrund dieser Vorleistung öffnet sich der Weg zu
zielgerichtetem Abstimmen raumwirksamer Tätigkeiten, also zu positiver

Koordination. Wo eine Berufung auf die Richtplanung nicht möglich ist,
muss die Pianabstimmung wenigstens ad hoc sichergestetit werden, Dafür
sind die üblichen verwahungsintemen Konsultationsverfahren und Koor-

dinationsgremien heranzuziehen (vgt. Tschannen, a.a.0., Art. 2, Rz. 56,
19, 12 und Vorbemerkungen zu Art, 6-12, Rz. 11).

(...).

7. c) bb) Der Regierungsrat stellt sich im angefochtenen Entscheid auf
den Standpunkt, man müsse erst anhand eines konkreten Bauprojektes
prüfen, ob die Larmscbutzvorschriften eingehalten würden. Dies frifl'l in
dieser absoluten Formulierung nicht zu. Die Umweltvorsorge ist eine ktas-
sische Aufgabe der Raumplanung. Der Lärmschutz ist bereits bei der Nut-

zungsplanung und mithin auch bei der Erschliessungsplanung ein Thema.
Die Nutzungspianung hat beispielsweise dafür zu sorgen, dass Zonen für
Järmige Bauten nur an dafür geeigneten Orten ausgeschieden werden.
Schon auf Stufe Nutzungsplanung sind immissionstrachtige Nutzungskon-
flikte zu vermeiden (Robert Wolf, Auswirkungen des Lärmschutzrechtes
auf Nutzungsptanung und Baubewiliigung, in AJP 9/99, S. 1055,1058).
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Bei der Schaffung von neuen Bauzonen für Gebäude, die dem längeren
Aufenthalt von Personen dienen, gilt es zu beachten, dass diese nur in Ge-
bieten vorgesehen werden, in denen die Lärmimmissionen die Planungs-

werte nicht überschreiten oder in denen diese Werte durch planerische,
gestalterische oder bauliche Massnahmen eingehalten werden können
(Art. 24 Abs. l USG). Werden die Planungswerte in einer bestehenden,
aber noch nicht erschlossenen Bauzone für Gebäude, die dem längeren
Aufenthalt von Personen dienen, überschritten, so sind sie einer weniger
lärmempfindlichen Nutzungsart zuzuführen, sofern nicht durch planeri-
sehe, gestalterische oder bauliche Massnahmen im überwiegenden Teil
dieser Zonen die Planungswerte eingehalten werden können (Art. 24
Abs. 2 USG). Der Erschtiessungsbegriff des Umweltschutzgesetzes ent-
spricht dabei demjenigen des Raumplanungsrechts. Ein Baugebiet gilt als
erschlossen, wenn u.a. eine für die vorgesehene Nutzung hinreichencle
Zufahrt besteht. Müssen wesentliche Elemente dieser Erschliessung er-

ganzt werden, ist das nur unter Einhaltung der PIarmngswerte erlaubt
(R.Wolf, a.a.O., S. 1060). Bei der Anwendung von Art. 24 Abs. 2 USG ist

gemass höchstrichterlicher Rechtsprechung indes nur der noch nicht er-
schlossene Teil zu berücksichtigen (BGE 123 H, S. 354ff„ Erw. 8). Bei der
Beurteilung der Lärmbelastung ist nicht nur der bereits existierende
Lärm, sondern auch derjenige, der von den zur Erschliessung des Gebie-

tes notwendigen neuen Strassen erwartet wird, zu berücksichtigen. Sind
die Planungswerte zurzeit überschritten, dürfen Bauzonen für lärmemp-

findiiche Bauten dennoch ausgeschieden werden, wenn durch planerische,
gestalterische oder bauliche Massnahmen die Ptanungswerte bei der künf-
tigen Überbauung des Gebietes eingehaiten werden. Die Massnahmen
müssen bereits bei der Nutzungsplanung bzw. Erschiiessung verbindlich
festgelegt werden, ansonsten später bei der Beurteilung des einzelnen
Bauvorhabens nur noch die Einhaltung der Immissionsgrenzwerte zu prü-

fen ist. Diese Planungspflicht kann auf ein Sondernutzungsplanverfabren
verschoben werden, sofern ein sog. Machbarkeitsnachweis vorliegt (R.

Wolf, a.a.O-, S. 1061).

Bei der Errichtung ortsfester Anlagen (z,B. Verkehrsanlage) gilt, dass
die durch diese Anlagen allein erzeugten Lärmimmissionen die Planungs-
werte in der Umgebung nicht überschreiten (Art, 25 Abs. l USG). Be-
steht ein überwiegendes öffentliches, namentlich auch raumplanerisches
Interesse an der Anlage und würde die Einhaltung der Planungswerte zu
einer unverhältnismässigen Belastung für das Projekt führen, so können
Erleichterungen gewährt werden, wobei jedoch grundsätzlich die Immis-
sionsgrenzwerte nicht überschritten werden dürfen (Art. 25 Abs. 2 USG).
Wird eine bereits bestehende ortsfeste Anlage geändert, so müssen die
Lärmemissionen der neuen oder geänderten Anlageteite nach den An-
Ordnungen der Vollzugsbehörde so weit begrenzt werden, als dies tech-
nisch und betrieblich möglich sowie wirtschaftlich tragbar ist (Art. 8
Abs. l LSV). Wird die Anlage wesentlich geändert, so müssen die Lärm-
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cmissionen der gesamten Anlage mindestens so weit begrenzt werden,
dass die Immissionsgrenzwerte nicht überschritten werden (Art. 8 Abs. 2
LSV). Aas wesenttiche Änderungen gelten u.a. Erweiterungen, wenn zu
erwarten ist, dass die Anlage selbst oder die Mehrbeanspruchung beste-
hender Verkehrsanlagen waiu-nehmbar stärkere Lannimmissionen erzeu"

gen (Art. 8 Abs. 3 LSV). Der Betrieb neuer oder wesentlich geänderter
ortsfester Anlagen darf nicht dazu führen, dass durch die Mehrbeanspru-
clning einer Verkehrsanlage die Immissionsgrenzwerte überschritten wer-
den oder durch die Mehrbeanspruchung einer sanierungsbedürftigen Ver-
kehrsanlage wahmelimbar stärkere Lännimmissionen erzeugt werden

(Art. 9 LSV), Bei der Erstetlung einer Quartierstrasse nniss geprüft wer-
den, ob die weiterführenden Strassen, die den Verkehr aus dem Quartier
aufnehmen sollen, unter dem Gesichtspunkt der Lärmbelastung ausrei-

chende Reserven besitzen (R.Wolf, a.a.0., S. 1067).

cc) (..,). Eine ailt'ällige Uberschreitung der Belastungsgrenzwerte steht
nun nicht in einem direkten Zusammenhang mit dem auf X,-Seite über-

bauten Einzugsgebiet der ...strasse. Der den Planungswert überschreifen-
de Groberschliessungsverkehr wird zur Hauptsache von dem auf der Y.-
Seite zu erschliessenden Gebiet her kommen. Insofern ist es fraglich, ob
vorliegend gestutzt auf Art. 24 Abs, 2 USG altfällige Massnahmen zur
Einhaltung der Planungswerte verlangt werden können, zumal das über-
baute X,-Gebiet faktisch erschlossen ist und grundsätzlich bei der An-

Wendung von Art. 24 Abs. 2 USG nur nichterschlossene Gebiete mitzu-
berücksichtigen sind. Anderseits macht es wenig Sinn, eine Grober-
schiiessungsstrasse im Rahmen der ErschJiessungspianung zu akzeptieren,
die sich im bereits überbauten Gebiet iärmschutzrechtlich als nicht reali-
sierbar herausstellen könnte. Wenn vorliegend das fragliche Baugebiet
nur auf einem Gemeinclegebiet liegen und die Bauzonenausscheidung mit
der Erschliessungsplanung zeitlich koordiniert erfolgen würde, käme der
Konnex zwischen Erschtiessungsplanung und Lärmschutzmassnahmen
deutlicher zum Vorschein, Keine nutzungsplanerisclien Massnahmen
drängen sich für rechtsgültig festgelegte, ausreichend erschlossene Bauzo-

nen auf (vgl. R. Wolf, a.a.O., S. 1061), welche Voraussetzung für das nicht
hinreichend erschlossene X.-Gebiet indes nicht erfüllt ist. Es bedarf mit-

hin im vorliegenden Verfahren noch genauerer Abklärungen, ob die
Groberschliessung ...strasse bei dem prognostizierten Verkehrs au fkom-
men überhaupt machbar ist. Es wird die Frage zu beurteilen sein, ob und
wie die Planungswerfe eingehalten werden müssen bzw. können (die
kommunale Gutachterin geht auf Seite 9 ihres Gutachtens von einer neu-

en orlsfesten Anlage aus; siehe auch R.Wolf, a.a.0., S, 1065), (.'.).

ee) Sollte sich das prognostizierte Verkehrs aufkomme n wider Erwarten
als falsch bzw. als zu gering herausstellen, so ist was folgt zu beachten: ei-
ne Erschliessung ist u.a. dann ungenügend, wenn sie die Umweltschutz-

gesetzgebung verletzt (BGE 116 Ib 166). Soweit die geplante ...strasse als
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Groberschliessung für noch unüberbautes Bauland konzipiert ist und im
Zeitpunkt der geplanten Bebauung Lännmessungen ergeben, dass der
Planungswert bzw. der Immissionsgrenzwert bereits erreicht ist (je nach
dem, welcher Grenzwert massgebencl ist), so fehft es den unüberbauten

Grundstücken grundsätzlich an der erforderlichen Erschliessung und da-
mit an der Baureife, ausser es seien in Bezug auf die Einhaltung der Pia-
nungswerte Erleichterungen zu gewähren (Art. 7 Abs, 2 LSV; vgt. hiezu
auch R. Wolf, S. 1066f, lit. d). Ein Bauvorhaben in dieser Zone könnte
nicht bewilligt werden, bis eine anderweitige hinreichende Erschliessung
verwirklicht ist (BGE 116 Ib 167; betr. zusätzliche Massnahmen siehe
R.Wo!f, a.a.O., S, 1065). (...).

8. b) Baulinien dienen der Freihaltung von Land für Bauten und Anla-
gen im öffentlichen Interesse und wirken sich als Bauverbote aus. Sie be-

zeichnen zudem planerisch den Mindestabstand von öffentlichen Ver-
kelu-sanlagen, Gewässern usw. (Schiinnarm/Hänni, Planungs-, Bau- und
besonderes Umweltschutzrecht, 3. A., S. 185; Haller/KarIen, Raumpla-
nungs- und Baurecht, 2. A., S. 84, N. 353f.).

Im geltenden kantonalen Planungs- und Baurecht werden Baulinien ex-

plizit im Zusammenhang mit dem Gewässerabstand erwähnt (§ 66 Abs. 2
PBG). Unter der Marginalie «Andere Abstandsvorschriften» (gemeint ist
von anderen Erlassen oder abweichenden kommunalen Vorschriften

gemäss § 52 PBG) wird zudem festgehalten, soweit Baulinien beständen,
würden diese den Abstandsvorschriften vorgehen. Im Weiteren hält § 33
Abs. i PBG fest, dass innerhalb von in Nutzungsplänen enthaltenen Bau"
linien das Land nicht anderweitig überbaut werden darf. Nach der noch
geltenden kantonalen Strassenbauverordnung können «Detailprojekte»
für das Planauflageverfahren nach § 28 Baulinien enthalten mit der Kon-
sequenz, dass «zwischen den Baulinien ohne Bewilligung keine Neu- oder
Umbauten erstellt werden» dürfen (§ 27 Abs. l StraV). § 60 Abs. l StraV
bestimmt die Strassenabstände fiir die verschiedenen Strassentypen unter
dem Vorbehalt, dass keine besonderen Baulinien in Anwendung von Bau-

oder Strassenplanungsvorschriften festgelegt sind. Im künftigen Strassen"
verordnungsrecht (vgl. vorn Erw. 7b/gg) hält § 40 fest, der Strassenab-
stand werde mit Baulinien im Nutzungsplanverfahren nach PBG oder
subsidiar im Projektgenehmigungsverfahren festgelegt.

Das kommunale Baurecht verweist einerseits auf die kantonalen Stras-

senabstandsvorschriften (Art. 66 Abs. l BauR), anderseits spricht es im
Zusammenhang mit dem Strassen- und Trottoirraum von Baulinienbe-
reich (Art. 59 Abs. 5 BauR).

Wenn nun der kommunale Erschiiessungsplan nach Bedarf für die Li-
nienfiihrung der Groberschliessungsstrassen und den Ausbau bestehender
Verkehrsanlagen Baulinien enthalten kann, so kommt diesen grundsätz-
lich die oben dargelegte Rechfswirkung zu. Einerseits wird der einzuhal-
tende Strassenabstand verbindlich festgelegt. Die Fahrbahnfläche kann
somit nicht nachträglich in diesen für eine Groberschliessungsstrasse kon-
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kret bestimmten Abstandsbereich verschoben werden, Anderseits besteht

bis auf den vorgesehenen Strassenbau ein grundsätzliches Bauverbot zwi-
sehen dem Baulinienpaar. Soweit nun Rügen diese Verbindlichkeitswir-
kung in Frage stellen, ist darauf einzutreten.

c) Im Reglement zum voriiegenden Erschliessungsplan, welches an"
längs 1997 öffentlich aufgelegt wurde, wird nocti nicht auf das per 1.1.1997
in Kraft gesetzte revidierte Erschliessungspianrecht Bezug genommen,
welches unbestritfenermassen die cietaiitierte Festlegung von Baulinien
ermöglicht (RRB 2138 v. 12.12.1995, Teitrevision des PIanungs- und Bau-
gesetzes, Bericht und Vorlage an den Kantonsrat, S. 17). Vielmehr sieht
Art. 5 Abs. 4 dieses Reglemenles unter Bezugnahme auf das bisherige
Recht vor, dass die cletailiiertc Festlegung von Baulinien u.a. im Nut-

zungsplanverfahren (Teiierschliessungsphm oder Gestallungsplan) in ei-
nern «separaten Detailpian» erfolgen könne. In diesem Sinne und im Ein-

klang mit dem revidierten Erschliessungsplanrecht liegt in casu eine de-
taillierte Festlegung der Baulinie vor, weiche nebst Erschliessungsplan
und Reglement explizit ausgeschrieben und zum Verfahrensgegenstand
erhoben wurde, (.,.).

(VGE 1015/99 vom 19. November 1999),

11
Plammgs- und Baureclit

Ef'sclifsessnfig (§ 37 PBG). Erwartete Gesamtbeanspruchung einer Fein-
erschiiessittigssff'asse: Gemeinde hat weder Pflicht noch Rechte analog
Zitf Gi'oherscfilsessung eine Feinef'scfiiiessufigsplannng durchzuführen;
sie kann auch nicht verlangen, dass im Zusammenhang mit der Uber-

büunn^ eines Grundstückes die Fe'merschiiessungsafüage so ausgebaut
wird, düss sie bei einer üllfiHH^en Ubefbauung eines anderen, an der Er-
schliessungsanlage nicht berechtigten Grundstückes aitsreicht,

Aus äem Sachverhalt:

X., Y. und Z. ersuchen um einen Teilausbau des A."Weges (Feiner-
schliessungsstrasse). Im Weiteren ersucht X. um die Erstellung zweier
Doppef-Einf'amitienhauser am A,-Weg,

Die gemeinderätliche Bewilligung des Teilausbaus des A.-Weges wird
vom Regierungsrat aufgehoben mit der Begründung, man könne nicht ab-
schiiessend beurteilen, ob dieser bewilligte Ausbau den Anforderungen
einer hinreichenden Gesamterschliessung des A.-Gebietes zu genügen
vermöge, Insbesondere stehe nicht eindeutig fest, wie die verbleibenden
Baulandreserven des im A.-Gebiet gelegenen Grundstückes KTN C (an
A.-Weg nicht berechtigt) strassenmässig erschlossen werden soiten. Damit
die Anforderungen an den Ausbau des A.-Weges als Erschliessungsstras-
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se definitiv formuliert und festgelegt werden könnten, müsse vorerst das
gesamte Baugebiet, das darüber erschlossen werden solle, klar und ein-
deutig definiert werden. Da dies der Gemeinderat bis anhin noch nicht ge-
tan habe, müsse er dies nachholen.

Aus den Erwägungen:

4. c) Die minimalen Erschliessungsantbrdenmgen werden durch das
kantonale Recht geregelt (§ 37 i.V. mit § 53 und § 52 Abs. i und 2 PBG).
Die «hinreichende Zufahrt» ist ein unbestimmter Gesetzesbegriff, dessen
Inhalt auf dem Auslegungswege zu bestimmen ist. Es handelt sich mithin
um eine Rechfsfrage, die aber praxisgemäss der rechtsanwendenden Ver-

wattungsbehörde einen gewissen Beurteilungsspielraum einräumt. Die an-

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

Gemäss konstanter Rechtsprechung ist bei der Beurteilung der hinrei-
chenden Erschliessung stets von der erwarteten Gesamtbeanspruchung

der Erschliessungsstrasse unter Einschiuss der Nachbarschaft und der All-
gemeinheit auszugeben (VGE 530/91 v. 18.7.91, Erw. 2, 3c mit Hinweisen;
VGE 652/92 v. 22.1.93, Erw. 6b). Die hinreichende Zufahrt hat sich
grundsätzlich nach den zonengrechten Baumöglichkeiten jener Flächen zu
richten, die sie erschliessen soll (VGE 728/95 v. 18.7.96, Erw. 2c). Welches
das zu erschtiessende Gebiet ist, bestimmt bei Groberschliessungsstrassen
der Erschliessungsplan (§ 23 Abs. 2 PBG). Bei Feinerschliessungsstrassen
fehlt ein entsprechendes Instrumentarium. Hier sind insbesondere alifäl-
lige Gestaltungspläne, Strassenperimeter von FIurgenossenschaften, Stras-
senmiteigentüinergememschaften und dergleichen, Fahr- und Fussweg-
rechte zulasten eines Erschliessungsareals, Topographie und Uberbau-
ungssituation eines Gebietes usw. heranzuziehen. Darauf basierend ist das

massgebende Einzugsgebiet einer Feinerschliessungsstrasse zu bestim-

men. (...)

5. d) Im konkreten Fall hat der Gemeinderat zurzeit keine Möglichkeit,
verbindlich festzulegen, ob dereinst Kat. Nr, C und allenfalls weitere nicht
am A.-Weg berechtigte Parzellen wie Kat. Nr. ... im Falle einer Neuüber-

bauung über den A.-Weg zu erschliessen sind. Insbesondere kann er die
rechtlich hinreichende Erschliessung bzw. deren Durchsetzung - ohne die

eine verbindliche Festlegung des Erschliessungsgebietes wenig Sinn macht
nicht verbindlich anordnen bzw. vorsehen. Die Gemeinde hat weder die

Pflicht noch das Recht analog zur Groberschliessung (vgl. hierzu § 21
Abs. l VVZ PBG) eine Feinerschliessungsplanung durchzuführen. Das
Gebiet um den A."Weg ist auch keiner Gestaltungsplanpflicht unterstellt
worden. Ein Gestaltungsplan ist bis heute weder erlassen noch beantragt
worden. Aufgrund der konkreten Verhältnisse und Begleitumstände ist
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auch nicht zu erwarten, dass in absehbarer Zeit ein Gestaitungsplan mit
einem umfassenden Perimetergebiet beantragt werden könnte, was die
Regelung der umstrittenen Erschliessungsfrage erlauben würde, Ebenso
wenig steht eine Ersatzvornahme nach § 42 PBG zur Diskussion, (...).

Für die Bestimmung der zu erwartenden Gesamtbeanspruchung ist mit-

hin in erster Linie davon auszugeben, welche Grundstücke berechtigt
sind, den A.-Weg zu befahren und zu begehen. Hierzu gehört Kat. Nr. C
unbestrittenermassen nicht. Diese über ... m2 grosse Parzelle ist zurzeit
denn auch mit einer in diesem Jahrhundert erstellten herrschaftlichen Vil-
hi überbctut und über den B.-Weg hinreichend erschlossen. Ob bei einer
gesteigerten Nutzung von Kat Nr. C der A.-Weg als Feinerschtiessungs-
strasse rechtlich beansprucht werden kann, ist unsicher. Aufgrund der bis-

herigen Auseinandersetzungen erscheint zum einen eine verträgliche
Rechtseinräumung durch die Miteigentümergemeinschaft A.-Weg eher
fraglich (...). Zum anderen ist auch unsicher, ob auf dem Enteignungsweg
(§ 4l PBG) die erforderlichen Rechte eingeräumt werden könnten, da der
B,-Weg als Bestandteil des privatrechtlich aktuell bestehenden Erschlies-
sungskonzeptes zumindest prima visla als ausbaubar zu qualifizieren ist
(...). Es würde sich deshalb in einem solchen Verfahren zumindest die F«-a-

ge stellen, ob die Enteignung zur Schaffung einer hinreichenden Er-
schliessung und mithin zur Herbeiführung der Baureife überhaupt erfor-
derlich wäre (zu dieser Problematik vgi. VGE 1060/97 v. 8.4.1998, Erw. 3;
Publikation in EGV-SZ 1998, Nr. 9). Bei dieser Ausgangslage geht es zu
weit, im Rahmen der hinreichenden Erschtiessung bzw. der zu erwarten-
den Gesamtbeanspruchung Kaf. Nr. C in das Einzugsgebiet miteinzube-
ziehen mit der alll'ätligen Konsequenz, dass der A.-Weg nur wegen eines
zurzeit nichtwegberecbtigten Grundstückes vorsorgticti und auf Kosten
Dritter mit einem zusätzlichen Trottoir ausgebaut werden müsste. Sollte
später tatsächtich eine Nutzungserhöhung auf Kat, Nr. C eine Erschties-
sung über den A.-Weg erforderlich machen, so steht der Beschwerdegeg-
nerin nebst der vertragiichen Einigung mit den Miteigenlümern des A,-
Weges das Gesuch für ErschHessungshitfe gemäss § 4l PBG offen, wobei
nach der revidierten Fassung von § 4l Abs. l PBG nebst der Mitbenüt-
zung jetzt auch der Ausbau privater Erschliessungsanlagen ermöglicht
wird.

(VGE 1009 + 1014/99 vom 15. Juli 1999).
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12
PIanungs- und Bam'eclit

Mitbenützung privater ErschUessungsanlagen durch Dritte nach § 4l
PBG; m der Enteignungsverfügung muss der Umfang der zu enteignen-
den Rechte sowie die konkret beanspruchte Gruntlstücksfläche Zweifels-
frei feststehen (in casu Ruckweisung wr ergänzenden Sachvefhaltsab-

klänmg).

Ans den Erwägungen:

l. Nach § 4l Abs.1 des kantonalen Planungs- und Baugesetzes (PBG,
nGS IV-493, in der Fassung vom 8. Mai 1996) kann der Gemeinderat die
Eigentümer und direkten Anstösser bestehender privater Erschliessungs-
anlagen verpflichten, die Mitbenützung und den Ausbau durch Dritte ge-
gen volle Entschädigung zu dulden, sofern dies zumutbar und für eine
landsparende oder zweckmässige technische Lösung notwendig ist.

Können sich die Beteiligten nicht einigen, enteignet der Gemeinderat
die erforderlichen Rechte zugunsten des interessierten Dritten und ver-

anlasst nach Bezahlung der Entschädigung die Eintragung ins Gnmdbuch
(§ 4l Abs. 2 PBG).

Die Entschädigung wird, sofern sich die Beteiligten darauf nicht eini-
gen können, auf Begehren des Enteigneten, des Dritten oder der Ge-
meinde von der nach dem Enteignungsrecht zuständigen Schätzungskom-
mission festgesetzt. Sie legt auch den Beitrag des Dritten an die Kosten
des Unterhalts fest.

2. a) Im vorliegenden Fall ist unbestritten und durch Augenschein er-
härtet, (...) dass die Länge der Zufahrtsstrasse inkl. Rasengittersteinbe-
reich rund 65 m umfasst (...) (Hinweis: asphaltierter Teil gehört zu Grund-
stück C, anschliessender Rasengittersteinbereich gehört zu Grundsttick
A). In der Sache ist unter anderem hauptsächlich streitig, ob die Voraus-
setzungen im Sinne von § 4l Abs. l 3. TeHsatz PBG für die Mitbenützung
und den allfälligen Ausbau der bestehenden privaten Erschliessungsanla-
ge durch Dritte gegeben sind. Dabei geht es namentlich um die Frage der
Zumufbarkeit und ob eine solche Mitbenützung für eine landsparende
oder zweckmässige technische Lösung notwendig ist.

b) Vorab rügt aber der Beschwerdeführer sinngemäss, der Gemeinde-
rat habe am l. Dezember 1997 unvermittelt die Enteignung der «erfor-
derlichen Rechte für die Strassenerschliessung über das Grundstück A»
verfügt, ohne den in § 4l Abs, l PBG vorgesehenen Verfall renssch ritt ein-
zuhalten. Darnach habe der Gemeinderat, bevor er zur Enteignung
schreite, zunächst die Eigentümer und direkten Anstösser bestehender
privater Erschliessungsaniagen zu verpflichten, die Mitbenützung und den
Ausbau durch Dritte gegen volle Entschädigung zu dulden. Durch die
Nichteinhaltung dieses Verfahrensschrittes sei u.a. ihm das rechtliche
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Gehör verweigert worden sowie liege ein formeller und materieller
Rechtsmangel vor (vgt. Beschwercleschrift, S, 3f.).

c) Das Verwaltungsgericht hat im Entscheid 600/93 vom 29. September
1993 (teilweise publiziert in EGV-SZ 1993, Nr. 14) entschieden, dass für
inskünftige Verfahren nach § 4l PBG der Gemeinderat mindestens fol-
gende Punkte zu regeln hat (anzufügen ist, dass damals § 4l Abs. l PBG
in der Fassung vom 14. Mai 1987 mit folgendem Wortlaut galt; Der Ge-
fneinderat kann die Eigentümer bestehender privater ErschSiessungsanlagen

verpflichten, die Mitbenütz.ung durch Dritte gegen volle Entschädigung w
dulden, sofern (Hes zunmthar isnd fi'ir eine lanäsparende oder zwecknusssi-

ge technische Lösung notwendig ist):

l. Der jeweilige Eigentümer eines Grundstückes X. mit bestehender
privater Erschliessungsantage wird ver? fischtet, die Erschliessnng
(FUSS- und Fahrwegrechte) zugunsten eines Grundstückes Y. (im Ei"
gentum des mitbenützungswilligen Dritten) über sein Grundstück X.
zu dulden, wobei nötigenfalls - wenn Z.B. das Grundstück X. mehr

als die bestehende (bzw. vom Dritten benötigte) private Erschfies-
sungsaniage umtasst -• zu präzisieren ist, auf welchen Teil vom
Grundstück X. sich die zugunsten vom Grundstück Y. einzuräumen-
den FUSS- und Fahrwegrechte beziehen.

2, Den Parteien wird Gelegenheit eingeräumt, bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt einen Dienstbarkehsvertrag abzuschliessen und diesen
dem Gemeinclerat innert gleiclier Frist einzureichen.

3, Für den Fall, dass innert der angesetzten Frist gemäss Ziffer 2 kein
Dienstbarkeitsvertrag abgeschlossen wird, enteignel der Gemeinderat
(bereits in der ersten Verfügung) die erforderlichen FUSS- und Fahr-
wegrechte gemass Ziffer l.

Mit anderen Worten bezweckt die Regelung von § 4l PBG, dass (sofern
die Voraussetzungen gemäss § 4l Abs. I'3.Teilsatz PBG gegeben sind) der
Gemeinderat zunächst das Terrain ebnet für eine einvernehmiiche Lösung
(Verpflichtung zur Duldung der Mitbenützung mit anschliessender Ver-
tragslösLing/Dienstbarkeifsvertrag), und falls dieses Vorgehen scheitert,
dass der Gemeinderat mit einer Enteignung fortfahrt. Diese an sich zwei-
stufige Vorgehensweise kann nach der verwaltungsgerichttichen Recht-
sprechung Gegenstand einer einzigen Verfügung bilden (vgi. EVG-SZ
1993, S. 36, lit. c).

d) Im vorliegenden Fall hat der Gemeinderat in der Verfügung vom
l. Dezember 1997 die erste Verfahrensstufe - die Verpflichtung des Be-
schwerdeführers (a!s Eigentümer von A.) zur Duldung der Mitbenützung
und eines allfälligen Ausbaus einer bestehenden privaten Erschliessungs-
aniage auf KTN A -- weder erwähnt noch behandelt, sondern direkt die
Enteignung der entsprechenden Rechte angeordnet. Es stellt sich die Fra-
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ge, wie diese Unterlassung zu beurteilen ist. Mit anderen Worten fragt
sich, ob die Einhaltung der ersten Verfahrensstufe lediglich den Charak-
ter einer Ordnungsvorschrift aufweist, oder ob es dabei um ein Gültig-
keitserfordernis geht mit der Wirkung, dass ohne korrekte Durchführung
der ersten Verfahrensstufe die zweite Verfahrensstufe, die Enteignung,
noch gar nicht zulässig ist.

e) Die Vorinstanz II schützte im angefochtenen Entscheid das Vorge-
hen des Gemeinderates, welches vom dargelegten zweistufigen Verfahren
abwich, im Wesentlichen mit der Begründung, aufgrund des zweimaligen
Fernbleibens des Beschwerdeführers von den anberaumten Ausspra-

chen/Einigungsverhandlungen sowie aufgrund der beharrlichen Haltung
des Beschwerdeführers, wonach eine andere Zufahrtsmöglichkeit über die
...strasse bestehe, habe davon ausgegangen werden dürfen, dass weitere

Einigungsbemühungen von vornherein zum Scheitern verurteilt seien. Es
hätte deshalb unter den konkreten Umständen keinen Sinn gemacht, zu-
erst die Duldung der Mitbenützung der Erschliessungsstrasse anzuordnen
und erst in einem weiteren Schritt die Enteignung zu verfügen, dies nicht
zuletzt aus verfahrensökonomischen Gründen. Zu deutlich habe der Be-

schwerdeführer zu erkennen gegeben, dass für ihn eine Einigung nicht in
Frage komme. Im Übrigen seien dem Beschwerdeführer durch das Vor-
gehen des Gemeinderates keine Verfahrensnachteile entstanden (vgl. an-
gefocht. Entscheid, Erw. 5.3).

f) In der Tat ist aktenkundig, dass der Beschwerdeführer an zwei vom
Gemeinderat angesetzten Einigungsverhandlungen vom 19. Juni 1997 und
vom 12. September 1997 kein Interesse zeigte und mit dem Verweis auf
eine andere Erschliessungsmöglichkeit die Teilnahme an diesen Verhand-
lungen im Ergebnis ablehnte. (..,)

Bei dieser Sachlage läuft das Festhalten des Beschwerdeführers an der
Durchführung der LVerfahrensstufe auf einen überspitzten FormaUsmus
hinaus. Diese Thematik braucht hier aber nicht abschliessend behandelt
zu werden, da die Sache ohnehin zurückzuweisen ist, wie nachfolgend dar-

gelegt wird,

3. Selbst wenn der dargelegten l. Verfahrensstufe lediglich der Charak-
ter einer Ordnungsvorschrift zukäme (was hier offen bleiben kann), fal-
len im konkreten Fall folgende Umstände ins Gewicht, welche im Ergeb-
nis für eine Rückweisung sprechen:

a) Die (hoheitliche) Anordnung der Mitbenützung einer bestehenden
Erschliessungsanlage setzt grundsätzlich voraus, dass die Anforderungen
von § 4l Abs. l 3. Teilsatz PBG erfüllt sind. Eine solche Mitbenützung
steift an sich im konkreten Fall eine {anäsparende Lösung dar, da es sich
dabei um die kürzeste Verbindung zwischen den Baugrundstücken der
Beschwerdegegner und der ...strasse handelt. Das Kriterium der Zumut-

barkeit kann hingegen nur dann sachgerecht behandelt werden, wenn der

35



12

(maximale) Umfang des in Frage kommenden Einylffs feststeht. Diesbe-
züglich ist die zugrundeiiegende Verfügung vom l. Dezember 1997, wo in
Dispositivzit'fer l von einer Enteignung der «erforderlichen Rechte für die
Strassenerschtiessung über das Grundstück A» zugunsten der Uberbau-
Utig des Bauiandes der Beschwcrclcgegner die Rede ist, zu unbesltwtfil.
Auch wenn diese Dispositivziffer ausdrücklich auf die Erwägungen ver-
weist, wird in dieser Verfügung nirgends klar festgehalten, wie weit der
Eingriff auf dem Grundstück des Beschwerdeführers gehen soll.

b) Zunächst wird in der genannten Verfügung nicht gesagt, //; welchem
Umfang und wo ^enau Fussweg- imd Fafn'wegrecfile beansprucht werden.
In einer Enteignungsverfügung muss allein schon wegen der Vollstreck-
barkeif der Umfang der zu enteignenden Rechte sowie die konkret bcan-
spwchfe Gnsndsiücksflache zweifelsfrei feststehen,

cia) Wie bereits im Prajudiz VGE 600/93 vom 29. September 1993 aus-
geführt wurde, muss dann, wenn das tangierte Grundstück mehr als eine

bestehende private Erschliessungsaniage umfasst, in der Verfügung präzi-
siert werden, auf welchen Teil des tangierten Grundstückes sich die zu-
gunsten der Grundstücke von Dritten einzuräumenden FUSS- und Fahr-

wegrechfe beziehen, Eine solche Prazisierung ist insbesondere dann un-

abdingbar, wenn die bestehende asphaltierte Strassenfläche (gehört zu
Grundstück C) an der Grenze zwischen A/C endet und auf dem Grund-
stück A des Beschwerdeführers in eine wesentlich breitere, mit Rasengit-
tersteinen bedeckte Fläche übergeht, welche als Parkplatz- und
Manövrierareat für eine stattliche Zahl von Fahrzeugen dient. In Anbe-

tracht dieser bestehenden Parkplatznutzung ist es unumgänglich, in der
Enteignungsverfügung festzuhalten, welche Flache von A. konkret mit
FUSS- und Fahrwegrecbten belastet wird, und welche Fläche von A. auch
inskünt'tig für AbsteIIplätze oder andere Nutzungen zur Verfügung steht.
Anzufügen ist, dass im Erlasszeitpunkt einer Enteignungsverfügung eine
approxiniative (nicht «geometergenaue») Festlegung der tangierten
Flache bzw, ein «Circa-Mass» grundsätzlich genügt (vg). VGE 659/93 vom
25, März 1994, Erw. 6b, Prot, S, 217 oben). Allerdings wird es dabei in der
Regel 7-weckmässig sein, die betroffene Grundstücksfläche zusätzlich in
einem (Bestandteil der Enteignungsverfügung bildenden) Plan mit ent-
sprechender Kolorierung darzustellen.

bb) Im konkreten Fall fällt zudem ins Gewicht, dass die asphaltierte
Zufahrtsstrasse (gehört zu C) direkt entlang der Westfassade („.) des auf
A. liegenden Gebäudes (...) führt. Diese Fassade enthält im Erdgeschoss
vier grosse Tore, welche einen direkten Zugang auf die Strasse eriauben.
Aufgrund der heutigen Situation weist dieser Strassenabschnitt den Cha-
mkter einer Hauswfahrf auf (anlässlich des verwaitungsgerichtlichen Au-
genscheines konnten denn auch die Vertreter des Gemeinderates auf kei-
ne Ausnahmebewilligung vom Strassenabstand gemäss § 65 Abs. 2 PBG
hinweisen), da zwischen dem genannten Gebäude (auf A.) und dem Stras-
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senareal (C) kein bzw. ein äusserst geringer Abstand besteht (vgl. auch
Fotos des vorinstanzL Augenscheins). Ginge man einmal davon aus, die

vorliegende Enteignung sei zu bestätigen, würde die entlang des Gebau"
des führende Strassenflache den Charakter einer Hauszufahrt verlieren,
d.h. diese Fläche würde hinsichtlich einer Uberbauung des Baulandes der
Beschwerdegegner im Ergebnis grundsätzlich zu einer Durchgangsstrasse
im Sinne einer «bedeutungsvollen Privatstrasse» (vgl. dazu EGV-SZ 1991,
Nr. 5). Ein freies Passieren der genannten Tore verträgt sich aber kaum

mit einer solchen neben den Toren verlaufenden Durchgangsstrasse, da
diese Tore praktisch keinen Abstand zur (asphaltierten) Verkehrsflache
aufweisen. Es stellt sich mithin die Frage, ob aUenfalls auch Zugangs- imd
Zitfahrfsrechte (im Bereich der genannten Tore) zu enteignen sind, um ei-
ne «konforme Erscfiliessung» zu gewährleisten. Anlässlich des verwal-
tungsgerichtlichen Augenscheines blieb die Darstellung des Beschwerde-
führers unbestritten, dass das Grundstück A Zugangs- und Zufahrtsrech-

te (am Grundstück C) für die erwähnten Tore besitze (...). Wie es sich im
einzelnen damit genau verhält, bildet Gegenstand von weiteren Sachver-
haltsabklärungen. Soweit es sich so verhalt, dass der Beschwerdeführer
befugt ist, die vier Tore als Ein-/Ausgänge zu nutzen, wäre es für eine Er-

schliessung des Baulandes der Beschwerdegegner via die betreffende Zu-
fahrtsstrassc unerlässlich, aus Verkehrssicherheitsgründen den freien Zu-
gang durch diese vier Tore wesentlich einzuschränken, oder gegebenen-

falls sogar ganz zu unterbinden. Dies wäre jedenfalls dann in Betracht zu
ziehen, wenn mit erheblichem Verkehr zu rechnen ist (vgl. dazu noch
nachfolgend). Vorbehalten bleibt schliesslich eine Beurteiiung der Stras-
senabstandsunterschreitung im Sinne von § 65 Abs. 2 PBG im Rahmen ei-
nes ailfalligen Baubewilligungsverfahrens (betreffend Uberbauung B),
welches auf einer Umwandlung der Hauszufahrt (entlang des Gebäudes)
in eine Zufahrtsstrasse mit Durchgangscharakter (für die Grundstücke B)
im Sinne einer «bedeutungsvollen Privatstrasse» basiert. Vorbehalten

bleiben im Übrigen auch noch die Anforderungen an die Strassenbreite
gemäss Art. ... des kommunalen Strassenreglementes.

Nach dem Gesagten ergibt sich, dass die von den Vorinstanzen und den
Beschwerdegegnern befürwortete Mitbenutzung der bestehenden Zu-
fahrtsstrasse zur Erschliessung von B. (im Eigentum der Beschwerdegeg-

ner) für den Beschwerdeführer nicht nur einen bestimmten Eingriff im
westlichen Bereich von A. (im Bereich der Rasengittersteine) beinhaltet,
sondern zusätzlich in einem Spannungsverhäftnis steht zur (unklaren)
Nutzung der vier genannten Tore, weiche direkt an die asphaltierte Fläche
anstossen. Soweit aber eine Erschliessung von B. über die betreffende Zu-
fahrtsstrasse auch eine Einschränkung von Zugangsrechten via die ge-
nannten Tore erfordert, müsste eine solche Massnahme in der Enteig-

nungsverfügung klar festgehalten werden. Des Weiteren ist eine solche
Einschränkung von Zugangsrechten offenkundig auch für die Frage der
Zumutbarkeit von Bedeutung.
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c) Aber auch die Beurteilung der Zumutbarkeitsfrage generel! erfor-
dert zusätzliche Abklärungen. Im Zentrum steht dabei die Frage, mit wel-
chem Verkehrsaiifkomfnen über das betreffende Sfrassenstück zu rechnen
isi. Das Verkehrsaufkoinmen ist im Wesentlichen davon abhängig, wie das
betreffende Bauiandareal von rund .... m2, welches der gemischten Zone

WG 3 zugeordnet ist, schliesslich überbaut und genutzt wird.
Das Institut der Mitbenützung bestehender privater Erschliessungsan-

lagen im Sinne von § 4l PBG steht offenkundig im Dienste des an einer
gemeinsamen Erschliessungslösung interessierten und darauf angewiese-
neu Driftcigentümers, Von daher ist es seine Sache, klar und substantiiert
darzulegen, wofür er Mitbenützungsrechte benötigt.

Solange der Dritteigentümer bzw. hier die Beschwerdegegner nicht prä-
zisieren, weiche Bauten auf B. erstellt werden sollen, f}u<sfi jeweils vom

nuiximal in Frage kommenden Eingiiff (bzw. von dem für den betroffenen
Grundeigentümer ungünstigsten Fall) au^eymgen werden. Vor Verwal-
Umgsgerichl brachten die Beschwerdegegner nicht vor, wie die «dannzu"
mal konkret geplanten Wohnbauten und alienfalts Gewerbebauten» aus-
fallen werden (.,.). Dies bedeutet konkret, dass hier nicht auf eine reine
Wohnnutzung von B. abgestellt werden kann, sondern vielmehr die maxi-

mal mögliche gewerbliche Nutzung mitzuberücksichtigen ist. Uber!egun-
gen der Vorinstanzen zu erheblichem Gewerbeverkehr über die betref-
fende Zufahrtsstrasse fehlen vollständig, insbesondere wurde nocli nicht
diskutiert, ob ein intensiver gewerblicher Verkehr unmittelbar entlang des
auf A. stehenden Gebäudes zumutbar wäre. Auch von daher ist eine
Rückweisung angebracht, Im Rahmen einer Prima-vista-BeurteiIung ist
im Übrigen fragltch, ob für ein Areal, welches bis antun den Charakter
einer Hauszufahrt hatte, eine Umwandlung in eine Durchgangsstrasse (im
Sinne einer «bedeutungsvollen Privatstrasse») als zumutbar erachtet wer-

den könnte, falls mit intensivem Verkehr zu rechnen wäre.
Allerdings bleibt es dem Dritteigentümer unbenommen, sein Begehren

um Enteignung von Mitbenützungsrechten dahingehend zu präzisieren
und einzuschränken, dass er darauf verzichtet, sein Bauland maximal aus-

zunützen (und sich beispielsweise ausschliesslich auf eine Nutzung mit we-
sentlich geringerer Verkehrsbelastung beschränkt). Solange aber ein sol-
eher Verzicht der Dritteigentümer auf eine maximale Nutzung seines Bau-

landes mit entsprechend höherer Verkehrsbelastung nicht feststeht, muss
wie erwähnt bei der Beurteilung der Enteignung von Mitbenützungsrech-
ten und namentlich bei der Frage der Zumutbarkeit vom maximal in Fra-
ge kommenden Eingriff ausgegangen werden.

d) Aus all diesen Gründen ist der angefochtene Entscheid aufzuheben
und die Sache zur ergänzenden Sachverhaltsabktärung und Neubeurtei-
lung an die Vorinstanz II zurückzuweisen. Dabei wird zur Beantwortung
der Frage der Zumutbarkeit insbesondere auch näher zu untersuchen
sein, wieviete PWs und LKWs dereinst schatzungsweise bei einer maxi-
malen Uberbauung von B. auf diesem Strassenabschnitt verkehren wer-
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den. Erst wenn dies annäherungsweise ermittelt ist, kann die Frage der
Zumutbarkeit sachgerecht beurteilt werden. Diesbezüglich sind im heuti-
gen Zeitpunkt die Angaben der Beschwerdegegner einerseits und die
vorinstanzlichen Annahmen anderseits noch viel zu vage, weshalb eine
Rückweisung unumgänglich ist. Eine Rückweisung rechtfertigt sich
schliesslich auch deshalb, weil es zumindest in verfahrensökonomischer
Hinsicht wenig Sinn macht, etwas zu enteignen, was später gar nicht um-

gesetzt werden kann (vgl. u.a. die vorne in Erwägung 3b/bb angeführten
Vorbehaite betreffend Strassenabstandsunterschreitung, Strassenbreite
nach kommunalem Recht usw.). (...).
(VGE 1055/98 vom 25. Juni 1999).

13
EnteigmmgsredU

Bei formeller Enteignung ist dann, wenn in der gleichen Gegend die Ge-
meimvesen beim freihandlgen Erwerb von in der öffentlichen Zone gele-
genen Landflächen regehnässig ein Mehrfaches des landwirtschaftlichen
Verkehrswertes bezahlt haben bz,w. weiterhin bezahlen, nicht nur der

landwirtschaftliche Verkehrswert abzugelten.

Aus den Erwägungen:

2. a) Nach § 3 Abs. i EntG hat der abtretungspfiichtige Eigentümer
Anspruch auf volle Entschädigung. Im Beschiuss der Schatzungskommis-
sion vom 25. August 1997 (Erw. l) wurde zutreffend darauf hingewiesen,
dass auch ohne diese kantonalrecht liche Bestimmung Anspruch auf volle
Entschädigung besteht, da dieser Anspruch ausdrücklich in Art. 22ter
Abs. 3 der Bundesverfassung (BV) festgehalten wird. Dies bedeutet, dass
der Enteignete nach der Enteignung in der gleichen ökonomischen Situa-
tion sein soll wie vorher, d.h. weder reicher noch ärmer. Die Entschädi-

gung muss dem durch den Eingriff erlittenen Schaden entsprechen, die
eingetretene Werteinbusse ausgleichen (vgl. G. Müller in Kommentar BV,
Art. 22ter, Rz. 66; EGV-SZ 1989, S. 46, HafeIin/Mülier, Grundriss des AI1-
gemeinen Verwaltungsreehts, 3. A., Zürich 1998, Rz. 1638).

b) Vorliegend geht es um die Entschädigung für ein Grundstück, wet-
ches 1978 der Zone für öffentliche Bauten und Anlagen zugewiesen wor-
den war und am 20. Mai 1996 formell enteignet wurde.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Entschädigung
für Baulaml (Wohn- bzw. Gewerbebauland), welches in die Zone für öf-
fentliche Bauten und Anlagen einbezogen wird, in zwei Stufen zu berech-
nen. Hat eine pianerische Massnahme eine materielle Enteignung, insbe-
sondere den Verlust der Baulandqualität (und zwar als Wohn- bzw. Ge-
werbebauland) zur Folge, so entsteht mit deren Inkrafttreten ein Ent-
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schädigungsanspruch auf Ersatz des in diesem Moment verursachten
Minderwertes (Stufe I), In diesem Moment verliert das derart belastete
Land seinen vormaligen Wert als Wohn- bzw, Gewerbebauland; es hat nur

noch einen Restwert, der bei nicht überbauten Grundstücken //; der Re-

ge! dem Uwd\ v u'tschaftiichen Wert entspricht. Von diesem Zeitpunkt an
nimmt das Grundstück an einer atlfälligen Wertsteigerung des privaten
Bautandes nicht mehr teil. Der Restwert, der dem Grundstück nach in"
krafttreten der Eigentumsbeschränkung verbleibt, maclit die Preissteige-
rung mit, die sich von diesem Zeitpunkt an für landwirtschaftlichen Bo-
den ergibt (Stufe II; vgt. dazu BGE 114 Ib 122, Erw. 7a; 114 Ib 179/Mitte;
114 Ib 293f„ Erw. 5, 2. Abs.; BGE 112 Ib 494f„ Erw. lob mit weiteren Hin-
weisen; BGE 97 I 815/816; vgL auch BVR 1998, S. 153f, Erw. 6a).

Diese Rechtsprechung findet gemäss BGE 112 Ib 495 (2. Abs.)
grundsätzlich auch dann Anwendung, wenn das der Zone für öft'entiiche
Bauten und Anlagen zugeteilte Land im Zeitpunkt der Zuweisung noch
kein Baulanci im enteignungsrechtlichen Sinne darstellte und mithin in
diesem Zeitpunkt gar keine materielle Enteignung eintrat. In einem sol-
chen Fall entfällt die erste der beiden erwähnten Enteignungsstufen und
verbleibt daher nur noch die formelle Enteignung. Aber auch hiefür gilt
das Prinzip der vollen Entschädigung, welche regelmässig dem tandwu-t-
schafttichen Bodemvert im betreffenden Zeitpunkt entspricht (vgl. BGE
112 Ib 495 mit Verweis auf BGE 108 Ib 33Sf.). AHerdings hafte das Bun-
desgericht im soeben erwähnten Fall sich nicht darüber auszusprechen,
welchen konkreten Betrag die Entschädigungsansprüche bei formeller
Enteignung ausmachen.

c) Diese soeben dargelegte Rcchtsprechung wurde im Beschiuss der
Schatzungskommission (S. 5ff.) erwälint, allerdings unter Hinweis auf En-
rico Riva, Hauptfrcigen der materieUen Enteignung (Bern 1990, S. 195f.)
kritisiert und in Frage gestellt mit der Begründung, dass das Gemeinwe-
sen mittels der Einzonung in die Zone für öffentliche Bauten und Anla-
gen nicht bloss künftige Landerwerbe sicherstelle, sondern damit zugleich
auch die altfältige spätere Ubernahmeentschädigung tiefhaiten könne. Be-
sonders krass erscheine die Begünstigung des Gemeinwesens, wenn mit-
tels Zuweisung zur Zone für öffentliche Bauten und Anlagen Land si-
chergesteilf werde, das keine Baulandqualität aufgewiesen habe, Komme
es schtiesslich zur Übernahme, bleibe der Umstand, wonach das betref-
fende Grundstück in das Baugebief hineingewachsen sei, für die Entscha-
digung ohne Beachtung: abgegolten werde nur der Wert von Nichtbau-
land. Man stehe vor dem doch stossend anmutenden Ergebnis, wonach
die öffentiiche Hand das übernommene Grundstück zwar zu Bauzwecken
verwende und damit dessen Bautandcharakter anerkenne, dem früheren
Eigentümer aber entgegenhalten dürfe, er habe nur Nichtbauland beses-
sen und müsse allein dafür entschädigt werden (vgl. zit, Beschkiss, S. 6f.
mit Verweis auf Riva, a.a.0., S. 195f. und 310ff.).
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d) Dazu drängen sich zunächst folgende Bemerkungen auf. Handelt es
sich um Wohn- oder Gewerbebauland, welches in die Zone für öffentli-
ehe Bauten und Anlagen einbezogen wird, erweist sich die zweiteiHge
Entschadigungsbemessung (einerseits die Differenz zwischen Verkehrs-
und Restwert des enteignungsähntich getroffenen Objektes im Zeitpunkt
der Eigentumsbeschränkung, anderseits der Verkehrswert des -- durch den

Eingriff nun bereits in entscheidenden Qualitäten geschmälerten - Ob-
jektes im Zeitpunkt der Schätzung der Enteigmingsbehörde, vgl. Riva,
a.a.O., S. 194) als sachgerecht.

Soweit es aber nicht um rechtskraftig eingezontes Wohn- oder Gewer-

bebautand geht, sondern ein bestimmtes Grundstück bei der erstmaligen
Schaffung einer raumpianerischen Grundordnung der öffentlichen Zone
zugewiesen wurde, ist darin noch keine unzulässige Benachteiiigung die-
ses Grundeigentümers zu erblicken (andernfalls die Schaffung von öt~-
fentlichen Zonen gar nicht möglich wäre). In einem solchen Fall ist der
Eigentümer von Land, welches der öffentlichen Zone zugewiesen wird, in
einer ähnlichen Stellung wie der Grundeigentümer, dessen Land der
Landwirtschaftszone zugewiesen wurde. In beiden Fällen ist es dem
Grundeigentümer grundsätzlich verwehrt, sein Land für beliebige Wohn-
oder Gewerbezwecke zu überbauen. In diesem Zusammenhang ist daran

zu erinnern, dass ein Grundeigentümer grundsätzlich keinen Anspruch
darauf hat. dass sein Land ebenfalls einer Wohn- oder Gewerbebauzone

zugewiesen werde, zumal im PIanungsrecht dem Grundsatz der rechts-

gleichen Behandlung nur eine abgeschwächte Bedeutung zukommt (vgl.
statt vieler BGE 121 I 249).

Handelt es sich beispielsweise um Land, welches zur Fruchtfolge fläche
gehört, kommt nach der konstanten Praxis eine Zuordnung zu einer Bau-
zone nur in Frage, wenn im Rahmen einer sorgfältigen Interessenabwä-

gung der Nachweis erbracht wird, dass die überwiegenden Interessen für
eine solche Änderung sprechen, wobei besonders strenge Anforderungen
zu stellen sind. Solche überwiegenden Interessen können gegebenenfalls
Bestrebungen darstellen, eine angemessene und geordnete wirtschaftliche
sowie siedlungsmassige Weiterentwicklung zu garantieren, Z.B. zur Siche-
rung bestehender und zur Schaffung neuer Arbeitsplätze oder zur Ge-
winnung von neuem Wohnraum bei nachgewiesener Verknappung (vgt.
dazu VGE 697 + 698 + 700/92 vom 22. April 1993, Erw. 4a, Prot. S. 369).
Wird nun Land, das (in der Landwirtschaftszone liegt und) zur Fruchtfol-
getlache gehört, (aufgrund überwiegender öffentlicher Interessen) der
Zone für öffentliche Bauten und Anlagen zugewiesen, ist im Umstand,
wonach dem Grundeigentümer für dieses bis anhin zur Fruchtfolgeftäche
gehörenden Landes keine Baulandpreise abgegolten werden, kein stos-
sendes Ergebnis zu erblicken. An dieser Stelle ist der Gegenstand der
Entschädigung zu erläutern. Zu entschädigen sind die Nachteile, die dem
EtKeignelen aus der Entvehung oder Beschränkung seiner Rechte erwach-
sen. Es kommt nicht darauf an, welchen Gebrauch der Enteigner vom be-
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treffenden Land zu machen gedenkt, ob er das ehemalige Landwirl-
schaftsland mit öffentlichen Bauten überbaut, das beim Strassenbau t'rei-

gelegte Kies ausbeutet oder das Land sonstwie einträglicher nutzt, afs es
der Enteignete hatte tun können, Zu entschädigen ist der Rechtsverlust,
dem nicht ein adäquater Rechfserwerb gegenüberstehen muss. Der Ent-

eignete kann aus einer bestimmten NutzungsmÖgJichkeit des Enteigners
(und dem sich daraus ergebenden funktionellen Wert) für sich nichts ab-
leiten, es sei denn, diese Nutzungsmöglichkeit hatte auch ihm offen ge-
standen (vgl. Hess/Weibe!, Das Enteignungsrecht des Bundes, Bd. I,
S, 237, Rz. 9 mit Hinweisen; vgi. auch Hess/Weibel, a.a.O., S. 256, Rz. 62),
Mit anderen Worten kann der private Grundeigentümer, dessen Land bis

anhin landwirtschaftlich genutzt wurde und bei der erstmaligen Schaffung
einer raumplanerischen Grundordnung der öffentlichen Zone zugewiesen
wird, sich grundsätzlich nicht auf die Uberbauungsmögtichkeiten der Ge-
meinwesen berufen, welche ihm nicht offen stehen. Dafür spricht schliess-

lich, dass die Durchführung von öffentlichen Autgaben, welche die Er-
Stellung von Bauten und Anlagen ertbrdern, offenkundig erschwert wird,

wenn die Preise für Land in der öffentlichen Zone «hochgehalten bzw.
hochgetrieben» werden. Von daher macht es grundsätzlich Sinn, durch
raumphmerische Massnahmen (rechtzeitig) Flachen für das Gemeinwesen
freizuhalten und auf diesem Wege von den allgemeinen Bodenpreisstei-
gerungen (für Bauland) auszuklammern. Dies stellt für die betroffenen
Grundeigentümer von Land in der öffentlichen Zone keine unzulässige
SchIechtersteUung dar, da auch die Eigentümer von Landwirtschaftsland
(welches an sich für eine Bautancinutzung geeignet wäre, aber aus welchen
Gründen auch immer nicht einer Wohn- oder Gewerbebauzone zugewie-
sen wurde) von der allgemeinen Bodenpreisentwickkmg für Bauland
nicht profitiet'en können,

e) (...) Mithin verhält es sich so, dass das betreffende Land vor dem
Einzonungsakt im Jahre 1978 keinen BauhmclcharakEer hatte und seit clie-
sem Zeitpunkt objektiv den Wert aufweist, welcher vergleichbaren, in der
Zone öBA liegenden Grundstücken zukommt (auf den Umfang dieses
Wertes für in der öffentlichen Zone liegenden Landes ist nachfolgend
zurückzukommen).

f) Zu beachten ist schliessiich, dass das Bundesgerichl die erwähnte
Zweistufentheorie mehrfach bestätigt. Es ist weder ersichtlich, noch wird
von den Beklagten/Widerklägern geltend gemacht, ciass das Bundesge-
rieht zwischenzeitlich von dieser Praxis abgewichen sei. Im Gegenteil
stützte sich das Verwattungsgericht Bern in einem im April 1998 publi-
zierten Entscheid ausdrücklich auf die genannte Zweistufentheorie (vgl.
BVR 4/1998, S. 153).

3. a) Allerdings ist im Einklang mit der Schatznngskommission fesfzu-
halten, dass die Prämisse des Bundesgerichts, wonach der Restwert eines
Grundstückes nach der Zuweisung in die Zone für öffentliche Bauten in
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der Regel dem landwirtschaftlichen Wert (gemeint ist der Verkehrswert)
entspreche, in der Realität kaum zutrifft und insofern eine richterliche
Fiktion vorliegt. Denn im Beschluss der Schatzungskommission wurden
u.a. Handänderungen im Zusammenhang mit der Erstellung von Schul-
hausbauten aufgelistet, bei welchen Quadratmeterpreise von Fr. 160.-

(vgl zit. Beschluss, S. 9 oben), von Fr. 60-, Fr. 100.-, Fr. 150-, Fr. 200.-
(vgL zit. Beschluss, S. 13) usw. bezahlt wurden (auf diese Angaben ist
nachfolgend noch zurückzukommen, vgl. Erw. 4c).

b) Zu dieser (beispielhaften, unvollständigen) Zusammenstellung wird
von der Klägerin eingewendet, es handle sich dabei um Grundstücke, wel-
ehe auf dem Wege des Freihanderwerbs gekauft werden konnten. Frei-

handerwerb und Enteignung seien klar zu trennen. Es gebe gute Gründe,
weshalb ein Gemeinwesen beim Frei han derwerb bereit sei, mehr zu be-

zahlen, als nach Enteignungsrecht eigentlich nötig wäre, Z.B. zeitliche
Dringlichkeit, fehlende Enteignungsmöglichkeit (da Gemeinwesen Z.B.
über andere Landreserven verfüge), politische Rücksichtnahmen usw.
(...).

c) Demgegenüber argumentierten die Beklagten u.a. sinngemass,
dass stets eine volle und gerechte Entschädigung geschuldet sei (...),

- dass der Anspruch auf volle und gerechte Entschädigung nur erfüllt
werde, wenn zumindest der Verkehrswert vergütet werde,
dass der Verkehrswert dem Preis entspreche, der bei freiwilliger Ver-
äusserung für vergleichbare Grundstücke bezahlt werde,

- dass bei Vorliegen besonderer Umstände aus Gründen der Rechts-
gteichheit und des Vertrauensschutzes sogar eine höhere Entschädigung
geschuldet sei, als sich normalerweise ergäbe (...),

- dass der zu entschädigende Verkehrswert anhand von Vergieichsprei-

sen festzulegen sei, mithin die Vergleichs- oder statistische Methode
gelte,

- und dass nach der Rechtsprechung auch Vergleichspreise aus anderen
Gemeinden beigezogen werden dürften (...).

d) Die Standpunkte der Parteien klaffen weit auseinander. Folgt man
tel quel der dargelegten bundesgerichtlichen Recht sp rech u ng (und mithin
der Argumentation der Klägerin), ist der Wert des enteigneten, in der öf-
fentlichen Zone liegenden Landes grundsätzlich (i.d.R. bzw. regelmässig)
mit dem Verkehrswert von Landwirtschaftsland gleichzusetzen. Dies ist
dann unproblematisch, wenn in der öffentlichen Zone gelegenes Land ef-
fektiv auch im Freihandverkauf in der Bandbreite des Verkehrs wertes für
Landwirtschaftsland gehandelt würde. Dies trifft aber gemäss der jm Be-
schluss der Schatzungskommission enthaltenen Zusammensteilung offen-
kündig nicht zu. Es ist nicht zu übersehen, dass die Beklagten - ausgehend
von der erwähnten Zusammenstellung - bei einem Freihandverkauf ihres
in der öffentlichen Zone gelegenen Landes mit einem Quadratmeterpreis
halten rechnen können, welcher massiv über dem Verkehrswert für Land-
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wirtschaftsland liegt. Mithin besteht eine erhebliche Diskrepanz zwischen
der erwähnten Zweistufentheorie des Bundesgericbts einerseits (welche
es mit einschliesst, dass der Wert des enteigneten, in der öffentlichen Zo-
ne liegenden Landes i.d.R. dem Verkehrswert von Landwirtschaftsland

entspreche), und der erwähnten lokalen Praxis anderseits, wonach Ge-
meinwesen beim t'reihändigen Erwerb von in der öffentlichen Zone geie-

gcnen Grundstücken regelmässig wesentlich mehr bezahlen, als der lanci-
wirtschaftliche Verkehrswert ausmacht. Wollte man diese von der Schat-
zungskommission zu Recht erkannte Diskrepanz einfach negieren, würde
dies auf eine Verletzung des Anspruches auf Rechtsgleichheif hinauslau-
fen. Es kann nicht sein, dass das gleiche Land bei der Abtretung an den
^leic/ien Erwerber im Enteignungsfatt nur einen bescheidenen Wert von
beispielsweise Fr. 10,-/m2, bei einer einvemehmlichen Abtretung (Frei-
handverkauf) hingegen einen x-fach höheren Wert (z.B, 6- bis 20-mal
mehr) aufwiese, Dies wäre schliesslJch auch mit dem Grundsatz der vol-
len Entschädigung im Enteignungsfaft unvereinbar.

Bei dieser Sachlage verlangt das j'undamentale Gebot der Rechtsgfeich-
heit, dass im Enteignungsfail jedenfalls dann nichf nm- der tandwirtschaft-
liche Verkehrswert abzugelten ist, wenn die Gemeinwesen in der gleichen
Gegend für vergleichbares Land in der öffentlichen Zone regeimässig ein
Vielfaches des landwirtschaftlichen Verkehrswertes bezahlt haben. Soweit
sich im (beschränkten) Markt für in der Öffentlichen Zone gelegenes Land
ein feststeltbarer Preisansatz entwickelt hat, welcher massiv über dem je-

weHigen hmdwirtschaftiichen Verkeiirswert liegt, geht es nicht an, ciass
dieser in der Rechtswirklichkeit entstandene Mehrpreis im Enteignungs-
fall völlig ausser Betracht bleibt. Dies gilt erst recht dann, wenn das glei-
ehe. Gemeinwesen in der gleichen Gemeinde im Jahre 1993 (und somit
3 Jahre vor der hier zu beurteilenden Enteigung) für den Erwerb von in
der öl'fentiichen Zone liegendem Land (zur Erstellung ...) tatsächlich ein
Vielfaches des landwirtschaftlichen Verkehrswertes bezahlte. Mit anderen
Worten verhält sich ein Gemeinwesen grundsätzlich widerspi'itciilich,
wenn es einerseits beim freihändigen Erwerb von Land in der öffentlichen
Zone ein Vielfaches des landwirtschaftlichen Verkehrswertes bezahlt bzw.
offeriert, und anderseits - wenn keine Einigung über den Handände"
rungspreis zustande kommt - im Enteignungsverfahren argumentiert, die-
sem gleichen in der öffentlichen Zone liegenden Landareal komme tedig-
licii der tandwh'tschaftiiche Verkehrswert zu. Dabei ist nicht zu beanstan-

den, wenn das Gemeinwesen beim freihändigen Erwerb etwas mehr
offeriert, als es prognostisch im Enteignimgsverfahren mutmasslich zahlen
muss. Problematisch wird es, wenn der Unterschied ein Mehrfaches aus-
macht, In einem sotchen Fall ist die Diskrepanz als widersprüchliches Ver-
Eialten zu qualifizieren, welches grundsätzlich keinen Rechtsschutz ver-

dient.

e) Zusammenfassend ist die vorerwähnte Zweistufentheorie dahinge-
hend zu präzisieren, dass in jenen Fallen, in welchen die erste Stufe ent-

44



13

fällt (und mithin keine Entschädigung für eine materielle Enteignung be-
zahlt wird), im (formellen) Enteignungsfall dann nicht nur der lanclwirt-
schaftliche Verkehrswert abzugelten ist, wenn in der gleichen Gegend die
Gemeinwesen beim Erwerb von in der öffentlichen Zone gelegenen
Landflächen regelinässig ein Mehrfaches des landwirtschaftlichen Ver-
kehrswertes bezahlt haben bzw. weiterhin bezahlen. Mit anderen Worten
kommt es entgegen der Auffassung der Klägerin nicht in Frage, in einem
derartigen Enteignungsfall die zu entrichtende Entschädigung apodiktisch
auf den landwirtschaftlichen Verkehrswert festzulegen. Dies deckt sich im
Ergebnis mit dem Standpunkt der Schatzungskommission. Für diese Ar-
gumentation spricht ferner, dass das Bundesgericht in den zit. Urteilen Ie-
diglich «in der Regel» bzw. «regelmässig» auf den landwirtschaftlichen
Verkehrswert abstellte, was aber nicht mit «immer» gleichzusetzen ist

(vgl. BGE 112 Ib 495, Zeile 5: «in der Regel», Zeile 30: «regelmässig»;
BGE 114 Ib 122, Erw. 7a, Zeile 8: «in der Regel»). (...)

4. a) In der Folge ist zu prüfen, welche Vergleichspreise vorliegend her-
anzuziehen sind. Die Vergleichsmethode führt i.d.R. nur dann zu über-
zeugenden Resultaten, wenn Vergleichspreise in genügender Zahl für Ob-
jekte ähnlicher Beschaffenheit zur Verfügung stehen. An diese Voraus-
setzungen dürfen jedoch nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden.
Dies gilt im Besonderen für den Markt des unüberbauten Landes in Zo-
nen für öffentliche Bauten und Anlagen, da dieser naturgemäss wesent-
lich kleiner ist als der allgemeine Baulandmarkt. Zum einen erfordert die
Vergleichbarkeit nicht, dass in Bezug auf Lage, Grosse, Erschliessungs-
grad usw. praktisch Identität bestehe. Unterschieden der Vergleichs-
grundstücke kann durch Preiszuschläge oder -abzüge Rechnung getragen
werden. Zum ändern lässt sich in der Regel selbst aus vereinzelten Ver"

gleichspreisen auf ein allgemeines Preisniveau schliessen, sofern die we-
nigen Angaben sorgfältig geprüft und ailfäilige besondere (unübliche)
Verhältnisse ausgeschieden werden (vgl. BGE 114 Ib 295f. Erw. 7 mit Hin-
weisen; BGE 122 I 173f. Erw. 3a). Wie auch in anderen Recht sbereichen
ist eine gewisse Schematisierung aus Praktikabilitätsgründen unumgäng-
lich (vgl. VGE 618/97 vom 15. Dezember 1997, Erw. 6c, publiziert in StPS
1998, S. 37ff„ S. 57).
(...).

(Gesamtgerichtsentscheicl 1044 + 1049/97 vom 27. Januar 1999).
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14
Enteignungsredit

- Zweisfußgkeit des Verfahrens (l, Efiteignungsverfttgung, 2. FeslseSzung
der Entschädigung; Erw. la).
Vorzeitige Besuzesergreifung ist erst in der zweiten Verfahrensstufe fnög-
lich (Erw. Ja).
Eröffnung des Schatz.isngsverfahrens ist erst zuUissig, wenn die erste Ver-

fafirefisstufe (Enleigungsverfngung) rechtskraftig erledigt ist. Der Entzug
der wifschiebenden Wirkung einer Beschwerde gegen die Enteignungs-

verfngufig genügt nicht (Erw. 2 a-c).

Aus den Erwägungen:

l. a) Das Enteignungsvert'ahren ist zweistufig. In der ersten Vertah-
rensstufe wird verfügt, ob und was enteignet werden darf. Nach Abschluss
dieser ersten Stufe schliesst sich das Entschadigungsverfahren an. Die

ganze Gesetzes- und Verordnungssystematik (EntG [nGS IV 499] und
VVEntG [nGS IV 500]) zeigt auf, dass die Schätzungskommission erst
tätig wird, wenn die erste Stufe abgeschlossen ist (vgL § 2, § 3hi< sowie
§ 14 und 9 AE-»s. l EntG; VGE 595/89 v. 31.10.1989, lit. D/b, Prol. S. 1038;
VGE 826/96 v. 20.2,1997, Erw, l, Prot. S. 157; VGE 1043 v. 14.10.1998,
Erw. 2a). Das Gericht sieht keine Veranlassung, von dieser konstanten

Rechtsauslegung abzugehen.
Die vorzeitige Besitzesergreifung kann bewilligt werden, wenn die mut-

massliche Entschädigungssumme hinterlegt oder sichergestellt wird und
die erforderlichen Beweise erhoben sind (§ 3his Abs. 3 EntG). Über Be-
gehren um vorzeitige Besitzesergreifung entscheidet die Schätzungskom-
mission. Sie trifft die notwendigen Massnahmen zur Beweissicherung (vgl,
§ 2 Abs. l und 2 VVEntG). Die Möglichkeit der vorzeitigen Besitzeser-
greifung ist mithin klarerweise in der zweiten Verfahrensstufe angesiedeit.
Nach kantonatein Recht (im Gegensatz zum Bund: Art. 76 EntG) kommt
«eine vorzeitige Besitzesergreifung nur in Frage, wenn einerseits die erste
Verfahrensstufe abgeschlossen ist (und dementsprechend rechtskräftig
entschieden ist, ob und was enteignet werden darf), und anderseits die
mutmasstiche Entschadigungssumme hinterlegt oder sichergestellt ist so-
wie die erforderlichen Beweise erhoben worden sind» (VGE 1043/98 v.
14.10.i998, Erw. 2a). Offen bleiben kann, ob und inwieweit im Not-

standsfail (z.B. bei einer Naturkatastrophe) von dieser Praxis abzuwei-
chen ist. Eine solche Situation liegt hier nicht vor.

(...)

2. a) Die lonnetle Rechtskraft beendet die Rechlshängigkeit eines Ver-
Fahrens (Gygi, Bundesverwaltungsrechtspftege, 2. überarbeitete Auflage,
S. 322). Der formell rechtskräftige Entscheid wird verbindlich und voll-
streckbar, Während der Dauer eines (ordenttichen) Rechtsmittelverfah-
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rens kann somit die formeite Rechtskraft nicht eintreten, und es liegt we-
gen der Suspensivwirkung der ordentlichen Rechtsmittel keine Voll-
streckbarkeit vor. Ausnahmsweise können aber auch nicht formeil rechts-

kräftige Entscheide voilstreckt werden, wenn die aufschiebende Wirkung
entzogen wird oder im Gesetz keine Suspensivwirkung vorgesehen ist
(vgl. MerkIi/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz über die Ver-
waltungsrechtspflege im Kanton Bern, N. 3f. zu Art. 114).

b) Die erste Stufe des Enteignungsverfahrens ist in casu noch rechts-
hangig (Verwahungsbeschwerdeverfahren vor Regierungsrat). Es liegt mit
anderen Worten keine formell rechtskräftige Enteignungsverfügung vor.
Die erste Verfahrensstufe ist somit aufgrund der oben dargelegten
Rechtsausiegung noch nicht abgeschlossen, weshalb zurzeit kein Raum
für ein Entschadigungsverfahren -• insbesondere auch für keine vorzeitige
Besitzeseinweisung - besteht. Daran vermag der Umstand, dass der Be-
schwerde gegen die (nicht formell rechtskräftige) Enteignungsverfügung
durch die Enteignerin die aufschiebende Wirkung entzogen wurde und ei-
ne Wiederherstellung des Suspensiveffektes weder beantragt noch offen-
bar von der Rechtsmittelbehörde ex officio angeordnet wurde, nichts zu
ändern. Der strikten Zweiteilung des Enteignungsverfahrens liegen nam-

lich im Wesentlichen zwei Überlegungen zu Grunde. Zum einen soll aus
verfahrensökonomischen Gründen nicht vorauseilend ein Verfahrensauf-
wand getätigt werden, bevor nicht verbindlich feststeht, ob und was ent-
eignet wird. Selbst dort, wo letztlich eine Enteignungs Verfügung durch die
Rechtsmittelinstanzen bestätigt wird, besteht durchaus die Chance, dass
die Entschädigungsfrage gütlich geregelt wird, womit sich ein verfruhter
Verfahrensaufwand als überflüssig herausstellen könnte. Zum anderen
soll - was hier besonders von Bedeutung ist - mit der Zweiteilung des
Verfahrens verhindert werden, dass Tatsachen geschaffen werden, die bei
Nichteintreten der formellen Rechtskraft einer voreilig vollstreckten Ent-
eignungsverfügung nicht oder nur schwerlich rückgängig zu machen sind.
Im sensiblen Bereich des in die Eigentumsgarantie eingreifenden Enteig-
nungsrechts dient die Einhaltung der Reihenfolge der Verfahrensschritte
mithin nicht einem bfossen Seibstzweck, sondern sie hat die Rechts- und
Gesetzmassigkeit des Enteignungsverfahrens zu gewährleisten. Es kann
deshalb nicht angehen, mittels Entzug der aufschiebenden Wirkung vom
vorgezeichneten Verfahrensablauf abzuweichen. Anders wäre die Aus-

gangslage, wenn nurmehr ausserordentliche Rechtsbehelfe (staatsrechtli-
ehe Beschwerde, Revisionsverfahren) hangig wären. Solche Behelfe hin-
dem den Eintritt der formellen Rechtskraft und mithin die Voiistreckbar-
keit nicht. Hier könnte aber allenfalls mittels Begehren um vorsorgliche
Massnahmen (Art. 94 OG; § 63 VRP) die Durchführung der zweiten Ver-
fahrensstufe in Frage gestellt werden.

c) Dass ein geordneter Verfahrens a blau f erforderlich ist, zeigt im Ubri-
gen gerade der vorliegende Fall exemplarisch. Es ist das erklärte Ziel der
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..., mitteis Entzug der autschiebenden Wirkung einerseits und dem Be-
gehren um vorzeitige BesitzeKeinweisung anderseits die Uberbauung der
mit der ...strasse zu erschtiessenden Parzellen schnetlstmöglich zu reali-
sieren, zumal «bereits ein - unter Vorbehalt der stt'assenmässigen Er-
schiiessung -~ baureifes und baubewilligtes Bauprojekt» vorliegt (vgl. .,.).
Dieses Vorgehen wäre grundsätzlich dann statthaft, wenn die Enteig-
nungsverfügung in formelle Rechtskrat't erwachsen ist. Wenn jedoch die
vorzeitige Besifzeseinweisung, für welche mit der angefochtenen Verfü-

gung die ersten Vorkehren getroffen werden, ohne formell rechtskräftige
Enteignungsvertügung angeordnet würde, so könnte damit das Erschlies-
sungserfordernis offenkundig noch nicht erfüllt werden, denn es bedarf
Eiiefür einer auf Dauer ausgerichteten rechtlichen Sicherstellung der Er-
schiiessung (§ 37 Abs. 3 PBG; VGE 1009/99 u. 1014/99 v. 15,7.1999, Erw.
6c; E. ZimmerJin, Baugesetz des Kantons Aargau, 2. A., S. 397), was bei

Fehlen einer formell rechtskräftigen Enleignungsverfügung aber nicht der
Fall ist. Würde man mit anderen Worten das von der ... gewählte Vorge-
hen foäerieren, so käme es einstweilen nur vermeinttich zu einer hinrei-

chenden Erschliessung, deren Ungenügen der im Enteignungsverfahren
nicht involvierten Baubewilligungsbehöräe unter Umständen gar niciif
bewusst würde. Die dargelegte Zweiteikmg des Enteignungsverfahren ist
mithin gerade im vorliegenden Fall bedeutungsvoll, um eine koordinierte,
in sich logische Rechts- und Verfahren s a bwic kl un g zu gewährleisten.
(VGE 1033/99 vom 16. September 1999).

15
Vollstreckungsredit

§ 7S Abs. / /;'/, d VRP. Die tägliche Ordmmgsbusse ist eine adminissmti-
ve Voflstreckungs- bw. Beugemassnahme. Als «verkappte» Sfrafsank-
Hon isf sie nicht zulässig.

Aus den Erwägungen:

l. a) Im Verwaitungsverfahren stehen gemass § 78 Abs, I VRP folgen-
de Voilstreckungsmassnahmen zur Verfügung:

a) die Schuldbefreibung für Getdzahlungen und Sicherheitsleistungen;
b) die Ersatzvornahme auf Kosten des Pfiichtigen;
c) der unmitteibare Zwang gegen den Pflichtigen oder seine Sachen;
d) Ordnungsbusse für jeden Tag bis zur Erfüllung.

Die Behörde beachtet bei der Wahl der Vollstreckungsmassnahme den
Grundsatz der Verhältnismässigkeit. Sie kann nötigenfalls polizeiliche
Hilfe beanspruchen (§ 78 Abs. 4 VRP). Vor Anordnung der in § 78
Abs. l Buchstaben b, c und d bezeichneten Vollstreckungsmassnahmen

wird der Pflichtige unter Ansetzung einer Frist zur Erfüllung aufgefordert,
wenn nicht Gefahr in Verzug ist (§ 79 Abs. l VRP).
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b) Die Ordnungsbusse betragt maximal 500 Franken für jeden Tag der
Nichterfiillung. Sie wird von der für die Vollstreckung zuständigen Ver-
waltungsbehörde nach Massgabe des öffentlichen Interesses an der
Durchsetzung eines Entscheides oder einer Verfügung und nach den wirt-
schaftlichen Verhältnissen des Pflichtigen angedroht und festgesetzt (§ 78
Abs. 5 VRP). Die angedrohte Ordnungsbusse für jeden Tag der Nichter-
füllung ist periodisch, längstens in Zeitabständen von 30 Tagen festzuset-
zen und einzutreiben. Zeigt sich spätestens nach 9Ü Tagen, dass ein Fort-

bestand der Ordnungsbussenandrohung den Pflichtigen nicht zur Erfül-
lung anzuhalten vermag, so sind voilstreckbare Entscheide und Ver-
fügungen mittels Ersatzvornahme oder unmittelbarem Zwang durchzu-

setzen (§ 79 Abs. 3 VRP).

c) Die Bestrafung nach Massgabe des Verwaltungsstrafrechts und des
Art. 292 des Strafgesetzbuches bleibt vorbehalten (§ 78 Abs. 3 VRP).

d) Im erziehungsrätlichen Schulreglement vom 21. Juni 1976 (nGS 618)
werden gestützt auf die Delegationsnorm in § 34 der Volksschulverord-
nung (nGS 615) u.a. die Pflichten und Rechte des Schülers umschrieben
(§§ 33ff.). § 38 Abs. 2 bestimmt, dass wiederholte unentschulcligte Absen-
zen dem Schulrat gemeldet werden, der folgende Massnahmen trifft:

a) schriftlicher Verweis,
b) Vorladung der Eltern,
c) Meldung an die Vormundschaftsbehörde,
d) Androhung der Bestrafung nach Art. 292 StGB.

2. a) Die Ordnungsbusse für jeden Tag der Nichterfüilung wurde erst
im Rahmen der Revision der Verwciltungsrechtspflegeverordnung vom
17. März 1988 eingeführt, und zwar in § 78 Abs. 3 zweiter Satz: «Orcl-
nungsbusse kann für jeden Tag bis zur Erfüllung angedroht werden.» (vgl.
RRB Nr. 1010 v. 23.6.1987: Bericht und Vorlage an den Kantonsrat; Hin-
weis auf § 234 Abs. 2 ZPO). Der erste Satz des Absatzes 2 enthielt den
Vorbehalt des Verwaltungsstrafrechts und der Ungehorsamsstrafe nach
Art. 292 StGB. Diese textliche Nähe der Ordnungsbussc zum strafrechtli-
chen Vorbehalt führte u.a. wohl dazu, dass das Bundesgericht im Urteil
vom 3. August 1994 i.S, B. K. die tägliche Ordnungsbusse nicht als admi-
nistrative Massnahme (wie eigentlich beabsichtigt), sondern als eigentti-
ehe Strafsanktion betrachtete, welche von den Strafbehörden und nicht
von den Verwaltungsbehörden auszusprechen sei. In RRB Nr. 1215 vom
4. Juli 1995 betreffend «Kantonsratsbeschluss über die Anpassung kanto-
naler Rechtspflegeerlasse; Bericht und Vorlage an den Kantonsrat» führ"
te der Regierungsrat u.a. was folgt aus (S. 19ff.):

«Die Ordnungsbusse für jeden Tag der Nichterfüllung wurde anlasslich der Revision
der Verordnung über die Verwaltungsrechtspflege (VRP) im Jahre 1988 in Anlehnung
an eine analoge Vorschrift in der Zivitprozessordnung vom 25. Oktober 1974 (ZPO,
nGS 11-211) und damit auch der Zivitprozessordnung des Kantons Ztirich eingeführl.
Beabsichtigt war, die Instrumente des Verwaltungszwanges zu stärken. Die Erfahrun-
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gen in den vergangenen Jahren haben nun gezeigt, dass die als BäLigemassnahme vor-
gesehene Ordnungsbussse für die Diirchselznng reclitskräftiger Entscheide und Verfü-
gungen sehr wirkungsvott ist. Die in der Praxis aut'geEretenen Unsicherheiten mit die-
ser Voiistreckungsmassnahme sind daher zu beseitigen.
Mit der Einfiilming eines neuen Buchstabens d in § 78 Abs. l VRP soll klargestellt wer-
de«, dass es sich bei der Ordnungsbusse fiir jeden Tag der Nichtertulhmg um eine. Voll-
streckungsmassnahme und nichi um eine stnitrechtliche Sankiion handelt. Entspre-
chend wird der Verweis auf die Ordnungsbnsse in § 78 Abs. 3 VRP, in dem auf d»s
Verwaltungsstrafreciit und auf die Strat'bestimnning von Art, 292 (Ungehorsamsstriite)
des Schweizerisclieii Strafgesetzbuclies vom 21. Dezember 1938 (StGB, SR 311.0) ver-
wiesen wird, gesirichen.
In einem neuen Absatz 5 wird die Volistreckungsbehörde sodann mit einer Reihe von
materiellen Kriterien bei der Anclrohung und FesUegung (ler Ordnungsbusse lingelci-
tel. Da es sich bei der Androiumg der Ordiuingsbusse nicht um eine stmtrechtliclie
Sanktion handelt, gelten die strafrechtlichen Kriterien für die Slrafzumessung nicht.
Die vollstreckungsreclitliche Natur der Ordnungsbusse schliesst es auch ans, dass eine
Umwandlung in Haft vorgenommen werden darf (Art. 49 Ziff. 3 StGB). Die Verscliie-
(lenartigkeit der Sanktion lässt es auch zu, dass neben der Ordnungsbusse zusätzlicli ei-
ne strafrechtliche Verzeigung zulässig ist. Um zu verdeutlichen, dass es sich bei der
Ordnungsbnsse um keine eigentliche Stratsanktion lianclelt, ist der Höchstbctrag auf
maximal 5(X) Franken fiir jeden Tag der Niditerftillung festzusetzen.»

b) Die Ordnungsbusse für jeden Tag der Nichterfüilung gemäss § 78
Abs, l lit. d VRP ist somit eine ausschliessliche Voltstreckungsmassnah-
me. Sie soll den Pflichtigen zur persönlichen Erfüllung der ihm auterteg-
fen Pflichten anhalten. Als mildere Massnahme geht sie in Beachtung des
Verhäitnismassigkeitsgnmdsatzes der Ersatzvornahme und dem unmittel-

baren Zwang vor. Man kann auf sie mangels Eignung dann verzichten und
direkt die Ersatzvornahme oder den unmittelbaren Zwang androhen und
anordnen, wenn im Voraus klar ist, dass sich der Pflichtige auch durch ei-

ne Ordnungsbusse nicht zur Erfüllung seiner Pflichten bewegen lasst.
Gleiches gilt in Fallen zeitlicher Drmglichkeit, wenn nicht klar ist, ob die
Ordnungsbusse sich zur Iristgerechten Erfüllung eignet (siehe hiezu M.
Hagenbuch, Kontroile, Vollstreckung und Voilzug von Verfügungen im
Baurecht, in EGV-SZ 1998, S. 207f.). Die Ordnungsbusse für jeden Tag
der Nichterfültung ist mithin im Votistreckungsrecht die Vorstufe zur Er-
satzvornahme und zum unmittelbaren Zwang, die aber nur bzw. nur so-
lange in Frage kommt, als sie sich als Vottstreckungsmassnahme auch eig-
net. Sie darf nicht eine (verkappte) strafrechttiche Busse darstellen, worü-
ber die Verwaltungsbehörden nicht befinden könnten.

3. a) Voriiegend geht es um die Erfüllung der gesetzlichen Schutpflicht
(§§ 25ff. Voiksschulverordnung; §§ 33ff. Schulreglement), von welcher der
Schüler .,. mit Sachverfügung vom 30. Juni 1999 für Freitagnachmittag,
2. Juli 1999, in Abweisung eines entsprechenden Gesuches, nicht dispen-
siert wurde. Es handelte sich mithin um eine Negativ-Verfügung mit der
Konsequenz, dass (weiterhin) das galt, was das Gesetz für den Normalfalt
vorschreibt, nämlich der Schulbesuch statt der vorzeitige Ferienantritt.
Bei dieser Negativ-Verfügung hatte man es bewenden lassen und im all-

fälligen (wiederhoiten) Nichtbeachtungsfall nach § 38 Abs. 2 Schulregle-
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ment vorgehen können (v.a. Verweis, Vorladung der Eltern). Es war dem
Schulrat indes unbenommen, praventiv auf die Einhaltung seiner ableh-
nenden Verfügung einzuwirken. Mangels einer im Schulrecht vorgesehe-
nen Verwaltungsstrafe kam vor allem auch die (in § 38 Abs. 2 Ht. d Schul-
reglement explizit vorgesehene) Androhung der Ungehorsamsstrafe (Art.
292 StGB) in Betracht. Fraglich erscheint jedoch die Androhung der Ord-
nungsbusse für jeden Tag der Nichterfüllung.

b) Als am Mittwoch, 30. Juni 1999, präsidial das Dispensgesuch abge-
wiesen und die Ordnungsbusse angedroht wurde, war die Ausgangslage
klar und einfach: Entweder beachtet der Schiiler am kommenden Freitag-
nachmittag die Negativ-Verfügung und kommt seiner Schuipflicht nach
oder eben nicht. Über diesen Freitagnachmittag hinaus stellte sich die
Frage der Pflichterfüllung nicht mehr. Es gab danach nichts mehr durch-
zusetzen (zumal ein «Nachsitzen» nie zur Diskussion stand). Der ange-

drohten Ordnungsbusse kam bei der hier kurzfristig unbewilligten kurz-
zeitigen Schuldispens praktisch keine Beugewirkung zu, wie der konkrete
Fall auch beweist. Gemass Vernehmlassung des Schulrates hat der Vater
des Schülers sogar bereits vor der Zustellung der ablehnenden Präsidial-
Verfügung vom 30. Juni 1999, aber in Kenntnis der ihm mündlich darge-
legten Rechtstage der Schutpräsidentin telephonisch mitgeteilt, man wer-
de trotzdem den bereits gebuchten Flug am Freitagabend antreten. Mit
der Androhung der Ordnungsbusse hat man dem Schulpflichtigen bzw.
dessen Eltern somit einfach den «Tarif» bekannt gegeben, den sie bei
Nichteinhaltung der Verfügung zu bezahlen haben werden. Der pönale
Charakter der angedrohten Ordnungsbusse drängte dessen administrati-
ven Zweck, die Einhaltung der Schulpflicht, dennassen in den Hinter-
grund, class - insbesondere in Berücksichtigung der gesetzgeberischen
Vorgeschichte zu dieser Volistreckungsmassnahme (siehe oben Ervv. 2a) -
nicht mehr von einer Orclnungsbusse im Sinne von § 78 Abs. l lit. d VRP
gesprochen werden kann. Daran vermag der Umstand, dass die Sachver-

fügung mit der unselbständigen Vollstreckungsandrohung unangefochten
in Rechtskraft erwachsen ist, nichts zu ändern. Es geht nicht an, dass des-

wegen im Rahmen der Vollst reckungs Verfügung «verkappte» Strafen to-
leriert werden. Hinzu kommt, dass die Vollstreckungsandrohung im Zeit-
punkt der unbewilligten Schulabsenz mangeis Entzuges der aufschieben-
den Wirkung - was hier im Gegensatz zur Dispensabweisung als blosse
Negativ-Verfügung erforderlich gewesen wäre - nicht vollstreckbar war
(§ 76 VRP). Nur eine rechtskräftige bzw. votlstreckbare Vollstreckungs-
androhung vermag einerseits nachhaltig auf die persönliche Pftichterfül-
lung einzuwirken und anderseits im Säumnisfall (vgi. § 79 Abs. l VRP)
die Anordnung der angedrohten Vollstreckungsmassnahme zu rechtferti-
gen. Die angefochtene VoHstreckungsverfügung ist deshalb ersatzlos auf-
zuheben.

c) Inwiefern und unter welchen Voraussetzungen die Ordnungsbusse
als Beugemassnahme bei längerfristigen Schulabsenzen zulässig wäre, ist
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nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens, Sollte der unmittelbare
Zwang zum Vorneherein wegfallen (vgf. Stellungnahme des Erziehungs-
departementes v, 5.H.1999), müsstc insbesondere die Frage, ob die Orci-
nungsbusse als alieinige Volistreckungsmassnahme überhaupt ein zuiassi-
ges und geeignetes Vollstreckungsmittel ist (§ 79 Abs. 3 VRP), einer ge-
naueren Prüfung unterzogen werden. Wenn der Schiiier nicht nur der
schuh'ätiichen, sondern auch der elterlichen Weisung zuwiderhandelt,
würde sich zudem die Frage der Eignung und der Verhättnismässigkeit der
Orclnungsbusse sowie des Verfügungsadressaten in besonderer Weise
stellen.

Nicht Sache des Gerichtes ist es, sich über das künftige Vorgehen bei
unentschutdigten Schulabsenzen auszusprechen (§ 292 StGB; Erlass einer
verwaltungsstmfrechtHchen Norm etc.).
(VGE 1045/99 vom 23. Dezember 1999).

16
At'bcitsvcrgcbung

- Einer Beschwerde gegen einen Arheitsvergebnngsenfscheid, welcher sich

auf die kantonale Subfmssionsvefordnung (SubinV, nGS IV-494) stützt,
kommt (im Gegensatz zu Art, 17 Abs. l ({er Interkantonalen Veremba-

fimg über das öffentliche Beschaffungswesen, IVöB, nGS lV-494b) ex le-
ge aufschiebende Wirkung zu (§ 42 Abs. l VRP).

- ZeitUche Drsnglichkeit rechsferligf eine Mts.wchding der aufschiebenden
Wirkung nicht.

Ans den Erwägungen:

l. Der Verwaltungsbeschwerde und der Verwaltungsgerichtsbeschwer-
de kommt aufschiebende Wirkung zu, soweit nicht durch Rechtssatz etwas
anderes bestimmt wird, und sofern der Beschwerde nicht ausnahmsweise

durch die verfügende Behörde oder die Rechtsmittelinstanz die aufschie-
bende Wirkung entzogen wird (§ 42 VRP).

Vorliegend ist unbestrittenermassen die kanfonale Submissionsverord-
nung anwendbar. Dieser Rechtseriass schrankt § 42 Abs. l VRP (Grund-
satz der aufschiebenden Wirkung ex lege) nicht ein. Gleiches gilt beim
Binnenmarktgesetz (BGBM), welches abweichend von der kantonalen
Submissionsverorcinung einen Weiterzug des regierungsratlichen Be-
schwerdeentscheides an das Verwaltungsgericht ermöglicht (Art. 9 Abs. 2
BGBM). Das Binnenmarktgesetz verlangt vom Kanton nicht, vom im
kantonalen Rechf verankerten Grundsatz der aufschiebenden Wirkung
abzugehen.

Weder der ... noch der Regierungsrat haben einer atlfalligen Beschwer-
de die aufschiebende Wirkung entzogen. Ein solches Vorgehen wäre auch,
wie die nachfolgenden Ausführungen belegen, sachlich nicht gerechtfer-
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tigt. Ein Antrag auf Entzug der aufschiebenden Wirkung ist gegenüber
dem Verwaltungsgericht nicht vorgebracht worden.

Im vorliegenden Fall kommt mithin die aufschiebende Wirkung unein-
geschränkt und ex lege zum Tragen. Es bedurfte hiefür keiner besonde-
ren Anordnung.

2. a) Mit der aufschiebenden Wirkung wird die Wirksamkeit und Voll-
streckbarkeit einer Verfügung gehemmt. Sie dient dem umfassenden
Rechtsschutz und soll das eigenmächtige Verändern der Sach- oder
Rechtslage bzw. das Schaffen von vollendeten Tatsachen, das den EiU-
scheid in der Hauptsache vorwegnimmt oder das Rechtsmittel illusorisch
werden lässt, verhindern (MerkH/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum
Gesetz über die Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, N. Iff. zu
Art. 68).

b) Die Beschwerdeführerin macht in ihrer Ergänzungseingabe geltend,
im Schweizerischen Baublatt vom ... seien u.a. die Arbeiten betreffend ...
ausgeschrieben, diese Ausschreibung setze die ...planungsarbeiten voraus.

Zwischen Vergabe der Planung und der Ausschreibung der ersten ...ar-

heiten würden mindestens zwei Monate verstreichen (Vorprojekt, Projekt,
Erstellen der Ausscheiclungspläne für Devisiemng). Die ...planungsarbei-
ten seien demnach spätestens Anfangs ... vergeben worden, obwohl der

Vergabebeschluss nicht rechtskräftig sei.

c) Die Behauptung, die .., seien im Schweizer Baublatt vom ... bereits
ausgeschrieben, ist belegt und wird vom ... nicht bestritten. Die Offerten

sind bis .,. einzureichen. Die Offertöffnung soll am ... stattfinden. Der ...
rechtfertigt dieses Vorgehen wie folgt:

«Einmal mehr versucht die BF mit Vermutungen und zusammengebastelten ZeitpUiiien
dem ... indirekt Willkür vorzuwerfen. Es stimmt so nicht, dass die ...planungsarbeiten,
obwohl die Rechtskraft noch nicht eingetreten ist, bereits vergeben wurden. Somit wird
auch nicht die Arbeit und Verantwortung des Regierungsrates als Aufsichtsbehörde
und erste Beschwerdeinstanz gering geschätzt.
In der Sorge um die Einhaltung der Termin- und Kostenplanung hat das Architektur-
büro Möglichkeiten ausgelotet, womit der aus dem Beschwerdeverfahren entstehende
Sdiaden durch geeignete Lösungen gering gehalten werden kann. Unter Punkt 5 der
Allgemeinen Vertragsbedingungen (ARGE- und Losbildungen), die jedem Offertstel-
ier bekannt sein müssten, hat die Bauherrschaft die Möglichkeit, die Arbeiten in Lose
aufzuteilen. Was bei der Arbeilsausschreibung ohne Bedeutung war, bekommt grosse
Aktualität. Damit wie geplant mit dem Bau im ... begonnen werden kann, ist es sinn-
voll ja dringlich, den Pianungsauftrag aufzuteilen. Die Beschwerdegegnerin ... hat auf
eigenes Risiko ohne Vertrag oder anderweitigen Beschluss des ... die bisherigen Pla-
nungsarbeiten ausgeführt. Vermutlich tat sie das in der ehrbaren Absicht, der Bau-
herrschaft ihr professionelles Denken mit Taten zu dokumentieren, andererseits durf-
te sie aufgrund der Ausgangslage eine gewisse Hoffnung auf den Zuschlttg haben.

Sollte das Verwattungsgericiit die Arbeitsvergabe des ... zur Neubenrteilung zunick-
weisen, bestünde die Möglichkeit, die ... und die ... im Sinne der Aufteilung auf ein
2. Los gemäss Punkt 5 der Aiigemeinen Vertragsbedingungen jener Firma zu tibertra-
gen, die sdiiussendlich den rechtskräftigen Zusctilag erhielte. Im Gegensiitz zur BF hat
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die Vergabebehörde das umfangreichere Interesse wahrzLmehmen, es darf ihr daher
nicht zum Nachteil gereichen, wenn sie alternative Möglichkeiten nutzt, welche der Sa-
ehe dienen und dennoch niciil imgesetzlich sind. Die Bauhcrrschaft käme ihrem of-
fentlichen Auftrag nicht nach, würde sie nsclit alle Massnuhmeii prüt'en. die geeignet
sind, die iermin- und kostengerechte Verwirklichung des Bauwerkes zu sichern. Inso-
iern ist bereits abzusehen, dass oline die getrot'tenen Massntihnien eiiie Vetzögouny
des Bauheginns vün 3 Monaten entsteht, die sich zusätzlich a!s Fulge der Verschiebung
des Bauprogrammes ini Jahreszyklus LIIH weitere 3 Mo»ate verlängert. Damit ist der
Bezug der ... niclit mehr sichergestellt. Die steigenden Kosten am Bau werden sich
sUirker und schneller auswirken, als wenn derTenninplan eingehaltcn werden k;mn. ..."

Das instruierende Justizdepartement vertritt die Ansicht, es sei nicht zu
beanstanden, dass die Submission fortgesetzt werde, Selbstverständlich
sei, dass keine Werkvertragc über Arbeiten abgeschlossen werden dürf-

ten, die vom Ausgang dieses Beschwerdeverfahrens abhängig seien,

d) Der Standpunkt des ... ist nicht haltbar, Jede Bauhen-schaft, die der
kantonalen Submissionsverordnung unterstellt ist, weiss und muss wissen,

dass eine Arbeitsvergebung einer beschwerdeweisen Überprüfung unter-
zogen werden kann. Diesem Umstand ist bei der Termin- wie bei der Kos-

tenpianung angemessen Beachtung zu schenken. Tut dies ein Bauherr
nicht, so hat er die daraus entstehenden Konsequenzen, insbesondere die
zeitlichen Verzögerungen infolge eines Beschwerdeverfahrens, selbst zu
verantworten und in Kauf zu nehmen. Die zeitliche Dringlichkeit vermag
jedenfalls die Nichtbeachtung der aufschiebenden Wirkung nicht zu recht-
fertigen, noch grundsätzlich ein Gesuch um Entzug der aufschiebenden
Wirkung zu begründen (betr. direkter Vergabe bei besonderer Dringiich-
keit wegen höherer Gewalt oder Zwecks Beseitigung von Gefahren siehe
§ 4 !it. c SubmV),

Unbehelflich ist, dass der ... offenbar mit der Beschwerdegegnerin
förmlich noch keinen Werkvertrag abgeschlossen und letztere «auf eige-
nes Risiko hin» die bisherigen Planungsarbeiten ausgeführt hat. Welche
Konsequenzen dieses Vorgehen in der Rechtsabwickkmg zwischen .,. und

der Beschwerdegegnerin haben wird oder haben könnte, muss hier nicht
beurteilt werden. Ftir den vorliegenden Fall ist entscheidend, dass trotz

fehiender Rechtskrait und Vollst reckbarkeit des Arbeitsvergebungsbe-
Schlusses für die Bauherrschaff Arbeiten, die ofl'enkundig Bestandteil der
umstrittenen Arbeitsvergebung sind (...), verrichtet worden sind und noch
verrichtet werden sollen. Damit wird wahrend des hängigen Rechtsmit-
telverfatirens mindestens teilweise ein verpöntes fait accompli geschaffen,
Dies zeigt deutlich die Argumentation des ... mit der Losbildung, wonach

im Fall einer Neubeurteilung einem allenfalls neu obsiegenden Offertstei-
ler nur das 2. Los (...) zugesprochen werden soll (und dies nachdem in den
Submissionsunterlagen klar festgehalten wurde, eine Aufteilung des Auf-
träges sei nicht vorgesehen, und nachdem tatsächlich mit dem hier ange-
fochtenen Vergabeschluss auch keine Losbildung getroffen wurde). Die-
sem Verhalten ist in Beachtung der aufschiebenden Wirkung der von der
Beschwercleführerin eingereichten Verwaltungsgerichtsbeschwerde um-
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gehend Einhalt zu gebieten (d.h. keine Offertöffnung, Offertanatyse
etc.). (...)

(Zwischenbescheid 1048/99 vom 29. Oktober 1999).

17
Arbeitsvergebung

Akteneinsichtsrecht nach der Inferkanionalen Vereinbarung über das öf-
fentliche Beschaffungswesen (IVöB, nGS lV-494b; Erw. 4-7).
Die in Anlehnung an die bisherige Praxis zur kantonalen Subnüssions-
Verordnung (SubmV, nGS IV-494) und nach der IVöB aufgestellten
Gf'undsdSze wm Akteneinsichfsrecht sind auch bei Verfahren nach der
kantonalen Submissionsverorämmg zu beachten (Erw. Sf, 5g, 6b, 7 in
ßne).

Aus den Envagungen:

4. Da sich die Frage des Akteneinsichtsrechts unter dem Regime der
Interkantonalen Vereinbarung über das öffentliche Beschaffungswesen
(IVöB) dem Gericht zum erstenmal stellt, ist es angebracht, über die an-
begehrte Akteneinsicht in einer einlässlichen verfahrensleitenden Anord-
nung zu befinden (§ 8 VRP).

5. a) Die Umsetzung des G ATTAVTO-Übereinkommens auf kantona-
ler Ebene erfolgt auf der Basis von Konkordatsrecht, der Interkantonalen
Vereinbarung über das öffentliche Beschaffungswesen (IVöB, nGS 494b).
Die IVöB ist eine Rahmenordnung, welche der Umsetzung der Kantone
bedarf (Art, 3 IVöB). Sie wird mit Vergaberichtlinien (VRöB) ergänzt,
weiche die beitretenden Kantone dem materiellen Inhalt nach in ihre
Au sführungsbe Stimmungen zu übernehmen haben. Zudem soll das Kon-

korclatsrecht Zwecks Liberalisierung und Harmonisierung des öffentlichen
Beschaffungswesens auch im Rahmen des Gegenrechts unterhalb der
Gatt-Schwellenwerte herangezogen werden können (GaUi/Lehmann/
Rechsteiner, Das öffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, S. 23ff.,
N. 70ff., soweit überblickbar im Kanton Schwyz zurzeit nicht aktuell),

b) Die IVöB proklamiert in ihrem Zweckartikel (Art. l) die gegensei-
tige Öffnung der Kantone bei der Vergabe ihrer öffentlichen Aufträge. Sie
will die kantonalen Vergaberegeln durch gemeinsam bestimmte
Grundsätze und in Übereinstimmung mit den internationalen Verpflich-
Hingen der Schweiz harmonisieren. Ihre Ziele sind insbesondere:
a) Förderung des wirksamen Wettbewerbs unter den Anbieterinnen und

Anbietern;
b)Gewährleistung der Gleichbehandlung aller Anbieterinnen und Anbie-

ler sowie einer unparteiischen Vergabe;
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c) Sicherstetlung der Transparenz der Vergabeverfahren;
cl)wirtschaftliche Verwendung öffenllicher Mittet.

c) Der Kanton Schwyz hat die 1995 von der Schweizerischen Bau-, Pla-
nungs- und Umweitschutzdirektorenkonferenz erlassenen Vergaberichtii-

nien (VRöB) im Wesentlichen als kantonale Vollzugsverordnung zur
IVöB übernommen (nGS 494c; RRB Nr. 1095 v, 25.6,1996, Erw. 2).

d) Für den vorliegenden Fall sind somit die allgemeinen Grundsätze für
das Ver^abeverfahren gemäss Art, 11 IVöB einzuhalten. Es sind dies;
a)Nichtdiskrimmierung und Gleichbehandlung der Anbieterinnen und

Anbieter;
b)wirksamer Wettbewerb;
c) Verzicht auf Abgebotsrunden;
d)Beachtung der Ausstandsregeln;
e) Beachtung der Arbeitsschutzbestimmungen und der Arbeitsbedingun-

gen;
0 Gleichbehandäung von Frau und Mann;
g) Vertraulichkeit von Informationen.

e) Zum Grundsatz der Vertraulichkeit von Informationen (Art. 11 lit. g
IVöB) finden sich in den Vergaberichflinien bzw. in der Voilzugsverord-
nung zur IVöB nur hinsichtlicli der Bekanntgäbe des Zuschlages ergan-
zende Bestimmungen (Art. 30 VRöB, § 30 VVzIVöB),

t) Die Rechtslage nach der kantonalen Subinissionsverordnung vom
6. Februar 1976 (SubmV, nGS 494) und die darauf basierende aktuelle
Rechtsprechung ist hinsichtiich des Akteneinsichtsrechts folgende:

§ 14 Abs. t SubmV als lex specialis besagt:

Von emem Bewerber eingereichte Offertunteriagen dürfen ohne sein Einverständnis
Mitbewerbern nicht zugänglich gemacht werden. In den Rechtsmittelverf'Lihren darf auf
die Bewerbungsunterlagen nur abgestellt werden, wenn vorher den Parteien vom we-
seiUlichen Inhalt Kenntnis und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden ist.

Nach § 22 der Verwaltungs rech t spfle ge Ordnung (VRP, nGS 225) gilt im
Sinne der lex generalis:

Den Parteien stellt das Recht auf Akieneinsicht zu,

Die Behörde kann die Einsictil in die Akten verweigern, wenn schützenswcrte priva-
te oder öffentiiche Interessen die Gehesmhaitung erfordern.

-Wenn die Behörde ein Aktenstiick gäheimhäit, darf sie es als BeweismiUel zum Nach-
teil einer Partei nur beriicksiditigen, wenn diese vom wesentlichen Inhalt Kenntnis er-
halten und Gelegenheit SiaUe. sich dazu zu äussern.

In VGE 627/95 v. 17.11,1995 hat das Verwaltungsgericht festgehalten,
dass der erste Satz von Absatz l des § 14 SubmV für das Vergebungsver-
fahren gelte. Im Rechtsmittelverfahren könne nur auf die Bewerbungsun-

terlagen abgestellt werden, wenn vorher den Parteien vom wesentlichen
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Inhalt Kenntnis und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden sei
(§ 14 Abs. l Satz 2 SubmV). Bei der Auslegung von § 14 Abs. l SubmV
sei zu beachten, dass das Akteneinsichtsrecht durch das kantonale Ver-

waltungsverfahrensrecht (§ 22 VRP) und durch die Bundesverfassung ge-
währleistet sei (Art. 4 BV), Die in § 14 Abs. t SubmV postulierte Be-
schränkung des Aktenetnsichtsrechts sei in verfassungskonformer Ausle-

gung und Handhabung eng zu interpretieren. Der Schutz von
Privatinteressen (Geschäftsgeheimnisse) könne es rechtfertigen, class die
Akten nicht vollständig offengelegt werden müssten, dies ailerdings nur,
wenn der Schutz der Gegenpartei an einer umfassenden Orientierung
nicht als schutzwürciiger erscheine, was aufgrund einer sorgfältigen Ab-
wägung einzelfaiiweise zu beurteilen sei. Gehe das Geheimhaltimgsmte-
resse vor. so dürfe die Behörde entweder das betreffende Aktenstück
selbst auch nicht beachten, oder sie müsse der Gegenpartei den wesentli-
chen Inhalt (z.B. unter Abdeckung der vertraulichen Passagen) bekannt
geben. Nur der Bewerber könne wissen, welche Passagen als Geschäfts-

geheimnisse zu qualifizieren seien (Kooperationsmaxime, § 19 Abs. l
VRP). Sache des Gerichtes sei es dann, Bestand und Gewichtung der kon-
kretisiert und substantiiert geltenclgemachten Geschäftsgeheimnisse im
Rahmen der Interessenabwagung vorzunehmen.

g) Die kantonale S u bmission s Verordnung ist im vorliegenden Verfahren
indes nicht anzuwenden. Der Kanton Schwyz hat sich bei der Anpassung
an übergeordnetes Submissionsrecht einstweilen für ein «zweigleisiges
Vorgehen» entschieden, damit «für den weitaus überwiegenden Teil der
Beschaffungen die vertrauten Regeln der geltenden Subinissionsverord-
nung weiterhin Anwendung» finden, während «in den wenigen Fällen, für
die das G ATT-U herein kommen gilt», die neuen Verfahrensregein zur An-
wenclung gelangen. Bei der Einleitung des Verfahrens müsse «die Ent-
Scheidung fallen, ob der Beschaffungszug auf das eine oder andere Gelei-
se» gestellt werde (RRB 1095/96, Erw. l, 8). Da der Schweilenwert von
Fr. 383000.- gemäss Art. 7 lit. b IVöB klarerweise überschritten wird, ist
in casu die IVöB und nicht die kantonale Submissionsverordnung anzu-
wenden.

6. a) Vorab ist zu prüfen, ob und inwiefern das Vertraulichkeitsgebot als
Grundsatz des Vergabeverfahrens auch im Rechtsmittetverfahren gilt,

Von der Systematik her bezieht sich das Vertrauiichkeitsgebot klar auf
das Vergabe verfahren (Ziffer IV). Der Rechtsschutz ist unter Ziffer V in
den Art. 15-18 IVÖB separat geregelt. Darin finden sich Bestimmungen
über;
- die Endgültlgkeit des von einer unabhängigen kantonalen Instanz ge-

troffenen Beschwerdeentscheides (Art. 15 Abs. l IVöB),
die Beschwerclefrist und Beschwerde form (Art. 15 Abs. 2 IVöB),

- die Beschwerclegründe (Art. 16 IVöB),
die aufschiebende Wirkung (Art. 17 IVöB),

- und die Erledigungsmögtichkeiten (Art. 18IVöB).
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Mit Ausnahme von Art. 16 Abs. 3 IVöB fehlt in Ziffer V ein Verweis auf
die Normen des Vergabe ver fahre n s. Art. 16 Abs, 3 IVöB bestimmt im Zu-
sammentiang mit den Beschwerdegriinäen, dass bei Fehlen kantonaler
Ausführungsvot-schriffen das Konkordatsrecht direkt geitend gemacht
werden kann. Damit wird jedoch das VerEraulichkcitsgebot nicht zur Ver-
fahrensrege! für das Beschwerdeverfahren erhoben.

Auch leleologiscfs macht es durchaus Sinn, wenn Vergabe- und Be-

schwerdeverfahren hinsichtlich Vertraulichkeit unterschiedlich geregeEt
werden. Der Bundesrat hat in der GATT-Botschaft 2 vom 24. Oktober
1994 zu Art. 26 BoeB (Bundesgesetz über das öffentliche Beschaffungs-
wesen) im Zusammenhang mit dem anwendbaren Recht für das Verfah-
ren und den Rechtsschutz zunächst festgesteHt, für das Vei-gabeverfahren

sei das AkfeneinsichtsrechE nach Art. 26-28 VwVG bis zum Ablauf der
Beschwerdetrist nach dem Zuschiagsentscheid explizit ausgesclilossen,
und danach überzeugend dargelegt, es sei nicht erwünscht, dass Konkur-
reuten während des Beschaffungsentscheides Einsicht in die Entscheid-
unterlagen nehmen könnten. Trotzdem sei bezüglich des Vergabeverfah-
rens Transparenz hergestelft. Gemäss Artikel 23 Abs. 2 BoeB habe nani-

lich die Auftraggeberin eine Begründungspflicht hinsichtlich des ge-
wählten Vergabe Verfahrens, der Gründe der Nichtberücksichtigung einer
Anbieterin oder eines Anbieters, der Gründe für die Zuschiagserteijung
sowie des Preises (vgf. auf kantonaier Ebene § 30 VRöB bzw. VVzIVöB).
Gestützt auf diese Informationen werde es einer Anbieterin oder einem

Anbieter möglich sein, zu entscheiden, ob sie oder er Beschwerde führen
wolle (BB1. 1994, Band IV, S. 1196). Diese Überlegungen können ohne
weiteres auf das fragliche Konkordatsrecht übernommen werden, zumal
das Vertraulichkeitsgebot in den Vergabe verfall re n auf Bundes- und kan-
tonaier Ebene im Wesentlichen gleich ausgestaltet ist (Art. 8 Abs. l !it, d
BoeB; Art. 11 lit. g IVÖB; Galli/Lehmann/Rechsteiner a,a.O., N. 269).

Es ist mithin davon auszugeben, dass das Vertrauiichkeitsgebot gemäss
Art. 11 iit. g IVöB für das Rechtsmittelverfahren nicht gilt, was indes
nicht besagt, dass der Richter dem Vertrauiichkeitsaspekt bei der Interes-
senabwägung nicht gebührend Rechnung zu tragen hat. Mit dieser
Rechtsauslegung wird der Zielkonflikt zwischen Transparenzgebot (Art, l
Abs. 2 lit, c IVöB) und Vertraulicbkeitsgebot (Art. 11 lit. g IVöB) sach-
gerecht entschärft.

b) Für das Verfahren vor Verwaltungsgericht ist mithin auf § 22 VRP
abzustellen, welche Bestimmung oben unter Erw. 5f) wörtlich zitiert ist.
Danach ist die Akteneinsicht den Parteien grundsätzlich zu gewähren. Sie
kann verweigert werden, wenn schützenswerte private oder öffentliche In-

teressen die Getieimhaltung erfordern. Ein geheimgehaltenes Aktenstück
darf nur als Beweismittel zum Nachteil einer Partei berücksichtigt wer-
den, wenn diese vom wesentlichen Inhalt Kenntnis erhalten und Gele-
genheit hatte, sich dazu zu äussern. Im Einzelfalä sind somit in einer In-
teressenabwagung der verfassungsrechtliche Anspruch ciuf rechtliches
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Gehör sowie der Grundsatz der Transparenz (Art. l iit. c IVöB) dem im
Submisstonswesen ausgeprägt zu beachtenden Vertrauiichkeitsaspekt ge-
genüberzustellen.

c) Diese Regelung entspricht im Wesentlichen derjenigen im eidgenös-
sischen Verwaltungsverfahrensgesetz (VwVG, Art, 26-28), welche für das
öffentliche Beschaffungswesen auf Bundesebene gilt (Art. 26 BoeB; VPB
1997, 61.24 Erw. 3).

Anders ist die Praxis im Kanton Aargau. Eine Mehrheit des Verwal-
tungsgerichts Aargau vertritt mit Entscheid vom 7. Mai 1998 (wiederge-
geben in ZB1 99 (1998), S. 527ff.) die Ansicht, der Umfang der einsehba-
ren Akten sei in § 2 (Vertraulichkeitsgrundsatz) und § 20 Abs. 2 (Ak-
teneinsicht der nicht berücksichtigten Anbietenden nach erfolgtem
Zuschlag) auch für das Rechtsmittelverfahren abschliessend festgelegt,
und insoweit sei kein Raum für die Anwendung der einschlägigen Be-
Stimmungen des VRPG. Die Verpflichtung der Rechtsmittelinstanz auf
den Untersuchungsgrundsatz und auf «eine eher grosszügige Handhabung
von § 20 Abs. 2 SubmD» würden im besonderen Kontext des Submissi-
onsverfahrens genügend Gewähr für eine rechtsstaattiche Rechtsfindung
bieten. Eine Minderheit des Gerichtes stellte sich indes auf den Stand-
punkt, dass das Verwaltungsrechtspflegegesetz unter gebührender
Berücksichtigung der submissionsrechtlichen Besonderheiten, insbeson-
dere des Vertraulichkeitsgrundsatzes, zur Anwendung gelange. Eine Be-
schränkung der einsehbaren Akten von vornherein und ohne Interessen-
abwägung im Einzelfall erschien der Minderheit als verfassungswidrig.

Im neuen, seit l. Januar 1999 in Kraft gesetzten Gesetz über die öf-
fentlichen Beschaffungen des Kantons Luzern wird in § 25 unter dem Ti-
tel «Verfahren und Rechtsschutz» die Akteneinsicht und das rechtliche
Gehör ausdrücklich geregelt. Danach sind Anbieterinnen berechtigt, in
alle Akten, die ihr Angebot oder ihre Stellung als Anbieterm im Verfah-
ren betreffen, Einsicht zu nehmen. Konkurrenzangebote können nicht
eingesehen werden. Im Beschwerdefall kann die Richterin oder der Rich-
ter die Einsicht in die Aktenstücke verweigern, wenn überwiegende pri-
vate oder öffentliche Interessen entgegenstehen, Anbieterinnen können
im Umfang des Akteneinsichtsrechts erhebliche Beweise beibringen oder
entsprechende Anträge stellen und sich zur Sache und zu Beweisergeb-
nissen <ftussern.

Die Submissionsverordnung des Kantons Uri vom 11. Dezember 1996
bestimmt in Art. 44, dass erst im Beschwerde verfahre n das Recht auf Ak-

teneinsicht und auf rechtliches Gehör bestehe.
Im Submissionsgesetz des Kantons Solothurn vom 22. September 1996

wird für den Rechtsschutz das Venvaltungsrechtspflegegesetz als ergän-
zendes Recht bestimmt (§ 37 Abs. 2).

7. In Anlehnung an die bisherige Praxis sowie unter Berücksichtigung
des in der neueren Submissionsgesetzgebung besonders hervorgehobenen
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Vertraulichkeitsgebotes ist bei anbegehrter Aktcneinsicht im Beschwer-
deveri'ahren grundsätzHch wie folgt vorzugehen.

Angaben und Unterlagen über im Beschwerdeverfahren nicht beteilig-
te Parteien (ausser Offerföffnungsprotokoli und bereinigte Offertprei-
se mit Rangfolge) sind geheimzulialten.

- Angaben und Unterlagen von und über eine Beschwerdepartei können

derselben auf Antrag hin offengelegt werden. Dabei gilt es zu beach-
ten, chiss bereits der Auftraggeber den Anbietern die wesentlichen
Gründe für ihre Nichtberücksichtigung zu eröffnen hat (§ 30 Abs, 2
VVzIVöB). Da die MitfeiJungspfficht nur individuell gegenüber den
einzelnen Anbietern vollzogen werden kcinn, ist dieser vernünftiger-
weise - wie dies § 30 Abs. 3 VRöB bereits vorsieht - nur auf Gesuch
hin nachzukommen.

- Angaben und Unteriagen von und über eine im Beschwerdeverfahren
beteiligte Mitkonkurrentin sind - sofern sie mit erheblicher Wahr-
scheiniichkeit entscheidrelevant und in der Entscheidbegründung zu
verwenden sein werden - bei deren Einverständnis der Gegenpartei auf
Antrag hin zugänglich zu machen. Bei vorbehattlos eingereichten Un-
(erlagen wird das Einverständnis der einreichenden Partei präsmniert.

- Leimt eine Partei die Einsichtnahme durch die Gegenpartei in die sie
betreffenden Angaben und Unterlagen ab, so hat sie dem Gericht die
geheimzuhaltenden Angaben und Unterlagen zu bezeichnen sowie ihr
Geheimhaltungsinteresse zu begründen und soweit erforderlich zu be-

legen.
Der mit der Verfahrensinstruktion betraute Richter ordnet im Fall des
fehlenden Einverständnisses aufgrund einer Interessenabvvägung an,
welche Akten und allenfalls wieweit diese eingesehen werden können.
Dabei hat er u.a. was folgt zu beachten;

- Der Richter gewährt die Emsiciitnahme in Konkurrenzofferten nur
zurückhaltend (zumal im Lichte des Konkordatsrechts der Prob-
lematik des Unterangebotes [Gafli/Lehmann/Rechsteiner a.a.0.,

N. 476] niclif mehr der gleiche Stdienwert zukommt, wie dies noch
bei der kantonalen Submissionsoi-dmmg der Fall ist [§ 18 SubmVj).
Was mit erheblicher Wahrscheinlichkeit entscheidrelevanf und im
Rahmen der Begründungspfticht offenzulegen sein wird, kann der
Gegenpartei grundsätzlich nicht vorenthalten werden (allenfalls Of-
fenlegung in zusammengefasster, teilweise abgedeckter Form offen-

zulegen).
- Nachteilige Beweismittel im Sinne von § 22 Abs. 3 VRP sind auf das

Submissionsverfahren bezogen solche, die sich für eine Anbieterin
unmittelbar nachteilig auswirken (z.B. nachteilige Angaben über ih-
re Eignung), nicht jedoch solche von bloss mittelbat'er Auswirkung
(z.B, vorteilhafte Angaben über die Mitkonkurrentin, die den Zu-
schlag erhielt; Nachweis der Setbstkostendeckung). Es kann mithin in
begründeten Ausnahmefällen auf mittetbar nachteilige Beweismittel
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abgestellt werden, ohne dass der wesentliche Inhalt der negativ be-
troffenen Partei zur Kenntnis gebracht wird (beispielsweise bei ei-
nern Konstruktionsgeheimnis, welches einen pragnanten Quaiitäts-

vorsprung oder eine erhebliche Kostenersparnis zu begründen ver-

mag).
Bei der Interessenabwägung ist das Gebot der Waffengleichheit zu
beachten. Für eine Aktenoffenlegung spricht im Übrigen, wenn sie
ein der Sachverhaltsennitttung dienliches kontradiktorisches Vorge-
hen begünstigt.

- Gegen die Verfahrensanordnung des instruierenden Richters kann
beim Gericht Einsprache erhoben werden (§ 23 Abs. 2 VRP). Nach
unbenutztem Ablauf der Einsprachefrist bzw. Erledigung des Ein-
spracheverfahrens ist die Akteneinsicht zu vollziehen.

Die obgenannten Grundsätze sind im Sinne einer Weiterentwicklung
und Prazisierung der bisherigen Praxis auch bei Verfahren nach der
kantonalen Submissionsverordnung zu beachten.

(Zwischenbescheid 1004 + 1005/99 vom 23. April 1999).

18
Sfrassenverkehrsrecht

Geschwindigkeitsüberschreitung von 16 km/h bei einer signalisierten In-
nerortsgeschwindigkeif von 30 kni/h; Verwarnnng stall Warnufigsefitzng.

Aus den Envägungen:

4. Nachdem das Vorliegen einer Verkehrsregelverletzung bejaht wer"
den kann, stellt sich die Frage, ob auch die Voraussetzungen des Ver-

schuldens und der Verkehrsgefährdung (oder Belästigung anderer) gege-
ben ist, bzw. bei Bejahung dieser Frage, ob allenfalls von einem leichten
Fall gesprochen und es damit bei einer Verwarnung belassen werden
kann.

a) Bei den Vorschriften über die Geschwindigkeit handelt es sich um
wesentliche Verkehrsregeln. Sie sind grundlegend für die Gewährleistung
der Sicherheit des Strassenverkehrs. Die Gefahrenlage innerorts unter-

scheidet sich wesentlich von der auf der Autobahn. Wie in BGE 121 II 127
E. 4b dargelegt worden ist, stellt eine übersetzte Geschwindigkeit gerade
innerorts eine erhebliche Gefahr dar. Die Zahl der vom Lenker zu verar-
beitenden Reize ist innerorls grösser als ausserorts und auf der Autobahn,
was eine gesteigerte Aufmerksamkeit erfordert. Zudem sind innerorts vie-

le schwache Verkehrsteilnehmer vorhanden (Fussganger, Velofahrer), die
- vor allem Kinder und ältere Menschen - einem besonderen Risiko aus-
gesetzt sind. Darüber hinaus besteht eine erhöhte Gefahr von Seitenkol-
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lisionen. Welche schwerwiegenden Folgen Geschwinciigkeitsübertretun-
gen innerorEs, wo Fa hrzeug-Fussgänge r- Kollisionen häufig sind, haben

können, zeigen physikalische Berechnungen. (.„). In Anbetracht dieser
hohen Gefahrenlage hat das Bundesgericht entschieden, dass bei Ge-
schwindigkeitsexzessen innerorts eine grobe Verkehrsregelverletzung im
Sinne von Art, 90 Ziff. 2 SVG bzw. eine schwere Verkehi-sgefährdung im
Sinne von Art. 16 Abs. 3 lit, a SVG immer anzunehmen ist. wenn der Len-
ker die Innerortshöchstgeschwindigkeit um 25 km/h oder mehr über-
schritten hat (BGE 123 1140/41; 123 II 113). Bei einer Uberschreitung der
allgemeinen Innerortshöchstgeschwindigkeil von 50 km/h um 21 bis
24 km/h ist ohne Prüfung der konkreten Umstände objektiv zumindest ein
fiiitfelschweref Fall anzunehmen. Es liegt eine erhöhte Gefahrdung mit
entsprechendem Verschulden vor, weshalb auch bei günstigen Verhiittnis-
sen nur in Ausnahmefälien von einem Fülireransweisentzug abgesehen
werden kann (BGE 124 II 97ff. bes. 10K.). Ein Ausnahmefall, bei dem von
einem Entzug abgesehen werden kann, kommt dann in Betracht, wenn
der Lenker aus nachvollziehbaren Gründen gemeint hat, er befinde sich
nicht oder nicht mehr im Innerortsbereich. Immer ist auch das Ausnms

von Gefährdung und Verschulden abzuklären und zu gewichten, damit
entschieden werden kann, ob allenfalls ein schwerer Fall (Art. 16 Abs, 3
lit. a SVG) voriiegt und welche Entzugsdauer bei einem mitteischweren
bzw. schweren Fall angemessen ist (BGE 124 U 101; 123 II 4l E. t').

Bei einer Uberschreitung der zulässigen Höchstgeschwindigkeit ab
15 km/h ist nach nicht praktikabler bundesgerichtlicher Rcchtsprechung
eine Verwarnung auszusprechen (BGE 121 II 131 m.H.; 123 II 111, wobei
dieser letztere Entscheid im Unterschied zum erstzitierten sich ausdrück-

lich auf Geschwindigkeitsüberschreitungen auf Autobahnen bezieht), so-
fern die (..,) Voraussetzungen für einen Entzug nicht gegeben sind.

b) Das Bundesgericht hat -~ soweit ersichtlich - bis anhin die Frage
nicht behandelt, ob bei einer Geschwindigkeitsüberschreitung bei einer
Innerortssignalisation von 30 km/h von den oben dargelegten Regeln ab-
zuweichen ist.

Die vorinstanzlichen Richtlinien für die AdmifiisSraSivmassnahmen ini
Strassenverkehf vom Januar 1999 sehen eine Abweichung vor, indem sie
festhalten, dass eine Geschwindigkeitsüberschreitung von 16 bis 19 km/h
innerorts bei einer Höchstgeschwindigkeit von generell 50 oder 60 km/h
eine Verwamung nach sich zieht, demgegenüber bei einer Höchstge-
sehwindigkeit von 30 km/h oder 40 km/h ab einer Geschwindigkeitsüber-
schreitung von 16 km/h der Führerausweis zu entziehen sei (Ziff. 5, S. 8),
Diesen Richtlinien kommt keine Gesetzeskraft zu, und sie binden das
Verwaltungsgericht nicht (§ 26 VRP).

Für einen Warnungsentzug bei einer Geschwindigkeitsüberschreitung
von 16 km/h bei Tempo 30 spräche der Umstand, dass eine Geschwindig-
keitsiiberschreitung von über 50% vorliegt und die Fussgangcr und Veio-
fahrer in Tempo-30-Zonen eine besondere Sicherheit und eine besondere
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Rücksichtnahme der Autofahrer erwarten. Mit den Tempo-30-Zonen soll
denn auch besonderen Schutzbedürfnissen der Verkehrsteilnehmer Rech-
nung getragen werden, weshalb die Uberschreitung der Höchstgeschwin-
digkeit um 16 km/h eine zumindest abstrakte Gefährdung der übrigen
Verkehrsteilnehmer darstellt. Von der Anordnung einer Massnahme kann
daher nicht abgesehen werden.

Andererseits stellt eine Geschwindigkeitsüberschreitung um 50% bei
Tempo 30 klarerweise eine weit geringere Gefahr für Dritte dar, als eine
Geschwindigkeitsüberschreitung um 50% bei einer signalisierten Höchst-
geschwindigkeit von 50 km/h. Eine Geschwindigkeitsüberschreitung von
16 km/h im Tempo-30-Bereich schafft grundsätzlich nicht die gleich gros-
se Gefahrenlage wie eine Geschwindigkeitsüberschreitung von 25 km/h
im Teinpo-50-Bereich.

Des Weiteren ist zu berücksichtigen, dass eine Geschwmdigkeitsüber-
schreitung um 16 km/h innerorts die unterste Limite dafür ist, dass die
Übertretung nicht im Ordnungsbussenverfahren geahndet wird, sondern
eine Verzeigung erfolgt und das ordentliche Strafverfahren durchzuführen
ist (vgl. Ordnungsbussenverordnung, OBV, Anhang l, Ziff. 303.1), Eine
Geschwmdigkeitsüberschreitung von unter 16 km/h gelangt damit der Ad-
ministrativbehörde in der Regel gar niciit zur Kenntnis, sofern der Täter
dabei nicht Personen gefährdet oder verletzt, Sachschaden verursacht
oder weitere Widerhancllungen begangen hat (vgl. Art. 2 Ordnungsbus-
sengesetz, OBG).

Die vorinstanziichen Richtlinien erscheinen auch insofern, als dass sie
bei einer Uberschreitung der Höchstgeschwindigkeit in der Tempo-30-Zo-
ne von 15 km/h überhaupt keine Administrativmassnahme vorsehen, bei
einer Uberschreitung von 16 km/h jedoch bereits einen Führe raus vveis-
entzug anordnen, als unverhältnismässig und rechtsungteich. Der Sprung
von keiner Massnahme bei einer Uberschreitung von 15 km/h direkt zu
einem Entzug bei einer Uberschreitung von 16 km/h lässt sich unter dem
Aspekt der Verhältnismässigkeit und Rechtsgleichheit nicht begründen.
Dass die Stufe der Verwarnung fehlt, ist zumindest dann nicht gerecht-
fertigt, wenn keine erschwerenden Umstände vorliegen wie hohes Ver-
schulden (Vorsatz), besonders ausgeprägte hohe Gefährdung oder
schlechter automobiiistischer Leumund.

(...).

Aus den dargelegten Gründen erweist sich vorliegend der Entzug des
Führerausweises für einen Monat als ungerechtfertigt, und die angefoch-
tene Verfügung wird insofern abgeändert, als dass die Anordnung des
Führerausweisentzuges aufgehoben und statt dessen eine Verwarnung im

Sinne von Art. 16 Abs. 2 SVG ausgesprochen wird.
(VGE 800/99 vom 23. April 1999).
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19
Sozialhilferedtt

Sovdlhilfe: Schulden können nur ausnahmsweise übernommen werden,
wenn dadurch eine bestehende oder drohende Noflnge behoben werden
kfififi.

Aus den Ermi^nngefi:

3. b) Gemäss dem in der Sozicilhilfe geltenden Bedart'sdeckungsprinzip
soll die Sozialhilfe einer individuellen, konkreten und aktuellen Notiage
abhelfen. Sozialhilfeieistungen sind damit grundsätzlich nur für die Ge-
genwart (und die Zukunft, soweit die Notlage anhält) auszurichten, nicht
jedoch für die Vergangenheit. Die Sozialhitle erstreckt sich grundsätzlich
nicht auf bereits überwundene Notlagen, weshalb ein Hilteempfänger
nicht verlangen kann, dass ihm Sozialhilteleistungen rückwirkend ausge-
richtet werden, auch wenn die Voraussetzungen hierfür bestanden hätten

(vgl, Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, S. 74f.). Dieser Grundsatz
gilt jedoch nicht absolut. Die Übernahme von Schulden ist insbesondere
dann geboten, wenn durch deren Nichtbezahlung eine neue Notlage her-

beigefiihrt würde, welche wiederum nur durch den Einsatz von Sozialhil-
fe behoben werden könnte. Die Behörde hat im Weiteren Schulden zu
übernehmen, welche nur deshalb entstanden sind. weil Soziathitfeieistun-
gen trotz eines entsprechenden Antrags nicht rechtzeitig ausgerichtet wur-

den (Wolffers, a.a.O., S. 152).
Das kantonale Soziathilterecht trägt diesen Grundsätzen Rechnung, in-

dem es in § 17 ShG festhält, dass für Leistungen, die ein Hilfsempfanger
von Dritten erwirkt (Arzte, Spitäler, Wotmungs vermiete r usw.), die Für-
sorgebehörde nur einzustehen iiat, soweit sie hiefiir im Voraus oder recht-
zeitig Gutsprache geleistet hat (Abs. 2). In dringenden Fallen, namentlich
bei plötziich eintretender Krankheit oder bei Unglücksfällen, darf die
Gutsprache nicht verweigert werden, wenn die Hilfeleistung nach den
Umständen sofort gewährt werden mussfe und die Gutsprache verlangt
wird, sobald feststeht, dass für die Hilfeleistung keine andere Kosten-
deckung erwartet werden kann (Abs. 3). Des Weiteren wird in § 7 ShV
testgehatten, dass wirtschaftliche Hilfe in der Regel nur für die laufenden
BeäUrfiüsse des Hilfsempfangers gewährt wird. Schulden können nur aus-
nahmsweise, insbesondere für Mietzinsen und Krankenkassenprämien,
übernommen werden, wenn dadurch eine bestellende oder drohende Not-
läge behoben werden kann. (...).
(VGE 821/99 vom 23. April 1999).
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20
Handänderungssteuer

Schenkufigsbegriff nach § 11 Abs. 2 HStG; teilweise Änderung der
Rechtsprechung.

Ans den Erwägungen:

3. a) Nach § l l Abs. 2 HStG ist auf den Verkehrswert als Handände-
rungswert abzustellen, wenn ganz oder teilweise eine Schenkung vorliegt.
Daraus ergibt sich, dass auch bei einer gemischten Schenkung nicht auf
den verurkundeten Kaufpreis, sondern auf den Verkehrswert abzustellen
ist. Das HStG umschreibt den Begriff der Schenkung nicht. Der steuer-
rechtliche Schenkungsbegriff deckt sich nicht in jeder Hinsicht mit jenem
des Zivilrechts; er kann Besonderheiten aufweisen, die sich aus dem
Zweck des Gesetzes oder aus Gründen der Praktikabilität ergeben. Bei-
den Begriffen sind jedoch die Merkmale
- der Vermögenszuwendung

der Unentgelttichkeit (bzw. bei gemischten Schenkungen der teilweisen
Unentgeitfichkeit. Bei der gemischten Schenkung wird der Preis unter
dem Wert des Veräusserungsgegenstandes angesetzt, um die Differenz
dem Erwerber unentgeltlich zukommen zu lassen; N. P. Vogt, Basier
Kommentar, N. 5 zu Art. 239 OR) und
des Zuwendungswiliens (animus donancli) gemeinsam (BGE 118 la
500 aa).

b) Fraglich ist, ob der Zuwendungswille auch nach dem Schenkungsbe-
griff von § 11 Abs. 2 HStG ein erforderliches Merkmal ist. Die verwal-
tungsgerichtliche Rechtsprechung hat sich bisher hiezu wie folgt geäus-
sert:

«Gemass verwaltungsgerichtlicher Praxis wird eine gemischte Schenkung vermutet,
wenn zwischen den VerEragspartnem verwandsdiaftliche oder sonst nahe persönliche
Beziehungen besiehen oder wenn zwischen Ubernahmepreis und üblichem Verkehrs-
wert eine krasse Differenz gegeben ist (VGE 272/75 v. 23.9.1975, E. 3, Prot. 377; EGV-
SZ 1990, S. 105). Somit steht zunächst fest, dass die Rechtsprechung es nicht als ent-
scheidend erachtet, ob auf VeräusserungsseUe ein Schenkungswilie ausgewiesen oder
gar ein Schenkungsvcrsprechen öffentlich verurkundet war. Vielmehr wurde auf eine
objektive BetrachUmgsweise abgestellt. An dieser der Steuergerechtigkeit nachleben-
den Praxis ist festzuhalten. Der dem schwyzerischen Handänderungssteuerredit zu-
gründe liegende Handänderungswert ist eine objektive, sich nach dem aktuellen Lie-
genschaftsmarkt richtende Grosse. Dies ergibt sich unmissverstandlich aus den §§ 8ff.
HStG.» (VGE 312/92 v. 21.S.1992. E. 2b, Prot. 326, wiederholt in VGE 349/92 v.
21.12.1992, E. 2b, Prot. 555 und VGE 714/97 v. 27.11.1997, E. 2b, Prot. 417)

c) Im bernischen Steuerrecht wurde zur Frage des steuerHchen Schen-
kungsbegriffs wiederholt im Zusammenhang mit der Erhebung von
Schenkungssteuern Stellung genommen. Art. 3 Abs. 2 des bernischen Ge-

setzes über die Erbschafts- und Schenkungssteuer (ESchG) regelt den
Tatbestand der gemischten Schenkung. Er lautet: «Entgeltliche Rechtsge"
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schatte, bei welchen die Leistungen des eitlen Teils in einem offenbaren
Missverhältnis zur Gegenteistung stehen, werden für den durch die Ge-
genleistung nicht gedeckten Wert der Leistung einer Schenkung gleichge-
stellt.» Marc F, Suter hielt zu dieser Bestimmung fest, eine Schenkungs-

absieht sei für die Annahme einer Schenkung danach nicht erforderlich
(M. F. Suter, Das neue bernische Erbschafts- und Schenkungssteuerge-
setz, ZBJV 1989, S. 185). Das bernische Verwallungsgerichf teilte diese
Rechtsauffassung, indem es mit VGE vom 27, Mai 1991 festhielt, auf ei-
ne fehlende Schenkungsabsicht komme es im bernischen Schenkungs-
steuerrecht gemass ständiger Rechtsprechung nicht an. Nach dem klaren
Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 EGSchG sei nur das objektive Verhältnis zwi-
sehen Leistung und Gegenleistung zu berücksichtigen (nSfPS 1991, S. 147,
E. 4a). Diesem Entscheid lag die Handanderung des Hotels Regina-
Blüemiisalp in Wengen zugrunde. Bei eincm Kaupfreis von Fr. 4 Mio. und
bei einem steueramtlichen Wert von Fr. 4601 720,- wurden die Käufer für
einen steuerpllichfigen Vermögensant'alt von Fr. 601720- mit einer
Schenkungssteuer von Fr. 215688.- besteuert. Eine gegen diesen Ent-

scheid gerichtete staatsreehtiiche Beschwerde wurde vom Bundesgericht
mit Urteil vom 11. Dezember 1992 (BGE 118 la 497ff.) gutgeheissen, In
der Begründung wird ausgeführt:

«Art. 3 Abs. 2 ESchG regelt den Tatbestand der gemischten Schenkung. Danach wer-
den enigeitliche Rechtsgeschafte mit offensichslichem Missvärhiiltnis zwischen Leis-
tnng lind Gegenleistung in Bezug auf die Wertdit'terenz einer Sciit'nkun^ ^It'iciigi'stcHt.
Aus dieser letzten Formulierung abzuleiten, dass bei solche» zweiseitigen Geschäften
eine Schenkungssteuer auch ohne Voriiegen des Schenkungswiiitiiis geschuldet sei, ist
imhaltbar. Das fragliche bernisclie Gesetz will, wie bereits aus seinem Titel und aus den
Umschreibungen in Art. 2 und Art. 3 Abs. l ESchG hervorgehl, nur Vennögensanfä!-
ie, die eine Schenkung darstellen oder - trotz eines ausscrlich zweiseiligen Leislungs-
verhiiiinisses — auf eine Schesikung Imititistaufen (gemlsciite Schenkung), tucht aber
biosse Verkehrs Vorgänge erfassen. Der stenerrechtliche Scliänknngsbegrift' briiucht
zwar, wie allgemein anerkannt ist, mit jenem des Zivilrechtes nicht üböreinzustimmen.
Immerhin mu&s es sich um ein Rechtsgeschät't handeln, das, wenn nicht im zivjlrechtli-
chen Sinn, so doch nach dem aflgemeinen Wortsinn, noch als SL'lienknng bezeichnet
werden kann. Eine Auslegung, welche jeden günstigen Kauf (Verkauf) einer Saclie, nn-
geachtet der konkreten Umstände und des fühlenden Zuwendungswillens der Beteilig-
(en, allein wegen der Wertdifferenz zwischen den beidscitigen Leistungen als Schen-
kung betraclilen will, sprengt die durch Wortlaut und Zweck des Gesetzes gegebenen
Schranke», (,,,)

Allein aus der Tatsache, dass der Veräusserungspreis unter dem objektiven Verkehrs-
wert bzw. amtticlien Wert liegi, kann noch nicht auf das Vorliegen eines Zuwendungs-
wil!ens geschlossen werden.» (BGE l 18 la 501f.)

d) Aufgrund dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung drängt sich ei-
ne Änderung der bisherigen Verwaltungsgerichtspraxis auf, zumal der
Wortlaut von § 11 Abs. 2 HStG es (noch) weniger zulässt als Art. 3
Abs, 2 ESchG-BE, auf den Zuwendungswillen zu verzichten. Somit ist in
der Folge zu prüfen, ob aufgrund der konkreten Umstände zu sehliessen
ist, dass die Parteien den Kaufpreis bewusst unter dem Verkehrswert an"
setzten, um die Differenz den Erwerbern unentgeltlich zukommen zu ias-
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sen (vgl. N. P. Vogt, a.a.O., N. 5 zu Art. 239), Dabei ist den objektiven Kri-
terien stärkeres Gewicht beizumessen als rein subjektiven Kriterien. Vor-
liegend sprechen für das Vorliegen eines teilweise unentgeltlichen Zu-
wendungswillens:

• Der massiv unter dem Verkehrswert liegende Verkaufspreis (vgl. hiezu
auch Erwägung Ziff. 4). So darf nach von Buren (OR, Besonderer Teil,
282) eine gemischte Schenkung gesehen werden im Fall, dass eine Lie-
genschaft zu einem Drittel ihres Wertes veräussert wird. Auch aus der
Erwägung des Bundesgerichts, wonach nicht allein wegen der Wertclif-
ferenz zwischen den beidseitigen Leistungen auf Schenkung erkannt
werden dürfe, ist e contrario zu schliessen, dass eine Wertdifferenz ein
Indiz für den Schenkungswillen darstellt, welches umso stärker zu ge-
wichten ist, je grösser die Wertdifferenz ist.

• Die Beschwerdeführer führen als Begründung des tiefen Preises aus,
dem Verkäufer sei daran gelegen, dass auf dem veräusserten Land eine

geordnete Uberbauung realisiert werden könne, welche dem lokalen
Gewerbe und der Bevölkerung diene. Die Käufer bzw. deren Aktien-
gesellschaft (...) gehören dem lokalen Gewerbe an. Aus diesem Grun-
de ist im Kaufvertrag auch eine Nachzahlungspflicht von Fr. 80.-/m2
vereinbart worden für den Fall, dass die Käufer die Parzelle oder Teile
davon innert 8 Jahren seit dem Erwerb in unverbautem Zustand an
Dritte veräusserten. Damit kommt zum Ausdruck, dass der Verkaufs-
preis bewusst unter dem Verkehrswert angesetzt worden ist und dass
sich die Parteien bewusst waren, dass der Verkehrswert höher liegt. An-
ders lässt sich die vorerwähnte bedingte Nachzahtungspflicht nicht er-
klären.

• Der Verkäufer veräusserte bereits 1991 in der Gemeinde X. den heuti-
gen Beschwerdeführern 7170 m2 Gewerbeland zu einem Kaufpreis von
Fr. 200.-je m2. Dies sowie der Preis des am 15.6.1999 veräusserten in
der WG-3-Zone gelegenen Landes zeigt, dass der Verkäufer nicht aus

Unerfahrenheit einen tiefen, vorn Verkehrswert stark abweichenden
Preis vereinbart hatte.

• Dass andere Gründe wie die allgemeine wirtschaftliche Lage, Liqui-
ditätsprobleme des Verkäufers und dergleichen eine Erklärung für den
tiefen Preis hergeben, wird von den Beschwerdeführern nicht geltend
gemacht,

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Wille zur Vornähme einer
gemischten Schenkung vorliegend als gegeben anzunehmen ist.
(VGE 712 + 713/99 vom 17. Dezember 1999).
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21
Kausalabgaben

Kan u lisdfioi isanscfi lnssgeb üh ren:

Neubnn (üfisfelle eines Altbaus) auf einer bereits angesch!ossenen und
überhäufen Liegenschaft: als BemessungsgrnntHage fi'tr die zusatzliclte
Anschlussgebühf ist gmnäsdt^Uch die Mehrkitbatur heranwzlehen,
wenn aktuell der Kubikinhalt des umbauten Raumes als Befnessungskii-
terinni gilt.

Ans den Erwägungen:

2. a) Artikel ... des kommunalen Kanaäisationsreglementes (KR) vom
(„.) sieht vor, dass die Grundeigentümer für den Bau und Betrieb der öf-
fentlichen Abwasseranlagen eine eintnalige Anschlussgebühr (lit. a) und
wiederkehrende Benützungsgebühren (lit, b) zu entrichten haben. Für be-
stellende Gebäude und Neubauten (einschliessiich An- und Umbauten)
haben die Grundeigentümer an die Erstellung, den Unterhalt und die
Benutzung der Abwasseraniage eine einmalige Anschtussgebühr pro m-
umbauten Raumes zu leisten. („.)

Bei Änderungen in der Art der Uberbammg eines angeschlossenen
Grundstückes sowie bei Wiederaufbau, Totah'enovation usw. sind die Ge-

bühren neu zu berechnen. Die früher bezahlte Anschlussgebühr ist in Ab-
zug zu bringen. Eine Riickerstattung ist ausgeschiossen. (...).

c) Ausgangspunkt bildet die Einm a ligkeit der Anschlussgeb uhr (vgt.
Art.... KR, VGE 311/96 vom 29. August 1996, Erw. 2b mit Verweis auf
BGE 112 la 263, Erw. 5a). Dem Umstand des bisherigen Anschlusses ei-
ner (mit einem abzubrechenden Objekt) überbauten Liegenschaft wird
durch Anrechnung der früher bezahlten Anschlussgebühr Rechnung ge-
tragen. Ob eine neue Uberbauung (Neubaute) im Vergleich zur bisheri-
gen Uberbauung (Abbaute) mehr oder weniger Abwasser produzieren
wird, ist nach Art. .,. KR nicht massgebend,

3. a) Die Parteien sind sich grundsätzlich einig, dass der Beschwerde-
fiihrer für den bewilligten Neubau Kanalisationsanschlussgebühren zu be-
zahlen hat. Streitig ist indessen die Höhe dieser Kanalisationsanschfuss-
gebühren bzw. vorab, wie die für die bisherige Uberbauung bezahlten An-
schlussgebühren anzurechnen sind,

b) Eine angeschlossene überbaute Liegenschaft kann sich verändern,
indem die bestehende Baute an-, um- oder wiederaufgebaut oder die Lie-
genschaft gänzlich oder teilweise neu überbaut wird. In den kommunaten
Reglementen werden die Konsequenzen dieser Sachverhalte unterschied-

lich geregelt. Gemeinden, die die Anschlussgebühr aufgrund von Gebäu-
de- und Bewohnerwerten bestimmen, verlangen in der Regel eine Nach-

Zahlung bei einer durch bauliche Massnahmen bedingten Wert Steigerung
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oder Erhöhung der Bewohnerwerte, wobei diese GebührenpfHcht erst
greift, wenn die Wertsteigerung oder die Erhöhung der Bewohnerwerte
einen bestimmten Prozentsatz übersteigt (vgl VGE 330/94 vom
5. Okt. 1994, Erw. 2b mit Hinweisen auf die KR der Gemeinden Lachen,
Unteriberg und Oberiberg). In diesen Fällen sind die Gebühren gemass
den Ansätzen für Neubauten nachzuzahlen, wobei die verwaltungsge-

richtliche Rechtsprechung verlangt, dass bei der Berechnung der ge-
bührenpflichtigen Wertsteigerung grundsätzlich von jenem (teuerungsbe-
dingten aufgerechneten) Wert auszugeben ist, für welchen bereits An-
schlussgebühren bezahlt wurden oder bei ordnungsgemässer Veranlagung
hätten bezahlt werden müssen (vgl. VGE 311/96 vom 29. August 1996,
Erw. 2b, Prot. S. 333; VGE 330/94 vom 5. Okt. 1994, Erw. 2b, Prot. S. 398).

Die Gebühr wird somit in solchen Fällen gestutzt auf die (durch Erweite-
rung, Zweckändenmg oder Wiederaufbau erfolgte) Wertsteigerung be-
rechnet (vgl. VGE 705/97 vom 27. Juni 1997, Erw. 3b, Prot. S. 248, 2. Abs.).

c) In der Gemeinde ... hatten die Grundeigentümer bei Neubauten
nach Art. ... des früheren Kanalisationsreglementes vom (..,) an die Ka-
nalisationen Beiträge im Umfange von 16%o des Brand-Assekuranzwertes
zu bezahlen (hinzu kamen noch unterschiedlich hohe Beiträge pro Be-
wohnerwert an die Abwasserreinigungsanlage, je nachdem ob die Neu-
baute mit Abwasserfaulraum, Absetzgruben usw. ausgestattet war oder

nicht, vgl. Art. ... aKR), Für Altbauten, wie sie hier zur Diskussion ste-
hen, betrug der Ansatz 8%o des Brand-Assekuranzwertes (Art. ... aKR).

Das geltende KR enthält eine Methodenänderung (vom Brand-Asse-
kuranzwert) zum Kubikinhatt des umbauten Raumes (vgl. Art. ... KR).

Massgebendes Bemessungskriterium ist nicht mehr ein bestimmter Ge-
bäudeschätzwert (Brand-Assekuranzwert), sondern die Kubatur des um-
bauten Raumes. Dieses heute geltende Kriterium wird vom Zeitablauf
nicht tangiert und bleibt (ausgenommen bei baulichen Veränderungen)
konstant. Der Ansatz pro m3 umbauten Raumes ist allerdings den Veran-

derungen des Zürcher Baukostenindexes unterworfen (Art. ... KR).

d) Im Anschluss daran stellt sich die Frage, wie bei einem solchen Me-
thodenwechsel die erste, bereits bezahlte Anschlussgebühr bei der Er-
mittlung der neuen Gebühr anzurechnen ist. Es fragt sich namentlich, ob
bei der Anrechnung die erste Gebühr teuerungsbedingt anzupassen wäre,
oder ob so vorzugehen ist, wie wenn die erstmalige Gebühr ebenfalls nach
Kubaturen berechnet wurde. Für das zuletzt genannte Vorgehen spricht,
dass der Tatbestand für die zusätzliche Anschlussgebiihr unter dem neu-
en Recht eingetreten ist und das neue Recht die Anschlussgebühren
grundsätzlich nach Kubaturen bemisst. Diese Zusatzgebühr kann vorlie-
gend ohne weiteres aufgrund des Mehrvolumens ermittelt werden. Ana-
log zum Mehrwert in den vorgenannten Falten, in welchen das anwend-

bare Kanalisationsreglement auf die (durch Erweiterung, Zweckänderung
oder Wiederaufbau erfolgte) Wertsteigerung abstelit (vgl. oben, Erw. 3b),

69



22

ist hier konsequenterweise die Mehrkubatur afs Bemessungsgrundlage für
die zusätzliche Anschtussgebühr heranzuziehen. Damit entfällt - im Lich-
te der Einmaligkeit der Anschlussgebühr - eine aHfalHge Teuerung des
Gebührenansatzes für das bisherige, bereits angeschlossene (und abge-
rechnete) Gebaudevoluinen. Die vom Beschwerdeführer vorgebrachte
Nutzungsänderung vom Restaurationsbetrieb zur Wohnbaute kann ver-
nachlässig! werden, zumat in einem Restaurationsbetrieb i.d.R. mindes-

tens mit soviel AbWcisser zu rechnen ist wie in einer vergleichbar grossen
Wohnbaute (die Mehrkubatur der neuen Wohnbaule ist bei der zusätzti-
chen Anschlussgebühr zu berücksichtigen). Für das vorliegende Ergebnis
spricht zudem, dass Art. ... (Nutzungsanderungen bestehender Bauten)
ausdrücklich auf das Mehrvolumen abstellt. Wie vorzugehen wäre, wenn
ausnahmsweise die Umbauten alter, abzureissender Bauten nicht eruier-

bar sein sollten (Angaben finden sich Z.B, in den Grundstücksteuerschat-
zungen) ist vorliegend nicht zu beurteilen.

e) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass bei einer Neuüberbauung
die Gebühren neu w berechnen sind. Dabei sind die für die bisherige
Uberbauung bezahlten Anschlussgebühren grumhäfzlich nach dem fof-
gemien Prinzip bei der Ermittlung der zusätzlichen Anschfussgebühren zu
berücksichtigen.

Kubatur neues MFH ... m3 (unK-,ifitten)

./. Kubatur bisheriges Gebäude (nach uitem Rycin ahgeredmet) ... m- (unK-slrittün)

MehrkubatUF (noch nicht übgerechnet) ... m-t

Abrechnung Mehrkubatur: ... ä Fr. xx.-~ (Ansau für Wohnbauien) == Fr. ... .-

(VGE 708/99 vom 17. Dezember 1999).

22
Berufliche Alters-, Hmferhissenen" und Invalidenvorsorge

Art. 23 BVG: Leistnngspflicfifig isf diejem^e Vorsorgeeifti'tchdgufig, wel-
eher der Versicherte bei Eintritt des versicherten Ereignisses (Eintritt der
ArbeUsunfähigkeit, deren Ursache zur lnvaUäität geführt hat) (inge-
schlössen war;
zwischen Arbeitsunfdhigkeit und Invalid'ftat ist ein enger sachlicher und
zeitlicher Zusammenhang nötig; eine invatiäe Person hat die Erwerbs-
fäfiigkeit nicht wiedererfangt, wenn ein Emgliedei'ufi^svefsuch mehr als
3 Monate dauerle, aber massgehUch aus sozialen Gründen erfolgte, und
es umvahrscheinUch ist, dass der Versuch w einer Satsiichlichen E'sngUe-

densng fuhrt.
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Ans dem Sachverhalt:

Die Versicherte erlitt 1990 einen Unfall. Damals arbeitete sie im Be-
trieb A. und war der Vorsorgeeinrichtung X, angeschlossen. A. kündigte
die Stelle per 30. Juni 1991. Im September 1991 trat die Versicherte eine
neue Steile im Betrieb B. an, worauf sie bei der Vorsorgeeinrichtung Y.
aufgenommen wurde. Nach erneuten gesundheitlichen Problemen setzte
die Versicherte Mitte Februar 1992 mit der Arbeit aus, später wurde die
Anstellung per 31. Oktober 1992 beendet. Im Jahre 1994 wurde der Ver-
sicherte mit Wirkung ab l. Februar 1993 eine halbe und im Jahre 1997
eine ganze IV-Rente der Invaliclenversicherung zugesprochen. Nachdem
die Versicherte von der Vorsorgeeinrichtung Y. erfolglos BVG-Leistungen
beantragt hatte, liess sie im Jahre 1998 beim Verwaltungsgericht eine Kla-
ge gegen die Vorsorgeeinrichtung Y. einreichen.

Aus den Erwägungen:

2. a) Nach Art. 23 BVG haben Personen Anspruch auf Invalidenleis-
tungen, die im Sinne der Invaiidenversicherung zu mindestens 50% inva-
Hd sind und bei Eintritt der Arbeitsunfähigkeit, deren Ursache zur Invali-
dität geführt hat, versichert waren. Der Versicherte hat Anspruch auf eine
volle Invalidenrente, wenn er im Sinne der Invalidenversicherung minde-
stens zu zwei Dritteln, <iuf eine halbe Rente, wenn er mindestens zur Hälf-

te invalid ist (Art. 24 Abs, l BVG). Gemäss Abs. l von Art. 26 BVG gel-
ten für den Beginn des Anspruchs auf Invalidenleistungen sinngemäss die
entsprechenden Bestimmungen des Bundesgesetzes über die Invatiden-
Versicherung (Art. 29 IVG).

b) Die Invaliclenleistungen nach BVG werden von derjenigen Vorsor-
geeinrichtung geschuldet, welcher der Ansprecher bei Eintritt des versi-
cherten Ereignisses angeschlossen war. Im Bereich der obligatorischen
beruflichen Vorsorge fällt dieser Zeitpunkt nicht mit dem Eintritt der In-
vaiidität nach IVG, sondern mit dem Eintritt der Arbeitsunffihigkeit zu-
sammefi, deren Ursache zur Invaliäitat geführt hat (vgl. Art. 23 BVG). Auf
diese Weise wird dem Umstand Rechnung getragen, class der Versicherte
meistens erst nach einer längeren Zeit der Arbeitsunfähigkeit (nach einer
Wartezeit von einem Jahr gemäss Art, 29 Abs, l lit. b IVG i.V.m. Art. 26
BVG) invaiid wird. Damit nämlich der durch die Zweite Säule gewährte
Schutz einen Sinn hat, muss das Invaliditätsrisiko auch dann gedeckt sein,
wenn es rechtlich gesehen erst nach einer langen Krankheit eintritt,
während welcher der Ansprecher unter Umständen aus dem Arbeitsver-
hältnis ausgeschieden ist und daher nicht mehr dem Obligatorium unter-
steht (vgl. EVGE vom 24. März 1995, publ. in SZS 1997, S. 460; EVGE
vom 12. Mai 1995, Erw. 2b mit Hinweisen, publ. in SZS 1997, S. 536; BGE
118 V 39f.; vgl. auch SVR-Rechtsprechung 4/5 1995, Nr. 28, Erw. 2c).

c) Entsprechend ihrem Zweck kommt der Bestimmung von Art. 23
BVG auch die Funktion zu, die Haftung mehrerer Vorsorgeeinriehtungen
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gegeneinander abzugrenzen, wenn ein in seiner Arheifsfahigkeit bereits be-
eintrachtigter Versicherter seine ArbeitssteHr (und damit auch die Vorsor-
geeinrichfung) wechselt und ihm später eine Rente der Invaticfenversiche-
rung zugesprochen wird. Der Anspruch auf Invalidenteistungen nach
Art. 23 BVG entstellt in diesem Fall nicht gegenüber der neuen Vorsor-

geeinrichtung, sondern gegenüber derjenigen, welcher der Versicherle im
Zeitpunkt des Eintritts der invalidisierenden Arbeitsunfähigkeit (Higeliör-
te (vgl, EVGE vom 24. März 1995, Erw. 2b, publ. in SZS 1997, S, 461 mit
Verweis auf BGE I2Ü V 117, Erw. 2c mit Hinweisen, übersetzt in: plä-
doyer 6/94, S. 65, rechte Spalte).

d) Damit die bisherige Vorsorgeeinrichtung zu Leistungen verpfjichtet
bleibt, ist indessen nicht nur erforderlich, dass die Arbeitsunfähigkeit be-
gann, afs der BetrolTene nocli iiir angeschlossen war, sondern es ist auch
nötig, dass zwischen dieser Arbeitsunt'ähig^eit und der Invaiiditat ein cn-
ger sachlicher und zeitlicher Zusammenhang (eine enge Konnexität) be-
steht. In sachlicher Hinsicht liegt ein solcher Zusammenhang vor, wenn
der der Invaliditat zugrunde liegende Gesundheitsschaden im Wesentli-
chen derselbe ist, der zur Arbeitsunfähigkeit geführt hat. Sodann setzt die
Annahme eines engen zeitlichen Zusammenhangs voraus, dass der Versi-
cherte nach Eintritt der Arbeit s Unfähigkeit nicht während längerer Zeit
wieder arbeitstahig wurde. Die bisherige Vorsorgeeinrichtung hat nicht
für Rückf'älle und Spatfolgen einzustehen, die erst lange nach Wiederer-
langung der vollen Arbeitsfähigkeit eintreten. Anderseits darf nicht be-
reits eine Unterbrechung des zeitlichen Zusammenhangs angenommen
werden, wenn der Versicherte bloss für kurze Zeit wieder an die Arbeit
zurückgekehrt ist. Die Frage des zeitlichen Zusammenhanges zwischen

Arbeitsunfahigkeit und Invaliditat darf nach iiöchstricliteriicher Praxis
nicht in schematischer (analoger) Anwendung der Regeln von Art. S8a
Abs. l IVV beurteilt werden, wonach eine anspruchsbeeinfiussende Ver-

besserung der Erwerbsfähigkeit in jedem Fait zu berücksichtigen ist, wenn
sie ohne wesentliche Unterbrechnung drei Monate gedauert hat und vor-

aussicbtlich andauern wird. Z« beiiicksichtigefi sind vielinefn- die geswnten
Umstdnäe des konkreten Einzelfalles, namentlich die Art des Gesu näh eils-
Schadens, dessen prognostische Beurteilung durch den Arzt itnd die Be-
weggrunde, die den Vef-sicherien zuf Wiederaufnähme der Arbeit veiwi-
Uissl haben (vgl. EVGE vom 24. März 1995, publ, in SZS 1997, S. 461 mit
Verweis auf BGE 120 V 118, Erw. 2c/bb). Nach der Rechtsprechung des
Eidg. Versicherungsgerichts darf nicht gefolgert werden, eine invalide Per-
son habe die Erwerbsfahigkeit wiedererlangt, wenn ihr Wiedereingliede-
rungsversuch mehr als drei Monate dauert, aber massgeblich aus sozialen
Gründen erfolgt, und es unwahrscheinlich ist, dass der Versuch zu einer
tatsächlichen Eingliederung führt (vga. BGE 120 V 188, Erw. 2c/bb in t'i-
ne mit Verweis auf BGE 118 V 166, Erw. 4e, bzw. piädoyer 6/1994, S. 67,
2. Spalte, SZS 1997, S. 461, E 2b in fine).
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3. a) Den vorliegenden Akten ist u.a. zu entnehmen, (.,.)

b) Eine Auswertung der medizinischen Unterlagen ergibt, dass bei der
Klägerin ein angeborener, krankhafter Vorzustand an beiden Hüftgelen-
ken (Htiftdysplasie beidseits mit sekundärer Coxarthrose) besteht, wobei
dieses Leiden bereits vor dem Unfall vom 22. Okt. 1990 manifest wurde
(vgl. die Behandlungen von 1987 und 1988). Das Eidg. Versicherungsge-
rieht kam in seinem Urteil vom 17. Januar 1995 (S. 5 oben) im Zusam-
menhang mit dem im Juli 1992 gemeldeten Rückfail zum Ergebnis, dass
bezüglich der geklagten Hüft- und Rückenbeschwerden der status quo si-
ne (= derjenige Zustand, wie er sich nach dem schicksalsmässigen Verlauf
eines krankhaften Vorzustandes auch ohne Unfall früher oder später ein-
gestellt hätte) spätestens im Dezember 1992 erreicht wurde. (...) Dnss die
Klägenn damals am 17. Juni 1991 (und mithin in der letzten Phase bei der
früheren Arbeitgeberin) noch erhebliche gesundheitliche Probleme hatte,
ergibt sich einfSeulig aus den Angaben des Hausarztes vom 17. Juni 1991
sowie der Rheumaklinik ... vom 10. Juli 1991 (...), indessen standen diese
Beschwerden einem Abschiuss der Leistungen durch die Unfallversiche-
rung nicht im Wege, da die konsultierten Arzte das anhaltende Be-
schwerdebiid dem unfaflfremden Vorwstand zuschrieben. Bei dieser Sach-
läge kann den Bestrebungen der Kiägerin, nach dem Verlust der alten Ar-
beitsstelle (per 30. Juni 1991) an einer anderen Stelle eine EingHeclerung
zu versuchen, welche im Ergebnis vom ...Sept. 1991 bis ...Febr. 1992 clau-
erte, nicht abgeleitet werden, dass die KIägerin damals die volle Erwerbs-
fähigkeit wieder erlangt habe. Denn es ist aktenkundig, dass wegen zu-
nehmenden Kreuz- und Leistenschmerzen usw. bereits am ...Okt. 1991

und damit rund l Monat nach der Arbeitsaufnahme (am ...Sept. 1991)
wieder eine hausärztliche Behandlung nötig wurde (...). An dieser Stelle
ist zu betonen, dass der Umstand, wonach eine versicherte Person sich um

eine berufliche Wiedereingliederung bemüht, sich nach gefundener Ar-
heit während der Probezeit «durchbeisst» und erst im 2. Monat nach Ab-
lauf der Probezeit vor gesundheitlichen Problemen kapituliert und damit
den EingHedeningsversuch aufgibt, grundsätzlich nicht schlechter gestellt
werden darf als eine andere versicherte Person, welche solche Bestrebun-

gen von Anfang an unterlasst. Von daher darf aus der Tatsache, dass die
Klägerin vom ...Sept. 1991 bis .„Febr. 1992 gearbeitet hat, nicht tel que!

eine volle, uneingeschränkte Arbeitsfähigkeit abgeleitet werden; vielmehr
ist die aktenkundige, schon bald nach Arbeitsaufnahme erforcleriich ge-
wordene ärztliche Behandlung ebenfalls mitzuberücksichtlgen.

Des Weitem ist die Erfahrungstatsache zu berücksichtigen, dass es auf-
grund der herrschenden wirtschaftlichen Verhältnisse viel schwieriger ge-
worden ist, für gesundheitlich angeschlagene Arbeitnehmer eine geeigne-
te Arbeitssteile für einen beruflichen Wiedereinsfieg zu finden, zumal
wenn die ausbildungsmässigen Voraussetzungen schlecht sind. Von daher
geht es nicht an, Firmen, welche angeschlagenen Arbeitnehmern eine
Chance geben, und zwar auch noch nach Ablauf der Probezeit (auch
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wenn die Leistungen allenfalls noch nicht den üblichen Standard errei-
chen), durch eine schematiscbe Handhabung des Wiedereingliederungs-
Versuches schlechterzustellen (in dem Sinne, dass nach Abiaut' von 3 Mo-
naten von einer dauerhaften Wiedererhmgung der Arbeitsl'ähigkeit aus"

zugehen sei, was dann bewirken würde, dass eine darauf folgende
Invalidenrente von der neuen Vorsorgeeinrichtung gescliuidet wäre, statt
von der bisherigen, weicher die versicherte Person angeschlossen war, als
die Arbeitsunfähigkeit - die schiiesslich zur Invafidität führte - erstmals
eintrat.). Eine solche schematische Praxis müsstc dem im Soziafversiche-
rungssysfem herrschenden Grundsatz «Eingliederung bzw. Eingtiede-
rungsversuch vor Rente» zuwiderlaufen; indem Arbeitgeber schon aus der

Verantwortung gegenüber der eigenen Pensionskasse heraus gehalten
wären, solche Arbeitsversuche rasch abzubrechen oder gesundheitiich Be-
einträchtigte gar nicht erst einzusteiten. Im konkreten Fall ist die aus or-
thopädischen Gründen bewirkte Einschränkung der Arbeitsfäiiigkeit ein-
deuüg erstmals mit dem Unfall vom ... 1990 eingetrefefi. Diese Emschrän-
kung wurde im Ergebnis bis zum 17. Juni 1991 als unlaHbedingt
anerkannt, bis zu diesem Zeitpunkt erbrachte die UnfallversictierLing Leis-

Hingen. Dass dann die Unfaiivei-sicherung die LeistungspHicht eingestelit
hat, hängt wie erwähnt im Wesentlichen damit zusammen, dass die kon-

suitierten Arzte (...) lediglich von einer vorübergehenden traumatischen

Aktivierung ausgingen. Dies bedeutet, dass in Bezug auf die nach dem
17. Juni 1991 andauernden Gesunciheitsbeschwerden (...) von einem
schicksalsmassigen progredienten Verlauf des krankhaften Vorzustandes
ausgegangen wurde, bzw. damals angenommen wurde, der status quo sine
sei erreicht. Die damalige Einstellung der Leistungen durch die Unt'all-
Versicherung belegt somit lediglich die von ihr angenommene fehlende
UnfalJkausalität, nicht aber, dass die Versiclierte damals gesund und un-
eingeschränkt arbeitsfähig war. Im Gegenteil erwähnte der Gutachter (...)
u.a., der Verlauf einer derartigen Coxarthrose ist einfach schicksalsmässig
progreciient. Die Krankheit führe in vielen Fällen zur Invaliditat. Eine
spontane Heilung sei nicht möglich. In vielen Fällen nütze eine konserva-
tive Therapie nichts (vgl. Gutachten ...).

c) Zusammenfassend ergibt eine Würdigung des vorliegenden Falles,
dass unter Abwägung aller konkreten Umstände die gewichtigeren Argu-
mente für den sinngemässen Standpunkt der Beklagten sprechen, wonach
die Ktägerin nach der Einstellung der unfallbedingten Behandlung sowie
der Entlassung im betreffenden Betrieb A. ab September 1991 im Betrieb
B. lediglich einen Arbeitsversucb unternommen hal, diese Wiedereinglie-
derungsbemühungen im konkreten Fall indessen nicht als Wiederertan-
gung der Erwerbsfahigkeit zu qualifizieren sind, auch wenn sie bis Febru-
ai' 1992 andauerten. Dafür spricht zum einen die Beurteilung im MEDAS-

Gutachten (...), wo ebenfalls von einem misslungenen Eingliede-
rungsversucb gesprochen wird. Zum ändern ist die Darstellung in der Kla~

geantwort (...) glaubhaft, dass sich die Klagerin nach der Entlassung in ei-
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ner finanziellen Krise befand und mithin aus finanziellen Gründen umge-
hend eine andere Stelle suchte. Im Einklang damit steht die Feststellung
im MEDAS-Gutachten (...), «noch an Krücken gehend habe sie Stellen
gesucht und sei dabei entsprechend ausgelacht worden». Was die Frage
anbelangt, wie die Chancen für einen Eingliederungsversuch standen, ist
nicht darauf abzustellen, dass ex-post betrachtet der Eingtiederungsver-

such gescheitert ist. (...). Beizupflichten ist schliesslich der Beklagten, dass
im konkreten Fall eine materielle und zeitliche Konnexität gegeben ist, da
die für die (spätere) Invalidität bedeutsame Arbeitsunfähigkeit bereits
vor Stellenantritt im Betrieb B. zu Arbeitsunfähigkeit geführt hatte, wel-
ehe nur vorübergehend durch den erwähnten Arbeitsversuch unterbro-

chen worden war.

d) Aus all diesen Gründen ist festzuhalten, dass nicht die Beklagte, son-
dem die beigeladene (frühere) Vorsorgeeinrichtung leistungspflichtig ist.
Was die Frage anbelangt, wann welche Leistungen der früheren Vorsor-

geeinnchtung geschuldet sind, sind noch ergänzende Abklämngen erfor"
derlich. (...)

(Teilurteil 14/98 vom 14. Juli 1999; in der Folge hat die Vorsorgeeinrich-
tung X. die konkreten BVG-Leistungen ermittelt und zugesprochen, wo-

rauf das noch hängige Teilverfahren infolge Gegenstandslosigkeit abge-
schrieben werden konnte.)

23
Ergänzungsleistungen

- Bemessung des Anspruchs von Oräensafigehötigen auf Ergänwngsleis-

tnngen

Aus den Erwägungen:

2. (...). Bei in Heimen lebenden Personen zählt die Tagestaxe des Hei-
mes bzw. Spitals zu den am'echenbaren Ausgaben. Unter einem Heim ist
mithin eine Institution zu verstehen, welche alten oder invaliden Men-
sehen gegen Entgelt Kost, Logis und (soweit erforderlich) Pflege gewährt,
Die Beschwerdeführerin hält sich nicht in einem spezifischen Alters- und
Pflegeheim auf, sondern in einem Kinderheim. Soweit ersichtlich ist sie
die einzige pflege bedürft i ge alte Person, die sich dort aufhält, und sie hat
keine Tagestaxe zu entrichten, sondern Kost und Logis wird ihr vom Kin-
derheim, welches ihrem Orden gehört, gewahrt. Aufgrund der Tatsache,
dass der Beschwerdeführerin eine maximale Hiinosenentsciiadigung aus-
gerichtet wird, ist als erstellt anzunehmen, das sie in schwerem Masse hi!f-
los und dementsprechend pflcgebeclürftig ist. Gepflegt wird die Be-
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schwerdetuhrerin (neben der Spitex) von ihrer im Kinderheim weilenden
Mitschwester.

3. Rechtsprechung und Lehre stellten sich früher auf den Standpunkt,
dass Mitglieder retigiöser Gemeinschaften, für deren Unterhalt die Ge-
meinschaft auizukommen hat, grundsätzlich keinen Anspruch auf Ergan-
zungsteistungen besitzen. Der Unterhaitsanspruch der Versicherten ge-
genüber der Gemeinschaft beruhe auf einer Vereinbarung, die in Bezug
auf ihre Wirkungen einem Verpfründungsvertrag sehr ähnlich sei. Ausser
der beim Eintritt ins Kloster eingebrachten Mitgift stellten die Ordens-
mitgtieder ihre ganze Arbeitskraft in den Dienst der Gemeinschaft, die ih-
nen ais Gegenleistung für das ganze Leben den vollen Unterhalt zusiche-
re (vgi. BGE 97 V 112 E, 2; ZAK 1967, 190 E. 2 = EVGE 1967, 53 E. 2b;
EVGE 1968, !25 E. 2; ZAK 1974, 305; A. Rumo-Jungo, Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum ELG, S, 30ff.). Analog zu Art. 3 Abs, l lit. d ELG
(heute Art. 3c Abs. l lit. e) wurden dementsprechend die Leistungen, wel-
ciie die Ordensgemeinschaft zu erbringen hatte, als Einkommen aufge-
reclinet.

Die generelle Verweigerung von Ergänzungsieistungen gegenüber Or-
densangehörigen wurde im Zuge der umfassenden ELG-Revision vom
4, Oktober 1985, welche eine beträchtliche Leistungsverbessemng brach-
te für die Vergütung der hohen Kosten, welche durch Krankheit, Pflege
und Heimaufenthalt entstehen, durch die Praxis fallen gelassen. Es gilt
nunmehr gemäss der Wegleitung über die Ergänzungsleistungen (WEL)
folgende Praxis: Leistungen fiir den Lebensunterhait, die Mitgliedern re-
ligiöser oder wohltätiger Gemeinschaften gemäss Vertrag, Statuten, Or-
densregein als Gegenieistung für die zugunsten der Gemeinschaft geieis-
tete Arbeit oder für eingebrachtes Gut gewährt werden, sind als Leistun-
gen aus vei-pfründungsähnlichen Vereinbarungen zu betrachten und als

anrechenbare Einnahmen aufzurechnen (WEL, Rz. 2122), Bei Pflegefäl-
len von Orden sänge hängen gelten indessen gemäss WEL Sonderregein:
So kann gemass Rz. 4022 bei pflegebedürftigen Ordensangehörigen, de-
neu eine Hilflosenentschadigung schweren Grades der AHV oder IV aus-
gerichtet wird, eine vereinfachte Heimberechnung nach den folgenden
Grundsätzen vorgenommen werden.

a) Zu den cwef'kannten Ausgaben:
• Es kann einzig eine Tagestaxe berücksichtigt werden. Weitere Ausga-

ben (z.B, Betrag für persönliche Auslagen) können nicht beachtet wer-
den, weii dafür weiterhin die Ordensgemeinschaft aufzukommen hat,
Ebenso wenig können Krankheits- und Behinderungskosten vergütet
werden (WEL, Rz, 4023).

• Hält sich die pflegebedüri'tige Ordensangehörige in einem Heim auf,
das nicht der Gemeinschaft gehört oder nicht in einem engen Verhall-
nis zu ihr steht, ist für die EL-Berechnung die Tagestaxe unter Beach-
tung einer atHälligen kantonalen Begrenzung massgebend (WEL,
Rz. 4024).
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• Wird die Ordensangehörige innerhalb der Gemeinschaft gepflegt, dann
ist als Tagestaxe der um 75 Prozent erhöhte Höchstbetrag der Tagesta-
xe, die im betreffenden Kanton für Altersheime gilt, für die EL-Be-
rechnung massgebend (WEL, Rz. 4025). Im Kanton Schwyz ist gemäss
§ 2 Abs. 3 der Verordnung zur übergangsrechtlichen Änderung des
ELG vom 16. Dezember 1997 (Amtsblatt Nr. l vom 2. Januar 1998,
S. 4) dieser HÖchstbetrag auf 200 Prozent des massgebenden Betrages
für den allgemeinen Lebensbedarf für Alleinstehende festgesetzt wor-
den, wobei dieser Betrag für Alleinstehende um 800 Franken erhöht
wird. Dies ergibt für 1998 eine Tagestaxe von 94 Franken, Mithin
belauft sich der um 75% erhöhte Betrag gemäss Rz, 4025 WEL auf
Fr. 164.50 (175% von Fr. 94.-). Die Anwendung von Rz. 4025 setzt
nicht den Aufenthalt in einem eigentlichen Ordenspflegeheim oder Or-
densspital voraus, sondern es genügt, wie es der Text von Rz. 4025 sagt,
die Pflege innerhalb der Gemeinschaft; immer natürlich unter der Vor-
aussetzung der schweren Pflege bedürftigkeit und der Zuspräche einer
Hilflosenentschäcligimg gemäss Rz. 4022 WEL, Die Beschwercleführe-
rin wird in einer Institution des Ordens durch eine Mitschwester (...)
rund um die Uhr unter Mithilfe der Spitex gepHegt. Dieser Sachverhalt
kann unter die Pflege innerhalb der Ordensgemeinschaft gemäss WEL,
Rz. 4025 subsumiert werden (gleiche Meinung Chef Sektion Ergän"
zungsleistungen und Altersfragen BSV, Aktennotiz v. 2.2.1999).

b) Zu den anrechenbaren Einnahmen
• Ats Einnahmen werden alle Einkünfte der pflegebedürftigen Ordens-

angehangen berücksichtigt (WEL, Rz. 4026).
• Wird die Ordensangehörige innerhalb der Gemeinschaft gepflegt, ist

die Hilflosenentschädigung in jedem Fall als Einnahme aufzurechnen
(WEL, Rz. 4027 I.V. mit Rz. 4014).

• Als Leistung aus verpfründungsähnlicher Vereinbarung ist der Betrag
des allgemeinen Lebensbedarfs für Alleinstehende in die Berechnung
einzusetzen (WEL, Rz. 4028).

(VGE 92/98 vom 10. Februar 1999).

24
Familienzulagen

- Als Ausbildung im Sinne von § 5 lit. a Vollzugsverofdnung über die Fa-
miiienutlagen (nGS III-368) kann abgesehen von einer anerkannten Be-
rufslehre oder Anlehre im Sinne des Bunüesgeselzes i'tber die Bemfsbil-
fiung (BBG, SR 412.10) auch eine private berufliche Ausbildung gelten
(in casn private Cosffenf'schule).
Voraussetwngen einer prozessualen Revision (in casu mcht erfliHl;
Env. 2a/b).
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Aus den Erwägungen;

l. a) Arbeitnehmer, die bei Arbeitgebern im Kanton Schwyz arbeiten,
haben Anspruch auf Kinderzulagen für jedes ihrer Kinder bis zu dessen
voliendetem 16. AItersjahr. Der Anspruch wird verlängert für ledige Kin-
der mit Wohnsitz oder gewöhnlichem Aufenthalt in der Schweiz, die sich
in Ausbildung befinden, bis diese ordentiicherweise abgeschlossen werden
kann, längstens jedoch bis zum vollendeten 25. Altersjahr (vgl. § 6 Gesetz
über die Familienzulagen, FZG, nGS 365). Der mit dem Vollzug des Ge-
setzes beauftragte Regierungsrat (vgl. ^ 35 Abs. 3 FZG) hat in § 5 der
Vollzugsverordnung über die Familienzulagen (FZV, nGS 368) mit dem
Marginale: «Kinder in Ausbildung mit Wohnsitz in der Schweiz» den Be-
griff Ausbildung wie folgt umschrieben:

«l, Ais Ausbildung, die nachzuweisen ist, gilt insbesondere:
a) die Absolviemng csner anerkannten Berutslebre oder Anlehre;
b) der Besuch einer Mittel-, Fortbildungs- oder Berutsschule, einer höheren Lehra»sta!t

oder einer Hochschule;
c) die Absolvlerung eines mindestens einen Monat dauernden Voiünhiriates oder Prak-

tikunis, wenn das Arbeitsentgelt die Hiili'le des branchenüblichcn Antangsiohnes
nicht erreicht und die schulische Ausbildung wahrend der Woche mindestens acht
Unlericlitsstunden beansprucht.»

b) Vorerst stellt sich die Frage, ob die Tochter des Beschwerdeführers
während derjenigen Zeit, als sie die private Coiffeurt'achschule besuchte,
als in Ausbildung befindlich im Sinne der Familienzulagengesetzgebung
zu bezeichnen ist. Nur wenn dies zu verneinen ist (Auffassung der Vorin-

stanz), stellt sich die Frage, ob aufgrund des Vertrauensschutzprinzips
oder aus ändern Gründen auf die Rückforderung der Kinderzulagen zu
verzichten ist. § 6 Abs. 4 FZG verlangt als Ansprucbsvoraussetzung für
über 16-jahrige Kinder, dass diese sich in Ausbildung befinden, ohne den
Begriff «in Ausbildung» näher zu umschreiben. § 5 Abs. l FZV enthält so-
dann eine Enumeration von Ausbildungen, weiche Anspruch auf Kinder-

zulagen auslösen, wobei diese Aufzähfung nicht abschliessend ist (vgl. den
Terminus insbesondere). Gemass Art. l des Ausbildungsvertrages ist die
...Coiffeurschule «eine auf privater Basis geführte Fachschule des Damen-
und Herrencoiffeurgewerbes. Sie vermittelt ihren Schülern durch bestaus-
gewiesene Fachkräfte Unterricht in theoretischer und praktischer Berufs-
künde sowie Allgemeinbildung und gewährleistet ihnen bei erfolgreichem
Abschluss des ganzen Kurses die Fähigkeit zu selbständiger und fachkun-
ciiger Berufsausbildung». Gemäss diesem Vertrag wird somit eine Grund"
ausbildung auf einem handwerklichen Beruf vermittelt. Es handelt sich in-
dessen, was zwischen den Parteien unbestritten ist, nicht um eine aner-
kannte Berufslehre oder Anlehre im Sinne des Bundesgesetzes über die
Berufsbildung (BBG, SR 412.10). So wurde der Ausbildungsvertrag nicht
durch die kantonale Behörde genehmigt (Art. 20 BBG), die Schule und
die Schüler unterstellen keiner staatlichen Lernzielkontrolle in Form ei-
ner staatlichen Lehrabschiussprüt'ung, die Tochter des Beschwerdeführers
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hat keine staatliche oder eidgenössisch anerkannte Berufsschule besucht,
es besteht keine staatliche Aufsicht über die private Schule usw. Die Toch-
ler des Beschwerdeführers hat auch nicht die staatliche Lehrabschluss-
prüfung gemäss Art. 4l Abs. 2 BBG gemacht. Mithin fällt die Ausbildung
nicht unter den Begriff einer anerkannten Berufslehre im Sinne von § 5
FZV. Damit ist allerdings die Frage noch nicht beantwortet, ob
§ 5 Abs. l der FZV nicht eine zu rigorose Einschränkung des gesetzlichen
Begriffs in Ausbildung befindlich enthält oder ob die nicht anerkannte
Berufstehre aufgrund der nicht abschliessendcn Enumeration in § 5 FZV
dennoch als Ausbildung nach der Voilzugsverordnung zu gelten hat. Letz"
teres ist zu verneinen; denn das Prädikat anerkannte Berufsiehre oder An-
lehre würde keinen Sinn machen, wenn auch die nichtanerkannte Berufs-
lehre darunter fallen würde.

Sinn der Familienzulagen im Allgemeinen und der Kinder- und Ausbil-
dungszulagen (das schwyzerische Recht verwendet lediglich den Begriff
der Kinderzulagen) ist es, die Entlöhnung nach dem Leistungsprinzip
durch eine Entlöhnung nach dem Bedarfsprinzip zu ergänzen. Demjeni-
gen Arbeitnehmer, der familiäre Unterhaltspflichten zu erbringen hat, soll
die Befriedigung dieses Unterhaltsbedarfs durch die Familienzulagen er-
leichtert werden (vgl. A. Zünd, Familienzulagen und Familienausgteichs-
Rassen der privaten Wirtschaft, Diss. 1955, S, 18ff). Um Missbräuche zu
verhindern, ist bei Kinderzulagen für Kinder nach der obligatorischen
Schutpflicht (Ausbitdungszulagen) die Abgrenzung von Ausbildung zur
Erwerbsarbeit wichtig. Kinderzulagen sind nur für jene Kinder nach er-
fülltem 16. Altersjahr gerechtfertigt, bei denen der zulagenberechtigte El-
ternteit für den Lebensaufwand des Kindes ganz oder zumindest in einem
erheblichen Ausmass aufkommen muss, weil das Kind infolge Ausbildung
keiner oder nur einer unbedeutenden Erwerbstatigkeit nachgeht bzw.
nachgehen kann. Aus dieser Optik ist es nicht von Belang, ob nun die
Ausbildung durch eine staatlich anerkannte Berufslehre oder eine rein
private berufliche Ausbildung erfolgt. Ist aber der Begriff der Ausbildung
vor allem gegenüber der Erwerbstätigkeit abzugrenzen, so fällt der hier
zu beurteilende Ausbildungsvertrag klarerweise unter den Begriff der
Ausbildung, zumal die Tochter des Beschwerdeführers nicht - wie dies in
den meisten Lehrverträgen der Fall ist ~ Anspruch auf einen festen, mit
der Fortdauer der Lehre steigenden Lehrlingslohn, sondern lediglich An-
Spruch auf eine betraglich weder fixierte noch garantierte Partizipation an
den Trinkgeldern der Kundinnen besass (vgl. Art. 7 des Ausbiklungsver-
träges). Die Vorinstanz beruft sich für ihre Rechtsauffassung auf zwei Ur-
teile aus den Kantonen Wallis und Schaffhausen (Rechtsprechung über
Famitienzulagen, 1985/86, S. 45ff. und 1989/94, S. 215ff.). Da das Famitien-
zulagenrecht kantonales Recht ist und die kantonalen Gesetzgebungen
dementsprechend unterschiedlich sind, sind bei der Berücksichtigung sol-
eher Entscheide immer auch die jeweiligen kantonalen Rechtsgrundlagen
zu beachten. So regelt § 16 der Verordnung zum Gesetz über Familien-
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und Soziaizuiagen den Begriff der Ausbildung abschliessend und Art. 7
des Ausführungsreglementcs zum Gesetz über die Familie nz u la ge n des
Kantons Wallis bestimmt, dass Anspruch auf Familie n zu lagen für berufli-
ehe Ausbildung Lehrlinge haben, die im Besitze eines vom kanlonalen
Amt für Berufsbildung genehmigten Lchrvertrages sind.

2. a) Selbst wenn man das hier abgeschlossene Ausbildungsvertragsver-

hättnis im Sinne der vorinstanziichen Auffassung nicht als kinderzulagen-
berechtigend qualifizieren würde, wäre der Widerruf der Kinderzulagen-
Verfügung durch prozessuale Revision entgegen der Meinung der Vorin-
sfanz (Vernehmiassung E. 2, S. 3) nicht zulässig.

Im Rahmen der pro^essiialen Revision, die von der Wiedererwägung
unterschieden werden muss, ist die Verwaltung verpflichtet, auf eine l'or-
mel) rechtskräftige Verl'iigung zurückzukommen, wenn neue Tstsaclien
oder Beweismitfei entdeckt werden, die geeignet sind, zu einer ändern

rechtlichen Beurteilung zu führen (BGE 119 V 184, Erw. 3a, 477, Erw. la;
BGE 122 V 173 m.H.). Als «neu» gehen Tatsachen, welche sich bis zum
Zeitpunkt, da ini Hauptverfahren noch tafsächliche Vorbringen prozes-
sual zulässig waren, verwirklicht haben, jedoch dem Revisionsgesuchstel-
ler trotz hinreichender Sorgfalt nicht bekannt waren. Die neuen Tatsa-
chen müssen ferner erheblich sein, d.h. sie müssen geeignet sein, die tat-
beständtiche Grundlage des angefochtenen Urteils zu verändern und bei
zutreffender rechtlicher Würdigung zu einer ändern Entscheidung zu
führen (VGE 82/98 v. 10.2.99, E,Ib, S. 5). Die Vorinstanz macht geltend,
es habe ihr bei der Zusprechung der Kinderzulagen am 10. Oktober 1996
nicht bekannt sein können, dass X. nicht eine anerkannte Berufslehre

nach BBG absolviere. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Ein-
mal war aus dem der Vorinstanz vorliegenden VerEmg ersichtlich, dass die
...CoitTeurschule eine auf privater Basis geführte Fachschule des Coiffeur-
gewerbes ist (Art. l des Vertrages) und somit X. nicht eine Berufsschule
nach Art. 27ff. BBG besuchte. Weiter bedürfen LehrverhäUnisse nach
dem BBG der Genehmigung durch die kanfonale Behörde (Art. 20
BBG). Dass diese Genehmigung nicht vorlag, hatte der Vorinstanz bei
hinreichender Sorgfalt im Zeitpunkt des Verfügungseriasses bekannt sein
können. Somit sind die Voraussetzungen der prozessualen Revision und
damit die Voraussetzungen für den Ertass einer Widen'ufsverfügung nicht
erfüllt.

b) in der Beschwerde wird auch vorgebracht, aufgrund des Vertrau-
ensschutzprinzips sei es der Vorinstanz verwehrt, die Kinderzulagenverfü-
gung vom 10.10.1996 zu widerrufen. Mit der Verfügung vom 10.10.1996
lag eine Vertrauensgrundlage vor, welche der Beschwerdeführer kannte

und auf die er vertrauen durfte, d.h. deren (aHfältige) Fehlerhaftigkeit er
nicht erkennen konnte. Dem Interesse des Verfügungsadressaten am Ver-
trauensschutz darf auch kein überwiegendes öffentliches Interesse entge-

genstehen und schiiessiich setzt die Berufung auf den Vertrauensschutz
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voraus, dass der Beschwerdeführer aufgrund der Verfügung Dispositionen
getroffen hat, die er nicht ohne Nachteil rückgängig machen kann, wobei
auch Unterlassungen als Dispositionen gelten, sofern die behördliche Ver-
fügung für die darauf folgende Unterlassung ursächlich war (vgl. zum Ver-
trauensschutz. G. Müiler. Kommentar BVN 59ff. zu Art. 4; Häfelin/Mül-
ler, Grundriss des Verwaltungsrechts, 3. A. K 532ff.; BGE 121 V 65ff. mit
Hinweisen). Vorliegend ist fraglich, ob die letztgenannte Voraussetzung
für den Vertrauensschutz erfüllt ist bzw. ob ausnahmsweise von diesem

Erfordernis abzusehen ist (Häfelin/Hailer, a.a.O., N. 558/559 und 809ff).
Ob sich der Beschwerdeführer auf Vertrauensschutz berufen kann, kann
indessen offen bleiben. Zu erwähnen ist, dass ein überwiegendes öffentti-
ches Interesse an der Rückforderung kaum besteht, nachdem auch die
Vorinstanz (zutreffend) anerkennt, dass der Beschwercleführer die Kin-
derzutagen gutgläubig bezogen hatte und die Vorinstanz die Bereitschaft
bekundete, die Rückerstattung in sinngemässer Anwendung von Art. 79
Abs. i(iuater AHVG (vgl. § 13 FZG) zu erlassen.

(VGE 8/99 vom 10. März 1999).
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II. Zivil" und Strafgerichte

25
Zivitrechf

Mietverfrag: Anfechtung, der Ki'u icligung/Ausweisui igs verfah ren

Aus den Envägungen:

2. Die Beklagte bestreitet, dass die Kündigung der Geschäftsraumlich-
keiten durch die KIägerin zu Recht erfolgt sei. Sie als unterlegene Partei
habe zwar gegen den Entscheid der Schiichtungsbehörde keine Klage ein-
gereicht, doch sei dieser Entscheid nicht in Rechtskraft erwachsen. Denn
die Klägerin habe bereits am 17. Februar 1999, also noch wahrend des Fris-
tentaufs für die Anfechtung des Entscheides der Schiichtungsbehörde,
beim Einzeh-ichter im summarischen Verfahren das Ausweisungsbegehren
gestellt. Damit sei die Vorinstanz als AusweisungsbehÖrde auch für die
Beurteilung der Wirkung der Kündigung zwingend zuständig geworden.
Deshalb habe die Beklagte nach Zustellung des Entscheides der Schlich-
tungsbehörde den Emzetrichter im beschleunigten Verfaln'en niclit ange-
rufen, ansonsten dieser die entsprechende Klage gemäss Art. 274g Abs. 3
OR an die AusweisungsbehÖrde häffe überweisen müssen.

a) Hat die SchlichtungsbehÖrde einen Entscheid gefällt, so wird dieser
rechtskräftig, wenn die Partei, die unterlegen ist, nicht innert 30 Tagen
den Richter anruft (Art. 274f OR bzw. Art. 273 Abs. 5). Ficht der Mieter
eine ausserordentliche Kündigung an und ist ein Ausweisungsverfahren
hängig, so entscheidet die für die Ausweisung zuständige Behörde auch
über die Wirkung der Kündigung, wenn der Vermieter wegen Zahiungs-
rückstand des Mieters gekündigt hat (Art, 274g Abs. l Ingress und lit. a
OK).

b) Die Schlichtungsbehörde t'asste ihren Entscheid, wonach die Kündi-
gung der KIägerin gültig und eine Erstreckung ausgeschtossen sei, am
4. Februar 1999. Dieser Entscheid wurde am 8. Februar 1999 versandt und
ist bei der Beklagten nach eigenen Angaben am 10. Februar 1999 einge-
gangen. Im Zeitpunkt, in welchem die Klagerin das Ausweisungsbegehren
vor dem Einzelrichter im summarischen Verfahren rechtshängig machte,
am 17. Februar 1999, war deshalb das Verfahren über die Zulässigkeit der
Kündigung vor der Schlichtungsbehörde nicht mehr hängig; eine Uber-
Weisung durch die Schlichtungsbehörde an den Ausweisungsrichter wäre
nicht mehr möglich gewesen. Eine solche hatte lediglich noch durch den
Einzelrichter im beschleunigten Verfahren erfolgen können, t'alls die Be-
klagte zuvor gegen den Entscheid der Schhchlungsbehörde geklagt hätte.
Zwar besteht zwischen der Frist von Art. 274f Abs. l OR und dem Zeit-
pimkt des Entscheids der Schlichtungsbehörde eine Lücke, da in der Zeit-
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spanne zwischen der Entscheideröffnung und der Anrufung des Richters
oder deren Unterlassung ein Ausweisungs begehren gestellt werden kann
(Higi, Zürcher Kommentar, 1996, N. 49 zu Art. 274g OR). Doch ist zu
berücksichtigen, dass es unter der Herrschaft der Dispositionsmaxime den
Parteien frei steht, einen Entscheid der Schlichtungsbehörde zu akzeptie-
ren oder ihn weiterzuziehen, und es auch trotz der beschränkten Unter-

suchungsmaxime im Mietrecht nicht dem Ausweisungsrichter obliegt,
nach nicht hängigen Verfahren zu forschen. Will im Fall, in welchem in
der Zeitspanne zwischen Entscheideröffnung durch die Schlichtungs-
behörde und Anrufung des Richters nach Art. 274f Abs. l OR kein Ver-
fahren hängig ist, eine Partei das Kündigungsschutzbegehren im zwi-
schenzeitlich angehobenen Ausweisungs verfall re n beurteilt wissen, gebie-
tet es die Mitwirkungspflicht der Parteien, dies dem Richter mitzuteilen
bzw. diesen anzurufen. Denn die Untersuchungsmaxime geht nicht so

weit, dass der Ausweisungsrichter verpflichtet wäre, die Partei anzufragen,
ob sie den Entscheid der Schlichtungsbehörde weiterziehen wolle (vgl.
auch Higi, a.a.0., N. 49 und 51 zu Art. 274g). War somit im Zeitpunkt des
Entscheides des Ausweisungsrichters, am 22. März 1999, das Kündigungs-
schütz verfahren nicht mehr hängig bzw. der Entscheid der Schlichtungs-
behörde vom 4. Februar 1999 in Rechtskraft erwachsen, hatte der Aus-
weisungsrichter nicht auch über die Wirkungen der Kündigung nach
Art. 257d OR zu befinden (vgl. Higi, Zürcher Kommentar, 1996, N. 58 zu
Art. 257d OR). Damit waren widersprüchliche Entscheide von Auswei-
sungs- und Kündigungsbehörde nicht mehr denkbar (vgl. BGE 119 II 141,
E. 4a, S. 143 sowie Higi, a.a.O., N. 58 zu Art. 257d OR).

Im vorderrichterlichen Verfahren beantragte die Beklagte mit Klage-
antwort vom 17. März 1999 die Abweisung des klägerischen Auswei-
sungsbegehrens. Zur Begründung führte sie aus, sie habe gegen die aus-
stehende Mietzinsforderung der Klägerin verrechnungsweise Gegenfor-
derungen geltend gemacht. Die Beklagte machte demnach geltend, die
Kündigung des Mietverhäitnisses gemäss Art. 257d OR durch die Kläge-
rin sei nicht rechtens. Damit konnte sie im vorderrichterlichen Verfahren
indessen nicht gehört werden. Denn die Zustandigkeit des Ausweisungs-
richters zur Überprüfung der Zulässigkeit der Kündigung und des Aus-
Schlusses der Erstreckung des Mietverhältnisses hätte nur durch die Be-
klagte herbeigeführt werden können, indem sie nach Art. 273 Abs. 5 bzw.
Art. 274f OR innert 30 Tagen seit Zustellung des schlichtungsbehördli-
chen Entscheides vom 4. Februar 1999 den Einzelrichter im beschleunig-
ten Verfahren hätte anrufen müssen, der dann die Sache dem Auswei-

sutigsrichter im summarischen Verfahren hatte überweisen müssen. Nach
Ablauf dieser 30-tägigen Frist kann der Ausweisungsriehter aber dem
Ausweisungsbegehren stattgeben (Higi, a.a.0., N. 49 zu Art. 274g OR).
Denn mit Ablauf der Frist zur Anhängigmachung der Klage wird der Ent-
scheid der Schlichtungsbehörde von Bundesrechts vvegen rechtskräftig
(Higi, Zürcher Kommentar, 1996, N. 140 zu Art. 273 OR und N. 81 zu
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Art, 274f OR), Dies war vorliegend bereits im Zeitpunkt der Ktageant"
wort vom 17, März 1999 der Fali, da der Beklagten dieser Entscheid am
tu. Februar 1999 zugegangen war und sie gegen diesen Entscheid vor dem
Einzeirichter im beschleunigten Verfahren keine Klage eingereicht hatte.
Es war dein Ausweisungsrichter somit verwehrt, auch über die Zulassig-
keit der Kündigung bzw. die Gegenibrderungen der Beklagten zu be-
finden.

c) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Ausweisungsrichter für

die Beurteilung der Zutässigkeit der Kündigung und der Erstreckung des
Mietverhattnisses nicht zuständig war. Der Vorderrichter durfte und
musste aufgrund des rechtskräftigen Entscheides der Schlicht ungsbehör-
de vom 4. Februar 1999 davon ausgehen, dass die Kündigung im Sinne
von Art. 257ci OR zu Recht erfolgt sei und hatte lediglich über die Aus-
Weisung zu befinden. Daher ist der Rekurs der Beklagten abzuweisen und
die angefochtene Verfügung vom 22, März 1999 zu bestätigen.

4. Beim vorliegenden Ausweisungsbefehf handelt es sich um ein Sach-
urteil mit unbeschränkter Rechtskraftwirkung, Damit liegt ein Endent-
scheid im Sinne von § 48 Abs. l OG vor, und der Beklagten steht als
Rechtsmitte! die Berufung an das Bundesgericht offen, sofern der Streit-
wert wenigstens Fr. 8ÖOO." betragt (Art. 46 OG; BGE 122 III 92, E. 2b,
S. 94).

Für das Ausweisungsverfahren gilt nach der Praxis des Bundesgerichts
der in der streitigen Periode fällig werdende Mietzins als Streitwert (BGE
104 II 270, E. l, S. 273; Higi, a.a.O,, N. 72 zu Art. 274g OR). Die «streiti-

ge Periode» beginnt im Ausweisungsverfahren in jenem Zeitpunkt, auf
den der Beklagte nach Ansicht der klagenden Partei das Mietobjekt hät-
te verlassen müssen, und sie endet am Tage, auf den der Vermieter das
Mietverhältnis ordentlicherweise hatte auflösen können, falis sein Begeh-
ren erstinstanzlich abgewiesen worden wäre (BGE 111 II 384, E. l, S, 385f.,
11911 147, E. l, S. 148L).

Im vorliegenden Verfahren sprach die Klägerin die Kündigung auf den
31, Dezember 1998 aus. Als Stichtag für die Beurteilung der Frage, auf
welchen Termin die Klagerin ordentlicherweise hätte kündigen können,
gilt der Zeitpunkt des erstinstanziichen Entscheids, somit der 22. März
1999. Die Kiägerin hätte den Mietvertrag frühestens mit einer Frist von
sechs Monaten auf einen ortsüblichen Termin oder, wenn es keinen Orts-
gebrauch gibt, auf Ende einer dreimonatigen Mieldauer ordentlich kiin-
digen können (Art, 266d OR). Da der monatliche Mietzins Fr. 2500.- be-
tragt, belautt sich der in der «streitigen Periode» faltig werdende Mietzins
offensichtlich auf mehr als Fr. 8000."-, weshalb der Streitwert für die Be-

rufung an das Bundesgericht erreicht ist.
(Beschtuss vom 29.9.1999; KG 155/99 RK l).
(Zwischenzeitlich vom Schweizerischen Bundesgericht bestätigt),
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26
Zivilrecht

Zur Sicherung eines altrechtUchen Gewinnanspt'uches nach Art. 218'itwiit!ie5

aOR kann sich der Verkäufer auf Art. 34 BGBB berufen und gestützt auf
Abs. 3 dieser neurechtlichen Bestimmung die vorläufige Eintragung des
Gewinnanspruches ohne das Einverständnis des Eigenfumers vormerken

lassen.

Ans den Erwägungen:

l. Der Beschwerdeführer macht geltend, der altrechtliche gesetzliche
Gewinnanspruch nach Art. 218ciuirK)uies aOR könne auf einseitiges Gesuch

hin durch eine Vormerkung nach neuem Recht gemäss Art. 34 Abs. 3
BGBB gesichert werden. Der Beschwerdegegner hält dagegen, eine sol-
ehe Sicherung bedürfe auch der Zustimmung des belasteten Grund-
etgentiimers.

2. Art, 34 BGBB betrifft die Sicherung des Gewinnanspruches der Mit-
erben und sieht vor, dass die Vormerkung auf einseitiges Begehren des
Berechtigten erfolgt. Dagegen bezieht sich das Gewinnanspruchsrecht im
Sinne von Art. 4l BGBB auf jeden Veräitsserer eines landwirtschaftlichen
Gewerbes oder Grundstückes, ist verträglicher Natur und wird den Be-
Stimmungen über den Gewinnanspruch der Miterben nach Art. 28ff.
BGBB unterstellt (Art. 4l Abs. l BGBB).

Der Gewinnanspruch des Beschwerdeführers beruht auf Art. 2i8qu"lqul"

aOR, wonach der Verkäufer Anspruch auf den Gewinn hat, wenn ein
Grundstück, das er auf einen Erben übertragen hat, weiterveräussert oder
enteignet wird. Er besteht demnach von Gesetzes wegen, basiert also
nicht auf einem Vertrag. Mit öffentlich beurkundetem, zwischen dem Be-
schwerdeführer und seinem Sohn geschlossenen Kaufvertrag vom 5. Feb-

ruar 1991 wurde auf der Kaufitegenschaft das Gewmnanspruchsrecht
gemass Art. 218t'lilnciuies aOR zugunsten des Beschwerdeführers zur Vor-

merkung angemeldet.
Der Gewinnanspruch des Beschwerdeführers behält unter dem neuen

BGBB seine Gültigkeit (Art. 94 Abs. 3 BGBB). Dies gilt auch fiir den
Gewinnanspruch im Anschluss an den Verkauf an einen Präsumtiverben
im Sinne von Art. 2l8(ium(iuies aOR (vgl. BB1 1988, III 1067, Botschaft zum
BGBB). Soweit verträglich nichts Abweichendes vereinbart worden ist,
richten sich jedoch Fälligkeit und Berechnung nach dem Recht, das im
Zeitpunkt der Veräusserung gilt (Art. 94 Abs. 3 Satz 2 BGBB). Die nach
altem Recht, also vor dem l. Januar 1994 erfolgte Vormerkung bleibt
rechtsgültig (vgl. Art. 17 Abs. 3; SchtTZGB Henny/Hotz/Studer, in Das
bäuerliche Bodenrecht, 1995, N. 21 zu Art. 94 BGBB; Beeler, Bäuerliches
Erbrecht, Diss. Zürich, 1998, S. 487). Da zudem der Gewinnanspruch des
Beschwerdeführers nach Art. 218iuiniuies aOR im Zeitpunkt des Inkraft-
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tretens des BGBB noch bestand, kann er im Sinne von Art. 34 BGBB
durch die vorläufige Eintragung eines Pfandrechts gesichert werden, vor-
ausgesetzt, class die entsprechenden Bedingungen dieser Bestimmung er-
füllt sind (Henny/Hotz/Studer, a.a.O., N. 22 zu Art. 94 BGBB; Beelcr,
a.a.O., S. 487). Da es sich in casu um einen gesefzlichen Gcwimianspruch
handelte, kann offen bleiben, ob rein verträgliche, vor 1994 vereinbarte
Gewinnansprüche eine Vereinbarung über die Vormerkung einer vorläu-
figen Eintragung des Grundptandes voraussetzen, wenn das alte Recht

keine derartige Sicherungsmögtichkeit vorsah (vgl. Henny/Studer/Hotz,
a,a.0„ N. 24 zu Art. 94 BGBB).

Nach dem Gesagten bleibt somit festzuhalten, dass der Beschwerde-
führer seinen altrechtiichen Gewinnanspruch im Sinne von Art. 34 BGBB
durch die vorläufige Eintragung eines Pfandrechts sichern kann, fatls die
Bedingungen dieser neurechttichen Bestimmung erfüllt sind,

3. Zur Sicherung des neurechtlichen Gewinnanspruches bedarf es eines
einseitigen Begehrens an das Grundbuchamt (Art. 34 Abs. 3 BGBB). Ein
solches Begehren ist als eintacher Auftrag aufzufassen. Deshalb kann je-
der der Miterben unabhängig von den anderen und ohne das Einver-

ständnis des Eigentümers die vorläufige Eintragung des Gewinnanspru-
ches vormerken lassen (Henny, in Das baueriicbe Bodenrecht, 1995, N, 9

zu Art. 34 BGBB).
Daran vermögen auch An. 961 Abs. 2 ZGB und Art. 75 Abs. t GBV

nichts zu ändern, wonach es für die Vormerkung voriaut'iger Eintragun-
gen der schriftlichen Einwilligung des Eigentümers und der übrigen Be-
teitigten bedarf. Denn mit dem BGBB wurde ein Speziatgesetz geschaffen
mit der Folge, dass das Zivitgesetzbuch und das Obligationenrecht nur
dort zum Zuge kommen, wo das BGBB keine abweichende Lösung ent-
hält (vg). BB1 1988 III 967, Botschaft zum BGBB).

Schliessiich vermag auch der Umstand, dass der Beschwerdeführer be-
reifs vor Inkrafttreten des BGBB über einen bestehenden Gewinnan-
Spruch verfügte, eine erneute Vonnerkung nach neuem Recht nicht aus-
zuschliessen. Denn zur Interessenwabrung bedarf der Beschwerdeführer
einer nochmaligen Vormerkung nach heutigem Recht, bestand doch nach
altem Recht lediglich eine solidarische Haftung des Erwerbers für den
Gewinnanspruch (vgl, Henny/Studer/Hotz, a.a.0., N. 21 zu Art, 94
BGBB). Es ist nicht einzusehen, weshalb einem «altrechllich Berechtig-
ten» das neurechtliche Sicherungsrecht nicht zuzusprechen ist, zumal der
Veräusserer nach Art. 218liulniljii;'' aOR dem Erwerber in der Regel einen

Vorzugspreis einräumte (vgl. BGE 120 V 10, E. 4a, S, 13).
(Besctiiuss vom 26.4.1999; KG 456/98 RK l).
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27
Zivilrecht

Eine Gi'tinhecke ist so anzulegen, dass sie auch im ausgewachsenen Zn-

stand überall die Abstandsvorschriften ei/ihält.

Aus den Erwägungen:

l. Der Kläger ist Eigentümer von GB 631 KTN 639 Reichenburg, die
Beklagte Eigentümerin der südöstlich angrenzenden GB 704 KTN 596
Reichenburg. Entlang der gemeinsamen Grenze hat die Beklagte mit ei-
nern Abstand von ca. 0.5 m auf eine Länge von ca. 8 m eine Thuja-Hecke

gepflanzt. Mit Schreiben vom 6. November 1996 verlangte der Beklagte,
dass die neu gepflanzten Sträucher nicht höher als 1,2 m hoch werden
dürften.

Am 6. September 1999 wurde ein Augenschein durchgeführt. Dabei
wurde festgestellt, dass die Thuja-Hecke eine Höhe bis 2 m aufwies und
die Thuja-Stämme ca. 0.5 m von der Grenze gesetzt waren,

3. Gemäss § 57 Einführungsgesetz zum schweizerischen Zivilgesetzbuch
vom 14. September 1978, EGzZGB; nGS 175) dürfen Einfriedungen mit
einer Höhe von 1.20 m an die Grenze gestellt werden; Einfriedungen mit
einer Höhe von mehr als 1,20 m bis 2 m dürfen bis einen halben Meter an
die Grenze gestellt werden; für höhere Einfriedungen gilt der Grenzab-
stand des kantonalen Baugesetzes (Planungs- und Baugesetz vom 14. Mai

1987; ßGS 493).
Einfrieclungen können erstellt werden als Zäune, Mauern oder Grün-

hecken. Letztere unterscheiden sich von Bepßanzungen im Sinne von § 59
EGzZGB durch eine mehrdimensionate Anordnung, die eine Abgren-
zung bezweckt. Dass Grünhecken nicht als Bepflanzungen, für welche der
Abstand gemäss § 59 EGzZGB gilt (vgl. Waldis, Das Nachbarrecht,
S. 129), zu qualifizieren sind, ergibt sich nicht nur aus der Natur der Sa-
ehe, sondern auch aus der Systematik des kantonalen Nachbarrechts: Un-

ter dem Marginate «II. Einfriedungen / l. Erstellung und Unterhalt» führt
§ 56 II EGzZGB die Grünhecken auf, die jährlich zurückzuschneiden sei-
en. So hat denn auch der Einzelrichter des Bezirkes Höfe im Entscheid
vom l. Oktober 1979 (EGV-SZ 1979, S. 7if.) die Thuja-Hecke als Ein-
friedung qualifiziert.

Strittig ist vorliegend, von welchem Teil der Thuja-Pflanze der Abstand
zu messen ist. Die Beklagte geht offensichtlich davon aus, dass der Stamm
massgeblich sei. Diese Ansicht ist unrichtig. Wegen des horizontalen
Wachstums des Geästes verringert die Pflanze laufend den Grenzabstancl.
Sie muss darum so weit von der Grenze gesetzt werden, dass ihre Aus-
masse die gesetzlichen Abstände bzw. Höhen wahrt. Es ist daher nicht
zulässig, eine Grünhecke unmittelbar an die Grenze zu pflanzen, wenn de-
ren Aste auf das Nachbargrunclstück zu ragen kommen. Mit anderen
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Worten ist eine Grünhecke so anzulegen, dass sie im voraussichtlichen
ausgewachsenen Zustand überall die Abstandsvorschriften erftillt.

Im vorliegenden Fall ragen die Aste der 2 in hohen Thuja in den
Grenzabstand, und die Beklagte hätte die Hecke auf der Westseite bis an
den Stamm oder eine Höhe von 1.2 m zurückzuschneiden und unter der
Schere zu halten. Die Klage erweist sich somit als begründet.
(Einzeh-ichter der March, SV 99 136 vom 7. September 1999),

28
Zivilprozessrccht

Voflsfrecknfig eines ausUindischen Urteils (LugU); Werbevefhol un hi-
temet.

Ans den Erwägungen:

l. Die angefochtene Verfügung ist im Befehlsverfahren zur VoH-
streckung des rechtskräftigen Vei'saumungsurteils des Landesgerichts
Feldkirch vom 20. Januar 1998 ergangen (§ 232 Abs. l ZPO i.V.m. § 176
ZitT. l ZPO). Es handelt sich um eine Er!edigungsverfügung ini Voll-
streckungsvertahren, weshalb der Rekurs dagegen zulässig ist (§ 204
Abs. l ZPO; vgl. Frank/Sträult/Messmer, Kommentar zur zürcherischen
Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 1997, N. 2 zu § 272 ZPO ZH), Der Streit-
wert ist unbestimmbar. Damit ist vorliegend die Nichtigkeitsbeschwerde
ansgeschlossen (§ 215 ZPO). Die tdägerische Eingabe vom 3. September
1998 ist deshalb nicht als Nichtigkeitsbeschwerde, sondern als Rekurs zu
behandeln.

2. Die Schweizerische Eidgenossenschat't schtoss mit der Republik
Österreich am 16, Dezember I960 einen Vertrag über die Anerkennung
und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen (SR 0.276.191,632), mit
dessen Inkrafttreten der frühere zwischen diesen beiden Staaten ge-
schlossene Vertrag vom 15, März 1927 grundsätzlich ausser Kraft gesetzt
wurde (Artikel 16 des Vertrages vom 16. Dezember I960). Dieser Staats-
vertrag wird indessen durch das Übereinkommen über die gerichtliche
Zuständigkeif und die Vollstreckung gerichtlidier Entscheidungen in Zi-
vit- und Handelssachen, abgeschlossen in Lugano am 16. September 1988
(nachfolgend: LugU; SR 0.275.11), in Bezug auf die Rechtsgehiete ersetzt,
auf welche das LugU anzuwenden ist (vgl. Art. 55 i.V.m. Art. 54 Abs. 2,
Art. 56 LugU und Art. l LugU). Demnach gelangen vorliegend die Be-
Stimmungen des LugU zur Anwendung.

3. a) Die in einem Vertragsstaat ergangenen Entscheidungen, die in clie-
sem Vei-tragssfaat vollstreckbar sind, werden in einem anderen Vei-trags-

Staat vollstreckt, wenn sie dort auf Antrag eines Berechtigten für volt-
streckbar erklärt worden sind (Art. 31 LugU). Die örtliche Zuständigkeit
wird durch den Wohnsitz des Schuldners bestimmt (Art. 32 Abs. 2 LugÜ),
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Unter Voltstrcckbarerktärung ist ein Entscheid zu verstehen, in dem
festgehalten wird, dass ein ausländisches Urteil, weil die entsprechenden
Voraussetzungen erfüllt sind, in der Schweiz anerkannt ist und es hier
rechtlich relevante Wirkungen zu entfalten vermag (Voiken, in IPRG
Kommentar, 1993, N. 10 zu Art. 28 1PRG). Die Vollstreckung dagegen be-
trifft die Zurverfügimgstellung von Zwangsmitteln zur Durchführung des
Entscheides (Schwancler, Einführung in das internationale Privatrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1990, Rz. 693) bzw. die zwangsweise Verwirkli-
chung eines Leistungsurteiis. Dies bedeutet, dass ein staatliches Organ der
Zwangsvollstreckung in Ausübung seiner hoheitlichen Befugnisse tätig
wird, um einem Schuldner gegenüber ein gerichtliches Urteil, eine ge-
richtlich angeordnete Leistungspflicht durchzusetzen. Dies geschieht etwa
dadurch, dass dem Schuldner eine bestimmte Sache mit Polizeigewalt
weggenommen wird, um sie dem Berechtigten zu übergeben (Volken,
a.a.O., N. 8 zu Art. 28 IPRG mit Verweis auf die Literatur).

b) aa) Da der Beklagte seinen Wohnsitz in ... hat, ist der Einzelrichter
... für die Volistreckbarerklärung wie auch für die Vollstreckung des Ver-
säurnungsurteils des Landesgerichts Feldkirch vom 20. Janu<^^ 1998 zu-
ständig.

bb) Der Vorclerrichter hat das Versäumungsurteil des Landesgerichts
Feldkirch zu Recht als vollstreckbar erklärt, da die betreffenden Voraus-
setzungen erfüllt sind (vgL Leuenberger, in AJP 8/92, S. 969 und angef.
Verfügung, S. 5, Ziff. 3, [it. A-C). Er hat indessen die Vollstreckbarer-
k!ärung im Urteilsdispositiv nicht festgehalten, wie dies die KIägerin in
Antrag Ziffer i verlangt hat,

Das in Art. 31ff. LugU geregelte Exequaturverfahren bezweckt, das
ausländische Urteil für vollstreckbar zu erklären. Dies geschieht durch die
sog. Vollstreckbarkeits- oder Exequaturklausel (vgl. Botschaft zum LugU
vom 21. Februar 1990, BB! 1990, II 265ff„ S. 326). Das LugU geht
grundsätzlich bei Urteilen, die nicht auf eine Geldleistung lauten, von ei-
nern Exequatur- und einem Voll st reck ungs verfahre n aus (vgl. BBI 1990,
II, S. 327; Wälder, Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen,
in Das Lugano-Ubereinkommen, Hrsg. Ivo Sctnvander, St. Galler Studien

zum internationalen Recht, St. Gallen 1990, S. 148; Stoffel, SZW 1993,
S. 107ff.). Das schwyzerische Prozessrecht ging bis anhin von einer inzi-
deuten Vollstreckbarkeitsprüfung aus; das heisst, der positive Voll-
streckungsentscheid enthielt auch den Exequaturentscheicl, weshalb § 230
Abs. 2 ZPO als Ausnahme auch die Möglichkeit vorsieht, auf Begehren
einer Partei über die Frage der Vollstreckbarkeit einen besonderen Ent-
scheid zu treffen. Verlangt eine Partei einen separaten Excquaturent-
scheid über die Vollstreckbarkeit von Entscheiden, die nicht auf Geld-
Zahlung lauten, steht angesichts der vorgenannten Regelung im LugU und
in § 230 ZPO einem solchen Begehren nichts im Wege, zumal ~ nach Zür-
eher Praxis - selbst bei einheitlichem Voilstreckungsbegehren der Ent-
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scheid über die Vollstreckung bis zum Eintritt der ReclUskraft der Voil-
streckbarkeitserklärung ausgesetzt werden kann (vgl. ZR 90/1991, Nr. 35).
Der Rekurs ist daher insoweit gufzuheissen, und es ist testzustellen, dass

das Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom 20. Januar 1998 vollstreck-
bar ist.

4. Die Klägerin bringt vor, Dispositiv-Ziffer 2 der angefochtenen Ver-
t'ügung, wonach dem Beklagten befohlen werde, bei der Werbung im In-
ternet für die aufgeführten Produkte den Hinweis anzubringen, dass im
Hoheitsgebiet der Republik Österreich diese Produkte nicht erhättlich
seien, widerspreche dem Inhalt des Versämnungsurteils des Landesge-
richts Feldkirch vom 20. Januar 1998 wie auch der Dispositiv-Ziffer 1.1
der angefochtenen Verfügung. Danach sei dem Beklagten ausdrücklich
verboten worden, zumindest in Österreich für die fraglichen Produkte
Werbung zu betreiben. Die vom Vorderrichter dem Beklagten einge-

räumte Möglichkeit, weiterhin auf österreicliiscliem Hoheitsgebiet im In-
ternet präsent zu sein, mache das in Dispositiv-Ziffer 1.1 der angef. Ver-

fügung ausgesprochene Werbeverbot illusorisch. Durch den Hinweis, dass
im Hoheitsgebiet der Republik Österreich diese Produkte nicht erhältlich
seien, würden die Produkte erst recht interessant. Deshalb müsse dem Be-

klagten jegliche Werbung, auch jene über Internet, auf dem Hoheitsgebiet
der Republik Österreich verboten werden. Dies könne dadurch erfolgen,
dciss der Beklagte auf die Internet-Werbung grundsätzlich, also weltweit
verzichte, oder mit sämtlichen Providern auf dem Hoheitsgebiet der Re-
pubfik Österreich eine Vereinbarung treffe, wonach seine Internet-Wer-
bung für die fraglichen Produkte gesperrt bzw. der Zugriff auf seine Web-
Sites durch österreichische Internet-Benutzei- verunmögiicht werde.

Der Beklagte hält dagegen, es sei technisch undurchi'ührbar, die be-

kiaglische Internet-Werbung nur für die Republik Österreich zu sperren
bzw, den Zugriff auf die Web-Sites des Beklagten durch österreichische
Internet-Benutzer zu vemnmögHchen. Das klägerische Begehren könne
deshalb nur so aufgetasst werden, dem Beklagten solle weltweit verboten
werden, für seine Produkte im Internet zu werben, was aus rechtsstaatli-
chen Gründen nicht ertauE^t sei.

a) Eines der hervorragenden Merkmale des Internet ist seine Gtoba-
lität. Es ist mit all seinen Inhalten international in fast jedem Land der Er-
de verfügbar. Wo die Informationen eingespiesen werden, spielt keine
Rolle mehr. Eine Web-Site in Australien lässt sich genauso einfach abru-
fen wie ein Internet-Angebot aus der Schweiz. Oft ist nicht einmal sicher,
ob eine Web-Site wirklich in der Schweiz stellt, selbst wenn ihr Domain-
Name mit «,ch» endet (RosenthEil, Projekt Internet, 1997, S. 203).

Es ist zwar technisch möglich, den Zugriff auf ein Inlernet-Angebot ei-
nes Providers für (die Mehrheit der) Benutzer aus einem bestimmten
Land ganz zu sperren. Dazu wird die Adressnummer des Benutzerrech-
ners verwendet (Rosen(ha), a.a.0., S. 211). Die Klagerin verlangt aber die
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Verpflichtung sämtlicher Provider im Hoheitsgebiet der Republik Oster-
reich, die beklagtische Web-Sites für alle österreichische Internet-Benut-
zer zu sperren. Eine soiche Massnahme wäre indessen nicht verhältnis-

massig (vgl. Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., N. la zu § 306 ZPO ZH), zu-
mal damit nicht verhindert werden könnte, dass österreichische
Internet-Benutzer sich über einen Rechner im Ausland auf die beklagti-
sehen Web-Sites schalten lassen, was über spezielle Internet-Dienste für

solche Zwecke relativ einfach möglich ist (vgl. Rosenthal, a.a.0., S. 211).
So kann etwa ein Provider in Österreich sein Internet-Angebot auch auf
einem Web-Server auf den Cayman-Insein «off-shore» zur Verfügung stei-

len. Der geographische Standort des Computers für den Abrufet ist da-
her nicht relevant; er muss lediglich die richtige Adresse eintippen und
wird sodann verbunden (Rosenthat, Das auf unerlaubte Handlungen im
Internet anwendbare Recht am Beispiel des Schweizer IPR, in AJP 11/97,
S. 1341). Kommt hinzu, dass Jederzeit neue österreichische Provider auf
den Markt treten können und ihrerseits eine Sperre veranlassen müssten.

Noch weniger entspräclie es dem Grundsatz der Verhaltnismässigkeit,
wenn in jedem österreichischen Haushalt mit Internetanschtuss eine Sper-
re für die Web-Sites des Beklagten installiert würde, zumal die Anzahl
solcher Haushalte ständig zunimmt. Solche Sperren eignen sich dagegen
für Unternehmen, die verhindern wollen, dass ihre Mitarbeiter bestimm-

te, zum Beispiel gefährliche Daten aus dem Internet abrufen können (Ro-
senthal, Projekt Internet, S. 7).

b) Nach dem Gesagten könnte das Verbot, jegliche Werbung, auch je-
ne über Internet, auf dem Hoheitsgebiet der Republik Österreich mit ver-
hältnismässigem Aufwand nur durchgesetzt werden, wenn dem Beklagten
weltweit verboten würde, für seine Produkte im Internet zu werben.

Aufgrund der Anerkennung im Sinne von Art. 26 ff. LugU können ei-
nern Urteil im Inland nicht mehr Wirkungen als im Urteilsstaate beigelegt
werden. Das Urteil des Vollstreckungsrichters kann somit keinesfalls wei-
tergehen als das zu vollstreckende Urteil selber.

Das Versäumungsurteil des Landesgerichts Feldkirch halt zwar nicht
ausdrücklich fest, dass seine Wirkungen auf das Hoheitsgebiet von Oster-
reich zu beschränken sind. Doch kann Eins diesem Urteil eine auf Oster-

reich beschränkte Wirkung abgeleitet werden, denn einerseits beruht das
Urteil lediglich auf nationalem österreichischem Recht; offenbar wurde
das österreichische Arzneimittelgesetz und UWG verletzt, womit aber
noch lange nicht feststeht, dass der Beklagte auch gegen Rechtsnormen
anderer Länder verstösst, wenn er dort für seine Arzneimittel wirbt, die-

se bereithält, abgibt oder vertreibt. Andererseits ist in der Urteilser-
kenntnis die Rede vom «Bundesministerium für Gesundheit und Konsu-
mentenschutz», vom Verbot, die fraglichen Arzneimittel «für die Abgabe
im Inland bereitzuhalten» und von der Veröffentlichung des Urteils «in ei-
ner Gesamtausgabe der Tageszeitung Neue Kronen-Zeitun^» (vgl. Dispo-
sitiv-Ziffer 1.1, 1.3 und 2.), woraus sich ebenfalls die auf Österreich be-
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schränkte Wirkung ergibt. Darüber hinaus ist ein iniändisches Gericht
nicht befugt, den Wirkungsbereich eines Verbots über seine Grenzen hin-
aus festzulegen, da jeder Staat über die selbständige, höchste Staatsgewalt
verfügt, die sich insbesondere auch in der Justiz manifestiert (vgl. Hafe-
tin/HciUer, Schweizerisches Bundcsstaatsrecht, 1988, Rz, 158). Deshalb ist
es unzulässig, dem Beklagten weltweit T.U verbieten, für seine Produkte im
Internet zu werben,

c) Ob insbesondere der Internetvertrieb von ... nach materiellem
schweizerischem Recht zulässig ist oder nicht, ist vorliegend ohne Belang
und kann deshalb offen bleiben. Denn in diesem Verfahren ist lediglich
die Vollstreckung des Versäumungsurteifs des Landesgerichts Feldkircli
vom 20. Januar 1998 zu prüfen und anzuordnen. Die materielle Prüfung
dieses Urteils nach schweizerischem oder österreichischem Recht bildet
dagegen nicht Gegenstand dieses Verfahrens.

d) Nach Dispositiv-Ziffer l der dngefochtenen Verfügung wird dem Be-
klagten jegliche Werbung im Hoheitsgebiet der Republik Österreich ver-
boten. Es trifft deshalb zu, dass der vom Vorderrichter in Dispositiv-Zit'-

ler 2 des gleichen Entscheides verfügte BefehE, wonach der Beklagte bei
der Werbung im Internet für die fraglichen Arzneimittet den Hinweis an-
zubringen habe, da&s im Hoheitsgebict der Republik Österreich diese Pro-
dukte nicht erhältlich seien, mit denn vorerwähnten absolut formulierten
Verbot nicht genau korreliert, Doch tasst sich dieser Umstand unter Be-
achtung des Souveränitätsgrundsafzes mit einer verhäitnismassigen An-

Ordnung nicht beheben, weshalb die Formulierung in Dispositiv-Ziffer 2
der angefochtenen Verfügung als einzig sachgerechte Lösung zu betrach-
ten ist.

(Beschluss vom 7.6.1999; KG 367/98 RK l).

29
Zivilprozessrecht

Rechtsbehelf bei superprovisotischer Verfügung isf nur die Einsprache.

Ans den Erwägungen:

Der Rekurs richtet sich gegen die Verfügung des Einzelrichters vom
28, Januar 1999, mit welcher dieser die am 21. Januar 1999 superproviso-
risch verfügten Anordnungen voHumfängtich und mit sofortiger Wirkung
aufgehoben hat. Er hielt - nach Anhörung des Beklagte" -~ die Glaub-

hattmachung der kiägerischerseits geltend gemachten Ansprüche nicht für
gegeben, weshalb sich eine Aufrechterhaltung der am 21. Januar 1999 ver-
fugten Massnahmen nicht mehr rechtfertigen lasse, Der Vorderrichter halt
in Dispositiv-Ziffer 3 fest, dass gegen diesen Entscheid kein ordentliches
Rechtsmittel gegeben sei,
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Die Klägerin hält demgegenüber dafür, es sei das Rechtsmittel des Re-
kurses nach § 204 ZPO zulässig. Das für arbeitsrechtliche Streitigkeiten
vorgesehene beschleunigte Verfahren richte sich nach den Vorschriften
des ordentlichen Verfahrens (§ 188 ZPO). Für die vorsorglichen Mass-
nahmen gelte somit § 99 ZPO in Verbindung mit § 176 ZPO. Bei den frag-
lichen Verfügungen handle es sich um Eriedigungsverfugungen, womit ge-
gen die angefochtene Verfügung der Rekurs nach § 204 ZPO, allenfalls
nach § 203 Ziff. l und Ziff. 4 ZPO gegeben sei.

Wie die Klagerin richtig festhält, riditen sich im ordentlichen Verfah-
ren die vorsorglichen Massnahmen nach § 99 ZPO. Vorgängig zum Ent-
scheid über die provisorische Massnahme kann sofort und ohne An-
hörung der Gegenpartei eine vorläufige Anordnung ergehen, welche ge-
meinhin als superprovisorische Verfügung bezeichnet wird. Das Institut
der superprovisorischen Verfügung ist für das schwyzer Prozessrecht in
§ 79 GO geregelt. Im Gegensatz zum Zürcher Prozessrecht, das in § 110
Abs. 2 ZPO ZH eine Bestimmung tiber superprovisorische Massnahmen
enthält, hat der Gesetzgeber in § 99 ZPO darauf verzichtet, eine entspre-
chende Regelung aufzunehmen, offenbar in der Meinung, § 79 GO rau-
me dem Richter die Möglichkeit zum Erlass vorläufiger Verfügungen be"
reits ein (EGV-SZ 1985, Nr. 38, E. 3c).

Nach § 79 Abs. l GO trifft der Gerichtspräsident in dringlichen Fällen
vorsorgliche Massnahmen. Absatz 2, der fast wörtlich mit § 110 Abs. 2
ZPO ZH übereinstimmt, ordnet an, mit Erlass der vorsorglichen Mass-
nähme setze der Präsident den Beteiligten eine Frist von höchstens 10 Ta-
gen zur Einsprache an das Gericht an, unter der Androhung, dass es im
Säumnisfall bei der vorläufigen Anordnung sein Bewenden habe. Die
Rechtsfolge der Einsprache gegen eine superprovisorische Massnahme
besteht grundsätzlich darin, dass der einstweilige Massnahmeentscheid
dahinfällt und der Richter das Verfahren, das in einen definitiven Mass-
nahmeentscheid mündet, einzuschlagen hat (EGV-SZ 1985, Nr. 38, E. 3c).

Einziges Rechtsmittel gegen eine ohne Anhörung der Gegenpartei ver-
fügte superprovisorische Massnahme ist die Einsprache (so auch für das
Zürcher Recht, Frank/Sträuli/Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zi-
vilprozessordnung, 3. Aufl., N. 73 zu § 110 ZPO ZH). Geht eine Einspra-
ehe ein. so bleibt die Massnahme bestehen, bis der Richter über die Auf-
rechterhaltung der Massnahme entschieden hat. Hiezu hat er grundsätz-
lich - bei entsprechendem Antrag - das Verfahren weiterzuführen,

welches zu einem definitiven Entscheid über die vorsorgliche Massnahme
führt. Gegen den definitiven Massnahmeentscheid ist in der Folge der Re-
kurs gegeben (§ 203 Ziff. 4 ZPO).

Wie auch das Obergericht des Kantons Zürich ausführt, sind der Eriass
oder die Verweigerung von superprovisorischen Anordnungen durch den
Einzelrichter weder mittels Rekurs noch mittels Nichtigkeitsbeschwerde
anfechtbar (vgl. ZR 87/1988, Nr. 93). Auch der von einer superprovisori-
sehen Anordnung belastete Gesuchsgegner hat nur die Einsprache und
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nicht auch die Nichtigkeitsbeschwercle zur Verfügung, Dies gilt nach Zür-
eher Praxis sowohl in Fällen, wo die Einsprache den Eintritt der Rechts-
kraft einer Anordnung hindert, als auch dort, wo die Anordnung trotz

Einsprache in Kraft bleiben soll. Es wäre sachlich nicht gerechtfertigt - so
das Zürcher Obergericht weiter ~, dem GesuchsteHer, der mit dem An-

trag auf Erlass superprovisorischer Massnahmen nicht ciurchdnngt, dage-
gen die Nichtigkeitsbeschwerde zur Verfügung zu stellen, dem vom Erlass
einer soichen Anordnung betroffenen Gesuchsgegner das gleiche Rechts-
mittel aber zu verweigern (ZR 87/1988, Nr. 93). Diese Ausfüiirungen
überzeugen und erweisen sich auch für die schwyzerische ZPO als ange-
messen. Die Ansicht, wonach die Ablehnung einer vorläufigen Anord-

nung in weiter Auslegung von § 203 Ziff. 4 ZPO ebenfalls rekursiahig sein
soll, vermag nicht zu überzeugen (vgl Martin Ziegler, in SJZ 86/1990,
S. 323). Anders verhalt es sich hingegen, wenn mit der AbJehnung der An-
Ordnung von superprovisorischen Massnahmen gleichzeitig auch die vor-
sorglichen Massnahmen abgewiesen werden; diesfalis ist der die vorsorg-
lichen Massnahmen ablehnende Entscheid rekursfahig, Überdies ist an-
zufügen, dass vorsorgiicbe Massnahmen nach verbreiteter Auffassung der
Rechtskraft nicht fähig sind (Stephen V. Berti, Die vorsorglichen Mass-
nahmen im Zivil-, Verwaltungs- und Strafverfabren, ZSR 1997, S. 229 mit
Verweis), was zur Folge hat, dass ein Gesuch - unter Berücksichtigung der
zulässigen Noven -erneuert werden kann (Stephen V. Berti, a.a.0., S, 230;
Güldener, Zivilprozessrecht, 3. Aufl., S, 585).

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass gegen den Et-lass oder

die Verweigerung der Anordnung von superprovisoriächen Anordnungen
- mit Ausnahme der Einsprache beim erkennenden Richter - kein

Recht&mittel, d.h. weder Rekurs noch Nichtigkeitsbeschwerde, gegeben
ist, Mit Rekurs anfechtbar ist indessen ein Entscheid über die Verweige-
rung oder Gewährung von vorsorglichen Massnahmen.
(Beschluss vom 13.4.1999; KG 72/99 RK l).

30
Strafrecht

Eine landwiflschaftlich genutzte Wiese ist Kulturland und darf nach kcm-
tonalem Recht nicht von Hunden betreten werden.

Ans den Erwägungen:

2. Gegenstand der Nichtigkeitsbeschwercie ist nurmehr der Vorfall vom
l. Mai 1998. Aufgrund dieses Vorfalles hat der Einzeh'ichter die Ange-
klagte wegen Nichtbefotgens der Anleinepflicht (§ 2 Abs. l GHH) sowie
wegen Nichtbeaciitens des Verbotes, einen Hund landwirtschaftliche Kul-
turen betreten zu lassen (§ 3 Abs. 2 GHH) schuldig erkannt. In den Er-
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wägungen hat er festgehalten, dass die drei verschiedenen Zeugenaussa-
gen, wonach die Angeklagte ihren Hund nicht an der Leine geführt habe
und dass dieser Hund zusammen mit dem Hund eines Buben im Wieslancl
herumgesprungen sei, glaubwürdig seien. Die Beschwerdeführerin macht
geltend, dass sich die Verletzung der Anlemepflicht nicht halten lasse,
wenn sie ihren Hund auf dem Wiesland links und rechts des Weges lau-
fen lassen durfte. Deshalb ist zunächst zu prüfen, ob die Beschwerdefüh-
rerin ihren Hund auf das Wiesland laufen lassen durfte.

3. Es ist untersagt, Hunde landwirtschaftliche Kulturen und fremdes,
nicht öffentlich zugängliches Eigentum ohne Einwilligung des Berechtig-
ten betreten zu lassen (§ 3 Abs. 2 GHH). Die Verteidigung meint, es sei
nicht verboten, Hunde beaufsichtigt auf öffentlich zugänglichem Wiesland
laufen zu lassen. Wiesland sei keine landwirtschaftliche Kultur. Die
Staatsanwaltschaft hält dagegen, dass Wiesland eine landwirtschaftliche
Kultur sei, da das Gras als Nahrungsmittel für das Vieh gesät, gedüngt
und geerntet, mithin also eigens kultiviert werde,

a) Eine Definition des Begriffs landwirtschaftliche Kultur lässt sich dem
kantonalen Recht und soweit ersichtlich auch dem Bundesrecht nicht ent-
nehmen. Der Begriff wird im kantonalen Recht noch im Zusammenhang
mit der Wiidschadensverhütung verwendet (z.B. § 44 der kantonalen Jagd-
und Wildschutzverordnung).

Im Raumplanungsrecht wird mit dem Begriff Kulturland die landwirt-
schaftHche Nufzflache bezeichnet. Dazu gehören das Wies- und Acker-
iand, die Obst-, Rebbau- und Gartenbauflachen sowie die alpwirtschaftii-
chen Nutzflächen, Nicht dazu gehören bestückte Flächen, also Wald (Be-
griffe zur Raumplanung, VLP-Schrift Nr. 67, Bern 1996, S. 81). Nach Art. 9
der landwirtschaftlichen Begriffsverordnung (SR 910.91) gilt als landwirt-
schaftliche Nutzfläche die pflanzenbaulich nutzbare Fläche eines Betrie-
bes. Alpweiden werden in jener Bestimmung ausgenommen, da separate
Sömmerungsbeiträge ausbezahlt werden. Dies ändert Jedoch nichts daran,
dass auch Alpweiden als landwirtschaftliche Nutzflache im Sinne des
raumplanungsrechtlichen Kuituriandbegriffs und damit auch als landvvirt-
schaftliches Grundstück im Sinne des bäuerlichen Bodenrechts gelten
(Hofer, BGBB-Kommentar, Brugg 1995, Art. 6, Rz 7f.).

Der Begriff Kultur, soweit ist der Beschwercleführerm zuzustimmen, ist
enger aufzufassen als die Begriffe Kuiturland und landwirtschaftliche
Nutzflache. Kultur, verstanden als «Bebauung», bezeichnet den Zustand
einer Bodenfläche und nicht deren mögliche Nutzbarkeit. Der Begriff um-
fasst gerade die natürlich gewachsene, wenn auch landwirtschaftlich nufz-
bare Vegetation nicht. Eine landwirtschaftliche Kultur setzt voraus, dass
der Boden von Menschenhand in einem gewissen Umfang kultiviert ist,
was etwa beim Anlegen eines Ackers ohne weiteres zu bejahen, bei einer
Alpweide dagegen nicht der Fall ist. Bei Wieslancl würde sich deshalb die
Frage stellen, wie naturnah die Wiese ist, also ob es sich um eine Kunst-
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oder um eine Naturwiese handeJt. Vorliegend kann diese Frage aber of-
fen gelassen werden.

b) Aus den Materialien zum kantonalen Hundegesetz geht hervor, dass
das Postulat, aufgrund dessen das Hundegesetz ctbgeändert wurde, die un-
haltbaren Zustände der Verunreinigung von öffentlichen und privaten
Plätzen und Wegen, Wiesen und Ackern sowie Kinderspietplätzen
bekämpfen wolite (RRB Nr. 1916 v. 30.1i.l982). Kanfonsrat Steiner, Wi-
Jen, stellte in der Eintretensdebatte fest, dass die Vorlage bezwecke, die
Vcrschmutzung der Strassen, Wege sowie der landwirtschaftlichen Kultu-
ren einzuschränken (Verhandlungsprotoko!! zur Sitzung vom 23. Juni
1983, S. ltS78). Der zuständige Regienmgsrat Kürzi hielt fest, dass das Ge-
setz auf dem Postulat basiere (ebd. S. 1879). Die vom Regierungsrat vor-

geschlagene Fassung von § 3 Abs, 2 GHH bezüglich des Verbots, Hunde
Jandwn'Eschattliche Kulturen betreten zu lassen, gab weder in der vorbe-
reifenden Kommission noch ini Kcintonsrat Anlass zu Diskussionen und

wurde unverändert geltendes Recht. Mehr zu reden gab dagegen die Be-
sttinnnmg von § 2 Abs. 2 GHH betreffend die Pflicht zur Beseitigung von
Hundekot. Die vortiereitende Kommission woilfe diese PfJicht auf Ort-
lichkeiten beschränken, welche gemass der Strassengesetzgebung als in-
nerorts gelten. Im Kantonsrat wurde an dieser Beschränkung nicht fest-
gehalten, die Pflicht zur Beseifigung von Hundekot wurde vielmehr auch
auf (nicht öffentliche) Wege ausgedehnt, die durch intensiv genutztes
tandwirtschaftiiches Gebiet führen. Aus den Materialien geht nicht aus-
drücklich hervor, ob die Pflicht zur Kotbeseitigung bewusst nur auf die
Wegstrecken beschränkt wurde, weil man davon ausging, dass sich das
Problem von Kotverschmutzungen auf dem landwirtschaftlich intensiv ge-
nutzten Boden nicht stellt, da Hunde gemäss § 3 Abs. 2 GHH landwirt-
schaftiiche Kulturen schon gar nicht betreten dürfen. Davon ist aber aus-
zugehen, da sich aus den Materialien für das Betretungsverbot keine an-

dere Begründung ergibt, als dass damit der Verschmutzung von
landwirtscbattiichen Kulturen clurcEi Hundekot entgegengewirkt werden
soll. Es soll so vernueden werden, dass, was allgemein bekannt ist, das
Vieh durch mit Hundekot verschmutztes Futter (geschnittenes Gras, Heu)
geschädigt werden könnte. Die gesetzgeberische Absicht, die Landwirt-
schaft vor Schaden durch Hundekot zu schlitzen, würde vereitelt, wenn
Wiesland nicht unter den Begriff landwirtscbafttiche Kulturen fiele, zumal
im Kanton Schwyz vorwiegend Milchwh-tschaft und nicht Ackerbau be-
trieben wird.

c) Aus all diesen Gründen ergibt sich, dass mit dem Begriff iandwirt-
schaftliche Kulturen in § 3 Abs. 2 GHH auch Wieslanci gemeint ist. Nicht
von Bedeutung ist nach dem Willen des Gesetzgebers, ob es sich dabei um
eine naturnahe Wiese oder um eine Kunstwiese handelt. Vorausgesetzt ist
vielmehr, dass das Gras geschnitten und zur Fütterung des Viehs verwen-
dct wird. Unbestrittenermassen wird das Wiesland, um das es im vorlie-
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genden Fall geht, gemäht und wird zur Gewinnung von Viehfutter ver-
wendet. Es handelt sich deshalb um eine landwirtschaftliche Kultur im
Sinne von § 3 Abs, 2 GHH, welche man von Hunden nicht betreten las-

sen darf.

4. Inwiefern diese Interpretation des in § 3 Abs. 2 GHH statuierten Be-
tretungsverbotes mit dem Bundesrecht vereinbar ist, muss im vorliegen-
den Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren nur in Hinblick auf die geltend ge-
machten tierschützerischen Belange geprüft werden.

a) Laut Art. 31 Abs. l der Tierschutzverordnung des Bundes (TSchV)
müssen Hunde, die in Räumen gehalten werden, sich täglich entsprechend
ihrem Bedürfnis bewegen können. Wenn möglich sollen sie Auslauf im
Freien haben. Hunde, die angebunden gehalten werden, müssen sich in ei-
nern Bereich von wenigstens 20 m2 bewegen können (Art. 31 Abs, 2
TSchV).

b) Abgesehen davon, dass das Bundesrecht den Auslauf von Hunden
im Freien nicht zwingend vorsieht, trifft es entgegen der Auffassung der
Beschwercleführerin nicht zu, dass Hunde im Kanton Schwyz nirgends
laufen gelassen werden können. Es ist Sache des Hunclehalters dafür zu
sorgen, dass ein Hund im Freien auslaufen kann, sei dies auf für den Aus-
lauf von Hunden zur Verfügung gestelltem privaten Gelände oder etwa in
kuftunmfähigen, nicht bestockten Gebieten. Solchen AuslaufmÖglichkei-
ten steht das Wiesland umfassende Betretungsverbot von § 3 Abs. 2 GHH
nicht entgegen, weshalb es nicht nur mit den Tierschutzbestimmungen des
Bundesrechts vereinbar, sondern auch verhältnismässig ist.
(Beschluss vom 5.5.1999; KG 62/99 RK 2).

31
Strafrecht

Keine echte Idealkonkurrem zwischen Art. 188 SfGB einerseits und
Art. 189 bzw. Art. 190 StGB andererseits.

Aus den Erwägungen:

Die Staatsanwaltschaft ist der Auffassung, dass zwischen Art. 188 StGB
einerseits und Art. 189 und 190 StGB andererseits Idealkonkurrenz an-

zunehmen sei. In der Lehre und Rechtsprechung wird zwischen Art. 187
StGB und den sexuellen Nötigungsdelikten von Art. 189 und 190 StGB
wegen der Verschiedenheit der geschützten Rechtsgüter echte Konkur"
renz angenommen (etwa Trechsel, a.a.0., Art. 187, Rz. 22; Jenny, a.a.0.,
Art. 187, Rz. 44; Maier, AJP 1997, S. 865 u. 868f.; Wiprachtiger, ZStR
1999, S. 151). Aufgrund der Gesetzessystematik - Art. 188 StGB gehört
wie Art. 187 StGB zum ersten Abschnitt der strafbaren Handlungen ge"
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gen die Sittlichkeit - könnte man mit dem Staatsanwalt annehmen, dass
Art. 188 StGB wie Art, 187 StGB die ungestörte sexuelle Entwicklung
Unmündiger und damit ein anderes Rechlsgut als die Bestimmungen des
zweiten Abschnittes (Art. 189-194 StGB), welche Angriffe auf die sexu-
eile Freiheit und Ehre zum Gegenstand haben, schützen, und deshalb zu
diesen auch in echter Konkurrenz stünden. Trotz dieser gesetzlichen Sys-

tematik steht aber bei der Strafbestimmung von Art. 188 StGB der Schutz
der sexuellen Selbstbestimmung des Jugendlichen im Vordergrund
(Trechsei, a,a.0., Art. 188, Rz. l mit Hinweisen) und die Lehre geht da-
von aus, dass in der Begehung einer sexuellen Nötigung oder Vergewaiti-
gung eine schwerere Verletzung der sexuellen Selbstbestimmung liege a!s
in der Ausnutzung des Abhangigkeitsverhältnisses, sodass Art. 188 SfGB
insoweit zurücktreten müsse (vgl. Jenny, a.a.0., Art, 188, Rz. 20; Tt-echsel,
a.a.O., Art, 188, Rz. 15; Rehberg/Schmid, Strafrecht III, 6. AufL, Zürich
1994, S. 387f,; Stratenwerth, Schweiz. Strafrecht, BT I, 5. Aut1„ Bern 1995,

§ 7, Rz. 34), Dem Schutz der ungestörten Entwicklung des Kindes bis es
die notwendige Reife erreicht hat, die es zur verantwortlichen EinwiHi-
gung in sexuelle Handlungen befähigt, hat der Gesetzgeber mit der Fest-
setzung des Schutzalfers von 16 Jahren in Art. 187 StGB Rechnung ge-
tragen (BB1 1985 U 1065). Art. 188 StGB will dagegen der Tatsache Rech-
nung tragen, dass es dem noch unmündigen Opfer von über 16 Jahren in
einem Abhängigkeitsverhaltnis erschwert ist, einen Abwehrwilten zu bit-
den, was nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wie schon er-
wähnt, aber auch bei der Anwendung von Art. 189 und Art. 190 StGB zu
berücksichtigen ist, da bei einem Erwachsenen-Kind-Gefalte geringere
Anforderungen an das Nötigungselement zu stellen sind. Die Schwierig-
keit, in einem Abhängigkeitsverhältnis einen Abwehrwillen zu bilden und
geltend zu machen, betrifft ein Element der sexuellen Selbstbestimmung
bzw. Freiheit und nicht ein Moment der ungestörten sexuellen Entwick-
lung. Letztere ist mit dem Erreichen des Schutzallers als abgeschlossen
anzusehen, Das Merkmal der Minderjährigkeit schlägt sich denn auch
nicht in der Strafandrohung nieder, da das Ausnützen der Abhängigkeit
nach Art. 188 SfBG gleichermassen mit Gefängnis bedroht ist wie das
Ausnützen einer Notlagc (Art. 193 StGB) oder sexuelle Handlungen mit
Anstailsinsassen (Art. 192 StGB; so Trechsel, a.a.O., Art. 188, Rz. l), Aus
all diesen Gründen besteht zwischen Art. 188 StGB und Art. 189 bzw.
Art. 190 StGB entgegen der Auffassung der Staatsanwaltschaft sowie der
Vorinstanz keine echte Idealkonkurrenz, sodass der Schuldspruch der
mehrfachen sexuellen Handlung mit Abhängigen aufzuheben ist.
(Urtei! vom 31.8.1999; KG 279/97 SK).
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32
Strafprozessrecht

Fristenlauf; Auftrag des Empfängers an die Poststelle, für ihn bestimmte
Sendungen zu lagern.

Aus den Erwägungen:

2. Trotz des klaren Wortlauts von § 146 Abs. 2 StPO, gemäss welcher
Bestimmung in der Eingabe zu erklären ist, welche Abänderungen des an-
gefochtenen Entscheides und welche Beweisergänzungen im Berufungs-
verfahren verlangt werden, und obwohl in der schwyzerischen Strafpro-
zessordnung nicht vorgesehen, ist es bislang Praxis des Kantonsgerichtes,
bei Fehlen von Berufungsanträgen dem Berufungserklärenden eine kurze
Nachfrist zur Nachbesserung anzusetzen, unter der Androhung von
Säumnisfolgen. Diese Nachfristansetzung erfolgt denn auch ~- im Gegen-
satz zur Nachfrist gemass § 208 Abs. 2 ZPO (EGV-SZ 1994, Nr. 30,
S. 30f.) - unabhängig davon, ob der Appellant anwaltschaftlich vertreten
ist oder nicht.

a) Da es die Verteidigerin in ihrer Berufungserklärung vom 18. De-
zember 1998 unterlassen hatte, gleichzeitig die Abänderungsanträge zu
stellen, wurde ihr gemäss kantonsgerichtlicher Praxis eine nicht erstreck-
bare Nachbesserungsfrist angesetzt, unter der Androhung, dass im Unter-

lassungsfaU auf die Berufung nicht eingetreten werde.
Entscheidend ist vorliegend demnach einzig die Frage, ob innerhalb der

angesetzten, nicht erstreckbaren Nachfrist bis zum 8. Januar 1999 seitens
der Berufungserkiarenden rechtsgenügliche Anträge gestellt wurden.

b) Nachdem das Kantonsgericht Schwyz von der Poststelle B. am
22. Dezember 1998 dahingehend orientiert worden war, dass der bei der
Poststeile Schwyz am 21.12.1998 aufgegebene und an die Verteidigerin
adressierte eingeschriebene Brief nicht habe zugestellt werden können
und dieser aufgrund eines Auftrages der Empfängerin vielleicht noch län-
gere Zeit, höchstens 2 Monate, lagere, konnte auf eine Wiederholung der
Zustellung im Sinne von § 115 Abs. 2 GO verzichtet werden, zumal mit
einer neuerlichen - praxisgemäss umgehenden - Zustellung die bis zum

8, Januar 1999 angesetzte Nachfrist keine Änderung erfahren hätte.
Kommt hinzu, dass für die Vorsitzende der Strafkammer keine Veranlas-
sung bestanden hat, bloss aufgrund der erwähnten Mitteilung, die einmal
mit Schreiben vom 21.12.1998 richterlich angesetzte und nicht erstreckba-
re Nachfrist zu widerrufen und eine neue Nachfrist anzusetzen, geschwei-
ge denn Nachforschungen bei der Post bezüglich des genauen Rückkehr"
datums der Empfängerin zu tätigen.

c) Die Verteidigerin wendet ein, dass sie aufgrund einer mündiich er-
langten Auskunft über den notwendigen Inhalt der Berufung und deren
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Verbindlichkeit nicht mit einer Nachbesserungsfrist, die in ihre Ferienab-
Wesenheit gefallen sei, habe rechnen miissen,

aa) Dieser Argumentation kann das Kantonsgericht nicht Ewipftichten.
Mit der Berufungserklärung entstand ein Prozessrechtsverhättnis, weshalb
die Parteien dafür zu sorgen haben, dass ihnen Entscheide oder prozess-
leitende Verfügungen, welche das Verfahren betreffen, zugestellt werden
können. Es wäre Sache der Verteidigerin gewesen, während ihrer Fcrien-
abwesenheit die notwendigen Vorkehrungen zu treffen und sei es bloss

mit einem entsprechenden Hinweis in der Berutungserktärung vom De-
zember 1998. Solche Vorkehrungen hat sie zweifelsohne nicht getroffen.
Diese Unterlassung erscheint umso unverständlicher, als die Verteidigerin
laut ihrem Briefkopf offensichtlich in einer Bürogemeinschaft tätig ist, so-
dass eine Fcrienvertretung gewährleistet werden könnte. Dass solche Vor-
kehrungen - und sei es auch nur die Entgegennähme und Sichtung ein-
gehender Anwaltskorrespondenz durch den Büropartner oder die Büro-

partnerin - in ihrem Arbeitsumfeid weder möglich noch zumutbar sind,
hat die Verteidigerin nicht geltend gemacht.

bb) Nachdem sie persönlich für den Angeklagten die Berufung erklärt
hatte, musste die Vertreterin mit Zustellungen seitens des Kantonsgerich-
tes rechnen. Relevant ist nicht, ob die Verteidigerin mit einer Nachbesse-
rungsl'rist, wie der vorliegenden, zu reciinen halte, sondern, dass sie auf-
grimd des von ihr mit der Berufungserklarung begründeten Prozess-
rechtsverhaltnisses generell mit fristauslösenden Zustetlungen von Seiten

der Berufungsinstanz rechnen musste.

d) Die Verteicligerin weist ferner darauf hin, dass ihre Sekretärin nicht
den Weisungen entsprechend den Auftragszettel bezüglich Rückbehalt
der Post ausgefüllt habe. Einerseits liabe sie ein falsches Datum eingesetzt
und andererseits ebenfalls fälschlicherweise den Vermerk angekreuzt,
dass die Dauer der Abwesenheit Dritten nicht mitgeteilt werden dürfe.
Wie ihre Weisung an die Sekretärin genau gelautet hatte, bleibt von der
Verteidigerin in ihrer Stellungnahme indessen unerwähnt,

aa) Die Frage nach dem Verschulden einer Hittsperson und damit einer
möglichen Exkuipation des Vertreters stellt sich nur, sofern die Ubertra-
gung der betreffenden Tätigkeit durch den Anwalt auf die Hilfsperson
überhaupt zulässig ist (ZR 84/1985, Nr. 136, E. 3c). War die Delegation
grundsätzlich zulässig, wäre die Frage des Verschuldens der Hitfsperson
und einer möglichen Exkulpation der Verteidigung zu prüfen. Diese Prü-
t'ung kann vorliegend aus nachfolgenden Gründen unterbleiben.

bb) Wie der von der Verteidigerin ins Recht gelegten Beilage «Auftrag
Post zurückbehahen» zu entnehmen ist, war der Auftrag erteilt worden,

die eingehende Post ab dem 21. Dezember 1998 bis zum 15. Januar 1999
zurückzubehalten und die Abwesenheit Dritten nicht mitzuteilen. Die
Verteidigerin nahm ihre Post zwar nicht erst ab dem 15. Januar 1999 wie-
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der entgegen, sondern bereits am 11. Januar 1999. Dennoch ändert dieser
Umstand nichts daran, dass die kantonsgerichtliche Nachfrist bereits seit
dem 9. Januar 1999 unbenutzt verstrichen war. Kommt hinzu, dass die

Post dem Kantonsgericht die Abwesenheit der Adressatin mitgeteilt hat-
te, indessen weder das Kantonsgericht dazu gehalten war, Nachforschun-
gen bezüglich des genauen Rückkehrdatums der Verteidigerm anzustel-
len, noch die Post dazu verpflichtet war, über die Standardmitteitung hin-
aus weitergehende Informationen mitzuteilen. Selbst wenn sich also die
Verteidigerin exkulpieren könnte, würde dies an der verspäteten Nachfrist
nichts ändern, nachdem die nicht erstreckbare Frist am 8. Januar 1999 ab~
lief. Der Einwand der Verteidigung ist somit nicht zu hören.

3. Die Verordnung (l) vom l. September 1967 zum Postverkehrsgesetz,
welche in Art. 169 Abs. l Bst. d und e eine Abholfrist von sieben Tagen
vorsah, wurde auf den l. Januar 1998 durch die Post Verordnung vom
29. Oktober 1997 (VPG; SR 738.01) abgelöst. Diese neue Postverordnung
enthält indessen keine Bestimmung über alifätlige Abhol- oder Aufbe-
wahrungsfristen. Dagegen sieht die schweizerische Post in ihren Ailge-
meinen Geschäftsbedingungen «Postclienstleistungen» vor, dass Sendun-
gen als zugestellt gelten, wenn sie der Empfängerin oder dem Empfänger
übergeben oder in den Brief- oder Ablagekasten oder ins Postfach gelegt
oder an einem ändern dafür bestimmten Ort zugestellt worden sind
(Ziff 4.1 AGB). Weiter ist laut Ziff. 4.5 Bst. a und b der Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen vorgesehen, dass die Post eine Abholungseinladung
hinterlegt, wenn die Sendungen persönlich auszuhändigen sind, jedoch
niemand anzutreffen ist, und die Inhaberin oder der Inhaber einer Abho-
tungseinladung während einer Frist von sieben Tagen zum Bezug der da-
rauf vermerkten Sendung berechtigt ist. Die gesetzliche Grundlage für
diese Allgemeinen Geschäftsbedingungen findet sich in Art. 11 des Post-
gesetzes vom 30. April 1997 (PG; SR 783.00).

a) Im Entscheid vom 2. Dezember 1998 in der Beschwerdesache X. ge-
gen die Fremdenpolizei der Stadt Thun und die Polizei- und Militärdirek-
tion des Kantons Bern kam das Ver wa Itungsge rieht des Kantons Bern
zum Schluss, dass wegen der Rechtssicherheit und des Bedürfnisses nach
klaren Fristenregelungen sowie gestützt auf die zitierten neuen Bestim-
mungen der Allgemeinen Geschäftsbedingungen der Post es angezeigt er-
scheine, die bisherige Praxis auch unter dem neuem Recht weiterzu-

führen. Eine nicht abgeholte Sendung gelte somit auch weiterhin am sieb-
ten Tage nach Hinterlegung der Abholungseinladung als zugestellt. Dieser
Argumentation ist beizupflichten.

b) Da die Verteidigerin das Schreiben der Vizepräsidentin vom
21.12.1998, welches bei der Poststelle B. am 22. Dezember 1998 eingegan-
gen ist, innert Frist nicht entgegengenommen hat, gilt diese Postsendung
als am letzten Tag der siebentägigen Abholfrist, nämiich am 28. Dezem-
ber 1998, als zugestellt. Daran vermag auch ihr Auftrag an die Post in Zu-
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sammenhang mit ihrer Ferienabwesenheit nichts zu ändern (vgL act, 6;
BGE 123 III 492, Pr 76 (1987), Nr. 125).
(Beschluss vom 8.6.1999; KG 523/98 SK).

33
StrafprozcssFücht

- Die speziellen Haftgri'mde Ffucfifgefahr und Forfsetzufigsgefahr.

Aus den Erwägungen:

Die Untersuchungshaft darf nur angeordnet oder aufrechterhalten wer-
den, wenn und solange neben dem vorliegend aufgrund der Geständnisse
des Angeschuldigten gegebenen allgemeinen Haftgrundes des dringenden
Tatverdachts auch ein spezielier Haftgrund vorliegt. Die Untersuchungs-
richterin beruft sich auf die speziellen Haftgründe der FJuchtgefahr sowie
der Fortsetzungsgefahr,

a) Fluchlgelahr kann «insbesondere dann angenommen werden, wenn

eine Zuchthausstrafe oder Verwahrung in Aussieht steht» ($ 26 Abs. l
lit. a StPO). FIuchtgefahr ist gegeben, wenn die Gefahr besteht, der An-
geschuldigte könnte sich der Strafverfolgung oder der zu erwartenden
Strafe entziehen, beispielsweise durch heimlichen Ortswechsel, durch Ab-
setzen ins Ausland oder durch Verbergen des Aufenthaltsortes. Es genügt
nicht jede noch so entfernte Gefahr, sondern es müssen Gründe vorliegen,
welche ein solches Verhalten als wahrscheinlich erscheinen lassen (vgl, da-

zu Hauser/Schweri, Schweizerisches Strafprozessrechts, 3, A., S. 272; Nik-
laus Schmid, Stt-afprozessrecht, 2. A., Zürich 1993, N 700ff.; Do-
natsch/Sclimid, Kommentar zur Strafprozessorcinung des Kts. Zürich,
Rz. 26ff. zu § 58). Die lange Dauer der zu erwartenden Freiheitsstrafe
kann zwar als gewichtiges Indiz für eine Fluchtgefahr gewertet werden;
für sich alleine genügt sie jedoch nicht. Vielmehr müssen die konkreten
Umstände des betreffenden Falles, insbesondere die gesamten Verhaltnis-

se des Angeschuldigten, in Betracht gezogen werden (BGE 117 I a 70 mit
Hinweisen).

Die konkreten Umstände sprechen vorliegend gegen die Annahme von
FIuchtgefahr. Der Beschwercieführer hat zwar laut seinen Angaben einen
Onkel in Lusaka/Afrika und Verwandte und Bekannte in Jugoslawien so-
wie in der Slowake!. Der Lebensmittelpunkt des Beschwerdeführers be-

findet sich jedoch klar in der Schweiz. Seit 1990 lebt der heute knapp 20-
jährige Angeschuldigte in der Schweiz, Bis zu seiner Inhaftierung wohnte
er bei seinen Eltern in Z. oder bei einer Freundin in X. Es erscheint

glaubhaft, dass er zu seinen hier lebenden Geschwistern ein enges Ver-
haltnis hat. Er besitzt zudem die Niederlassungsbewilligung C. Die Ge-
fahr, dass er im Falle einer Flucht seine Aufenthaltsbewilligung verlieren

102



33

könnte, wird er kaum auf sich nehmen. Entscheidend ist sodann, dass der
Beschwerdeführer im Herbst 1998 nach der erfolgten Ausschreibung nicht
die Gelegenheit zur Flucht ergriffen, sondern sich den Behörden freiwit-
iig gestellt hat. Dieser Umstand ist ein starkes, gegen Fluchtgefahr spre-
chendes Indiz (Donatsch/Schmid, a.a.0., Rz. 34), Seit 12. Januar 1999
und damit seit mehr als drei Monaten ~ befindet sich A. in der Strafan-
stalt Wauwilermoos, Bekanntlich ist eine Flucht aus dieser offen geführ-
ten Strafanstalt ohne besondere Anstrengung möglich. Der Beschwerde-
führer hat diese «Fluchtchance» nicht ausgenutzt und damit den Tatbe-
weis dafür erbracht, dass für ihn eine Flucht ins Ausland oder ein
Untertauchen nicht im Vordergrund steht. Schliesslich ist darauf hinzu-
weisen, dass aufgrund der Aktenlage und der vorliegenden Geständnisse
des Beschwerdeführers ohne weiteres ein Abwesenheitsverfahren durch-
geführt werden könnte, weshalb eine weitere Inhaftierung unter dem
Aspekt der Fluchtgefahr nicht erforderlich erscheint.

b) Die Untersuchungsrichterin stützt sich im Weiteren auf den speziel-
len Haftgrund der Fortsetzungsgefahr, welcher «insbesondere dann anzu-
nehmen ist, wenn aufgrund bestimmter Anhaltspunkte befürchtet werden
muss, der Angeschuldigte werde die Freiheit zu neuen strafbaren Hand-
hingen missbrauchen» (§ 26 Abs. l lit. c StPO).

Bei der Anwendung des spezieilen Haftgrundes der Fortsetzungsgefahr
übt das Kantonsgericht eine gewisse Zurückhaltung, wobei je nach dem
mit der Haft verfolgten Zweck unterschieden wird. Dieser kann einerseits
in der Verfahrenssicherung liegen, indem typische Wiederholungstäter in
Haft zu beiassen sind, wenn das Verfahren anders nicht abgeschlossen
werden könnte. Dieser Haftgrund steht vorliegend unbestrittenermassen
nicht zur Diskussion, da die Schlusseinvernahme erfolgt ist und die Ver-
teidigung auf das Stellen von Beweisergänzungsanträgen verzichtet hat.
Auf der anderen Seite kann die Haft unter dem Titel «Fortsetzungsge-
fahr» auch zur Sicherung der Gesellschaft vor chronischen Wiederho-
lungstätern gerechtfertigt sein, so, wenn durch die befürchteten Straftaten
die Sicherheit anderer gefährdet ist und diese Gefahr nur durch eine In-
haftierung abgewendet werden kann. Trotz der weiten Formulierung von
§ 26 Abs. l lit. c StPO kann dieser Haftgnmd im Lichte der verfassungs-
massigen Rechte des Angeschuldigten aber nur dann in Betracht kom-
men, wenn die Begehung von Verbrechen oder Vergehen von bestimmter
Schwere zu befürchten ist (siehe dazu Niklaus Schmid, Zum Haftgrund
der Wieclerholungs- und Fortsetzungsgefahr in der neueren schweizer!-
sehen Strafprozessentwicklung, in: SJZ 1987, S. 228). Die Untersuchungs-
haft ist als Ausnahmemassnahme anzusehen, die nur angewendet werden
darf, wenn sie unbedingt nötig ist. Entsprechend restriktiv sind deshalb
die einzelnen Haftgründe und im Besonderen der Haftgrund der Fortset-
zungsgefabr, da es hier um eine Präventionsmassnahme geht, auszulegen.

Eine zu large Auslegung des Haftgrundes der Fortsetzungsgefahr ist mit
den geltenden Rechtsstaatsprinzipien, namentlich dem verfassungsmassi-
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gen Recht der persönlichen Freiheit nicht vereinbar (KG 396/92 GP, Ver-
fügung vom 17.11.1992; KG 348/95 GP, Verfügung vom 15.9.1995),

Bei der Prüfung (ler Frage, ob genügend Gründe zur Annahme beste-
hen, dass der Angeschuldigte weitere Verbrechen oder Vergehen (von ei-
ner gewissen Schwere) begehen werde, ist auch nach Auffassung des Bun"
desgerichts ein strenger Massstab anzulegen, da dem Haftgrund der Fort-

setzungsgefahr wesensgemäss eine gewisse Gefahr des Missbrauchs inne
wohnt (BGE 105 la 31; siehe zum Ganzen auch Martin Schubarih, Die
Rechte des Beschuldigten im Untersuehungsverfahren, insbesondere bei
Untersuchungshaft, S. 102ff.;),
(Verfügung vom 25.3.1999; KG 141/99 GP).

34
Strafprozessrecht

Darf die Strafverfolgimgsbehörde ein Rechtsgutachten einholen?

Aus den Erwägungen:

l. Der Beschwerdeführer macht zusammenfassend geltend, es sei un-

zulässig, zur Beurteilung von Rechtsfragen einen Gutaciiter beizuziehen;
dies verstosse gegen den Grundsatz hu'a novis curia. Die Fmge der Recht-

mässigkeit einer FFE stelle eine reine Rechtsfrage dar, die mit normalem
juristischem Sachverstand beurteilt werden könne, Es handie sich dabei
nicht um schwierige Vortragen aus einem rechtlichen Spezialgebiet. Wei-
ter wird das Vorgehen der Bestellung des Gutachters gerügt und insbe-
sondere die Verletzung des rechtlichen Gehörs geltend gemacht. Infolge
der Verletzung von inra novit curia und des rechtlichen Gehörs wird die
vollständige Entfernung des Gutachtens aus den Untersuchungsakten ver-
langt. Nachfolgend ist deshalb erstens die Zuiassigkeit der Begutachtung
(unten E. 2 und dann E. 4), zweitens das Verfahren der Bestellung des
Gutachters (E. 3) und drittens der weitere Verbleib des Gutachtens in den
Akten (E. 4) zu beurteilen,

2. Die Staatsanwaltschaft hat den vorliegenden Gutachterauftrag als
Ausnahme vom Grundsatz iura novit curia im Wesentlichen mit der Be-

gründung als zulässig erachtet, dass in den letzten Jahren das Rechtsge-
biet der FFE durch die StrafbehÖrden des Kantons Schwyz nie behandeit
hätte werden müssen, weshalb es nicht abwegig sei, von einem Rechtsge-

biet zu sprechen, welches (mindestens) für Strafrechtler als Spezialgebiet
zu bezeichnen sei. Die Möglichkeit, ausnahmsweise vom Grundsatz iura
novit cur'ia abzuweichen, wird im Wesentlichen auf eine neuere Lehrmei-

nung abgestützt, wonach - zumindest de lege ferenda - die Aufrechter-
Haltung der Fiktion von der Allwissenheit der Justizorgane hinsichtlich
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