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A. GERICHTSPRAXIS

I. Verwaltungsgericht

1
Verfahren

— § 123 Abs. 2 GO, Fristberechnung, wenn am letzten Tag einer Frist {in
casu Fasnachtsdienstag) die Post «nicht wie gewohnlich beniiizt werden»
kann.

Aus den Erwdgungen:

2. Im Verfahren 1009/99 riigt die Beschwerdegegnerin, die Beschwer-
defithrerinnen hiitten die Beschwerde verspitet eingereicht. Zu Unrecht.
Es ist unbestritten, dass die Beschwerde am Aschermittwoch, den
17. Februar 1999, der Post iibergeben wurde, dass aber bereits am Fas-
nachisdienstag der zwanzigste Tag nach Zustellung des angefochtenen
Entscheides am 27. Januar 1999 verstrichen ist und an diesem Tag die
Poststelle in .., nur in beschrinktem Ausmass bedient wurde. Die Be-
schwerdefithrerinnen berufen sich deshalb auf § 123 Abs. 2 GO, welcher
besagt, dass die Frist erst am néchsten Werktag endigt, wenn am letzten
Tag einer Frist die Post nicht wie gewthnlich benutzt werden kanm.

Ob es dem Vertreter der Beschwerdefithrerinnen subjektiv moglich ge-
wesen wire, am Fasnachisdienstag die Beschwerde der Post zu iibergeben,
ist unerheblich. Die Fristerstreckung tritt ohne weiteres ein, wenn die Post
nicht wie gewohnlich benutzt werden kann. Es besteht kein Anlass, die
drei Fristerstreckungsgriinde gemiss § 123 Abs, 2 GO (die weiteren Griin-
de: letzter Tag einer Frist fillt auf einen Samstag oder einen dffentlichen
Ruhetag) unterschiedlich zu behandeln (EGV-SZ. 1984, S. 89f). Zudem
wolite der Gesetzgeber dem Rechtsuchenden nicht nur eine theoretische,
sondern eine faktische Verfahrenserieichterung einrdumen (EGV-8Z
1978, S. 351f; 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
Verfahren

— § 129 GO. Wiederherstellung einer vichterlichen Frist bei Evkrankung des
Vertreters.

Aus den Erwidgungen:

3. {(...}. Das Gericht kann auf Antrag der sduimigen Partei eine Frist wie-
derherstellen, eine Verhandlung neu ansetzen und einen Endentscheid
aufheben, bei grobem Verschulden der Partei oder ihires Vertreters aber
nur mit Einwilligung der Gegenpartei (§ 129 Abs, | GO). Das Wieder-
hersteliungsgesuch ist spitestens zehn Tage nach Wegfall des Hindernis-
ses zu stellen (8§ 129 Abs. 3 GO). Nachdem die Vorinstanz vorliegend die
Einwilligung zur WiederhersteHung der Frist nicht erteilt, kann die rich-
terlich angesetzte Verbesserungsfrist nur bei Fehlen von grobem Ver-
schulden wiederhergestellt werden,

a) In der Eingabe vom 19, Juli 1999 wird das Fristwiederherstetungs-
gesuch wie folgt begriindet:

«Kurz nach Beginn des Fristenlaufes, am 29. Juni {999, wurde die fiir diese Angele-
genheit verantwortliche Frau Y., Vizedirektorin der X. Gesellschaft, von einer Grippe
heimpesucht, die sie bis und mit Freitag, den 2. Juli 1999, zu [00% arbeitsunfihig mach-

e (L)

Am Montag, dem 5. Juli 1999, dem Tag des Ablaufes der Frist, wurde Frau Y. in un-
verschuldeter Weise in cinen Autounfall verwickelt, welcher sie bis und mit Freitag,
dem 9. Juli 1999, wiederum zu 100% arbeitsunfihig machte (...).

Die Verfiigung des Verwaltungsgerichies des Kantons Schwyz vom 23, Juni 1999 war
adressiert an die «X. Gesellschaft, (...)». Wie bereits erwiihnt, ist Frau Y, mit der vor-
licgenden Angelegenheit betraut. Da in der Adressangabe weder der Name des Erst-
unterzeichners, Herrn Z. noch derjenige von Frau Y. aufgefiihrt war, ging die Verfii-
gung aufgrund der internen Kundenliste per interner Post an die filr das Mandat zu-
stindige Frau Y. Herr Z. war aus diesen Griinden zu keinem Zeitpunkt in der Lage,
Kenntais von der Verfligung 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 arbeitsunfihig
und vom 5. Juli bis zum 9. Juli 1999 in spitaldrztlicher Behandlung und zu
100% arbeitsunfahig war,

b} Die Praxis des Verwaltungsgerichts betreffend Wiederherstellung ei-
ner Frist ist seit jeher streng, Grobe Fahrlassigkeit ist anzunehmen, wenn
die Partei eine Sorglaltspilicht verletzt, deren Beachtung unter den gege-
benen Umstdnden auch dem durchschnittlich Sorgfaltigen zuzumuten ist,
Eine grobe Nachlissigkeit ist umso eher anzunchmen, je hoher die Sorg-
faltspflicht 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-
lauterungen zum Gerichtsverfassungsgesetz des Kantons Ziirich, S. 768).
Andererseits setzt § 129 Abs, | GO nicht voraus, dass einer Partei oder
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ihrem Vertreter schlechthin kein Verschulden zum Vorwurf gemacht wer-
den kann (anders Art. 24 VwVG, Art. 35 OG, § 11 Abs. 2 Gesetz tiber die
Primienverbilligung).

Krankheit und Unfall rechtfertigen grundsitzlich die Wiederherstellung
einer Frist. Vorliegend ist unbestritten, dass die als Vertreterin aufgetre-
tene Frau Y. wihrend der vom ca. 25. Juni bis zom 5. Juli 1999 laufenden
Frist grosstenteils (d.h. ab 29. Juni 1999) arbeitsunfihig war. Des Weite-
ren wurde nicht eine gesetzliche, sondern eine behdrdliche Frist nicht ein-
gehalten, an deren Wiederherstellung grundsétzlich weniger strenge An-
forderungen gestellt werden (vgl. Kolz, Kommentar zum Verwaltungs-
rechtspflegegesetz des Kantons Zirich, § 12 Rz, 7; Hauser/Hauser, a.a.0.,
§. 761). Andererseits gilt zu beachten, dass dic mit Einschreiben vom
23. Juni 1999 versandte Verfiigung noch vor dem Krankheitsbeginn von
Frau Y, bei der X. Gesellschaft einging, die angesetzte Nachfrist nicht al.
fein Frau Y. betraf, sondern auch den ebenfalls als Vertreter unterzeich-
nenden Herrn Z. (was im Ubrigen auch aus der Verfiigung vom 23. Juni
1999 klar hervorging) und von Mitarbeitern einer Treuhandfirma, welche
vor Gericht fir ihre Kunden als Vertreter auftreten, die gleiche Sorgfalt
in der Organisation des Betriebes verlangt werden kann wie bei Anwalts-
kanzleien, von welchen grundsitzlich erwartet wird, dass die Organisa-
tion in der Kanzlei eine Fristeinhaltung auch im Falte einer Verhinderung
der zustindigen Anwiltin oder des zustiindigen Anwaltes gewihrleisten
kann. Erst wenn der Zustand der Anwiltin oder des Anwaltes selbst die
weniger arbeitsintensive Bestellung einer Vertretung und die Benachrich-
tigung der Klientschaft ausschiiesst, wird von unverschuldeter Verhinde-
rung gesprochen. Bei einem Rechtsanwalt werden somit im Allgemeinen
Abwesenheit infolge von Krankheit nicht als Entschuldigungsgrund aner-
kannt (BGE [19 Il 87f; Hauser/Hauser, a.a.0,, 8. 765 m.H.). Etwas an-
deres kann wie bereits erwihnt auch nicht filr die in einem gerichtlichen
Verfahren als Vertreter auftretenden Treuhiinder oder Mitarbeiter einer
‘Treuhandfirma gelten, bei welchen es sich nicht um Laien, sondern um im
Umgang mit Behorden und Gerichten zumindest in Bezug auf steuer-
rechtliche Fragen geitbte Berufspersonen handelt,

Auch wenn man vorliegend allenfalls in Bezug auf das persdnliche Ver-
halten von Frau Y., welche wihrend des Ablaufs der Nachfrist erkrankte
und zusitzlich mit dem Auto verunfalfte, von zumindest keiner groben
Fahrlissigkeit gesprochen werden kann, so ist zu beachten, dass Frau Y.
gegeniiber dem Gericht nicht alleine als Vertreterin aufgetreten ist, son-
dern die Beschwerde auch von Z. unterzeichnet wurde. Nach aussen tra-
ten somit zwei fiir den Fall Verantwortliche auf, und es darf erwartet wer-
den, dass beim krankheitsbedingten Ausfall des einen Vertreters der an-
dere Vertreter einspringt und das Verfahren, insbesondere die Einhaltung
von Fristen, {iberwacht. Dass Z. ebenfalls krankheitsbedingt oder aus an-
deren Griinden nicht in der Lage war, die auch gegeniiber ihm angesefz-
te Frist nicht einzuhalten, wird nicht geltend gemacht; es wird auch nicht
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geltend gemacht, Z, sei liber die krankheitsbedingte Abwesenheit von
Frau Y. nicht informiert gewesen. Es war somit zumindest ein Vertreter
anwesend, der fristgemiss die erforderlichen Handlungen hiitte vorneh-
men kdnnen, Dass der Fall offenbar intern in die Zustindigkeil von Frau
Y. fiel, dndert daran nichts. Bei dieser Sachlage kann grundsitzlich nicht
mehr von leichtem Verschulden bzw. leichter Fahrlissigkeit gesprochen
werden, weshalb die Voraussetzungen flir eine Wiederherstellung der
Frist ohne Einwilligung der Gegenpartei bzw, Vorinstanz nicht gegeben
sind,

(VGE 706/99 vom 30. August 1999).

3
Verfahren

— Verfiigungsadressat hat Posteingang so zu organisieren, dass eingehende
Verfiigungen rechtzeitig an zustiindige (interne) Stelle weitergeleitet wer-
den.

Aus dem Sachverhalt {verkiirzt):

Eine Verfilpung wurde an eine grosse, ausserhalb des Kantons Schwyz
domizilierte Firma zugestellt, und zwar an die korrekte Adresse, indessen
auf dem Briefumschlag ohne besonderen Vermerk. Gegen diese Verfii-
gung erhob die betreffende Firma nach Ablauf der Rechismittelfrist Be-
schwerde,

Aus den Erwdigungen:

2. b) aa) Zuniichst ist festzuhalten, dass flir die eingeschriebenc Post-
sendung, welche die betreffende Verfiigung enthielt, keine falsche, son-
dern eine korrekte Adresse verwendet wurde. Dies zeigt sich auch darin,
dass in der vorliegenden Verwaltungsgerichisbeschhwerde die Beschwerde-
fithrerin (abgesehen von der zusétzlichen Strassenbezeichnung) die gleiche
Adresse anfithrte, welche auch die Vorinstanz beriicksichtigte. Der einzige
Unterschied besteht im Zusatz «...strasse ...», welcher aber hier nicht von
Bedeutung ist, da die Zustellung via «Postfach, ..» erfolgte. Dass die von
der Vorinstanz verwendete Adresse notabene von der Beschwerdefiihrerin
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 betretfenden Postsendung durch einen Mitarbeiter der Beschwerde-
fithrerin mit dem Firmenstempel «..» bestiitigt wurde. (...) Wenn somit die
Beschwerdefiihrerin selber mehrfach ihre Adresse mit «..» angab (und
zwar im Verlaufe des vorliegenden Beschwerdeverfahrens), trifft die
Vorinstanz grundsitzlich keinen Vorwurf, wenn sie die gleiche (richtige)
Adresse verwendete,
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bb) Entgegen der Auffassung der Beschwerdefithrerin besteht keine ge-
serzliche Pflicht, eine an die richtige Adresse verschickte Verfiigang zu-
sitzlich mit einer Referenznummer des Verftigungsadressaten bzw. mit ei-
nem Hinweis auf Sachbearbeiter des Verfligungsadressaten zu versehen,
da die verfiigende Behorde in der Regel gar nicht weiss, wer beint Verfil-
gungsadressaten wofiir zustindig ist.

Selbst wenn vor der Verfligung ein Schriftenwechsel zwischen der
Behoirde und Mitarbeitern der Beschwerdefiihrerin stattgefunden hat, be-
deutet dies noch nicht zwingend, dass fir die darauf folgende Verfligung
wieder die gleichen Mitarbeiter zustdndig sein werden. Vielmehr ist es Sa-
che des Verfilgungsadressaten, den eigenen Posteingang so zu organisieren,
dass eingehende Verfiigungen rechizeitig an die zustdndigen Stellen welter-
geleitet werden. Die interne Postverteilung liegt ausschliesslich im Macht-
bereich der Beschwerdefithrerin, welche selber dafiir verantwortlich ist,
dass die ihr von der schweizerischen Post ausgehiindigten Sendungen um-
gehend an die betreffenden Abteilungen zugewiesen werden, dass die je-
weiligen Mitarbeiter richtig instruiert werden usw. Soweit die Beschwer-
defiihrerin Probleme hat, die eingegangene Post an die jeweilige Abtei-
lung weiterzuleiten, kann sie daraus hinsichtlich der Einhaltung einer
Rechtsmittelfrist nichts zu ihren Gunsten ableiten.

Im Ubrigen wird von der Beschwerdefiihrerin nicht geltend gemacht,
sie habe vor Erlass der Verfiigung bei der Vorinstanz ausdriicklich darum
ersucht, dass die gesamte Korrespondenz inkl Veranlagungsverfiigung je-
weils mit einer bestimmten Kennzeichnung ausgestattet werde, damit die
interne Postzustellung bei der Beschwerdefiihrerin erleichtert werde.
Ebenso wenig ist aktenkundig, dass die Vorinstanz der Beschwerdefiihre-
rin zusicherte, eine bestimmie Kennzeichnung zu verwenden. Von daher
kann sich die Beschwerdefiithrerin nicht auf Aspekte des Vertrauens-
schutzes berufen.

cc) Am vorliegenden Ergebnis, wonach die Beschwerdefithrerin fir
Miingel bei der internen Postverteilung setber einzustehen hat, vermégen
auch die weiteren Einwinde in der Eingabe vom 28, Juni 1999 nichts zu
dndern. (...)
(VGE 703/99 vom 27. August 1999).




4

Yerfahren

- Nuamensdnderungsbegeliren; in Fiilllen mit abstrakter Interessenkollision
sind Inhaber der elterlichen Gewalt nicht befugt, i Verfahiren die Kin-
der zu vertreten.

Aus den Erwdigungen:

L. a) Zu den Sachentscheidvoraussselzungen, welche von Amtes wegen
zu pritffen und bei deren Fehlen ein Nichteintretensentscheid zu treffen ist,
gehort die Vertretungsbefugnis der Parteivertreter (§ 27 Abs. 1 lit. ¢ und
Abs. 2 Verordnung tiber die Verwaltungsrechispflege, VRP). Im konkre-
ten Fall ist die Mutter der beschwerdefiihrenden Kinder allein Inhaberin
der elterlichen Gewalt und damit gesetzliche Vertreterin der Beschwer-
defiihrer.

b} Der Beschwerdegegner {Vater der Beschwerdefiithrer) macht gel-
tend, zwischen den Interessen der beschwerdefiihrenden Kinder und den
Interessen ihrer Mutter (...), Inhaberin der elterlichen Gewalt, bestehe ei-
ne rechtserhebliche Kollision. Im Juni 1999 habe die Mutier der Kinder
dem Beschwerdegegner erstmals die Ausiibung des Besuchsrechts ver-
weigert, weshalb sich dieser veranlasst gesehen habe, beim Einzelrichter
des Bezirksgerichtes (...) eine Vollstreckungsklage einzureichen, Am
29. Juli 1999 habe die Mutter beim Bezirksgericht {...) auf Abdnderung
des Scheidungsurteils des Bezirksgerichts (..} geklagt mit dem Hauptan-
trag, das Besuchsrecht des Beschwerdegegners gegeniiber den Kindern sei
aufzuheben. Diese beiden Verfahren wiirden beweisen, dass die Mutter
die Interessen der Kinder in einer Auseinandersetzung wie der vorliegen-
den nicht sachgerecht wahrnehmen kénne. Sie sei offensichtlich stark be-
fangen. Der Regierungsrat habe zwar u.a. festgehalten, eine Interessen-
kollision liege bereits vor bei abstrakter Gefihrdung der Interessen der
schulzbediirftigen Person, d.h. bei blosser Mogtichkeit der Gefihrdung,
Dennoch habe er die Frage, ob das Namensinderungsgesuch von ei-
nem Beistand hiitte gestellt werden miissen, offen gelassen mit der Be-
griilndung, die Beschwerde sei unbegriindet und daher abzuweisen (...),

c) Wie im angefochtenen Beschluss (Erw, 1.2) zutreffend ausgefiihrt
wurde, wird bei urteilsunfihigen Kindern das Gesuch um Nameunsinde-
rung grundsétzlich vom gesetzlichen Vertreter und bei Intevessenkollisio-
nen durch einen Beistand gestellt, Nach Art. 392 Ziff. 2 ZGB ernennt die
Vormundschafisbeh&rde aul Ansuchen eines Beteiligten oder von Amtes
wegen cinen Beistand, wenn der gesetzliche Vertreter einer unmiindigen
Person in einer Angelegenheit Interessen hat, die denen des Vertretenen
widersprechen. Im Falle der Interessenkollision zwischen minderjihrigen
Kindern und Eltern erkldrt Art. 306 Abs, 2 ZGB ausdricklich die Be-
stimmungen iiber die Vertretungsbeistandschaft (Art. 392 Ziff. 2 ZGB)
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fiir anwendbar. Ob eine Interessenkollision vorliegt, ist nach der massge-
benden Rechtsprechung abstrakt und nicht konkret zu bestimmen, d.h., es
ist micht darauf abzustellen, wieviel Vertrauen der gesetzliche Vertreter im
Einzelfall verdient (vgl. Ingeborg Schwenzer, in: Honsell/Vogt/Geiser,
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, N. 4 zu Art. 306 ZGB, mit
Hinweisen, u.a. auf BGE 118 11 105; Schayder/Murer in: Berner Kom-
mentar, Art. 392 N, 84f; Ernst Langenegger, im zit. Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, N. 26 zu Art. 392 ZGB). Hauptfille der In-
teressenkotlision finden sich beispielsweise im Rahmen der erbrechtlichen
Auseinandersetzung, aber auch Klagen des unmiindigen Kindes auf Un-
terhalt gegen beide Eltern gehoren dazu sowie simtliche Klagen, bei de-
nen Fltern und Kinder als Prozessgegner auftreten (vgl. Schwenzer, a.a.O,,
N. 5 zu Art. 306 ZGB). Bei Vorliegen einer Interessenkollision entfillt 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 Interessenkollision die Vertretungsmacht des ge-
setzlichen Vertreters (vgl. Langenegger, a.a.0., N. 27 zu Art. 392 ZGB).

Im vorliegenden Fall kann eine abstrakte Gefihrdung der Interessen
der beschwerdefiihrenden Kinder nicht von der Hand gewiesen werden.
Die Gefahr einer solchen Interessenkollision besteht regelmiissig, 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 itbereinzustimmen braucht
(vgl. Thomas Geiser, in AJP 12/1998, S. 1513, Ziff. 2, mit Hinweisen, u.a.
auf Hegnauer, Berner Kommentar, 1991. N. 61 zu Art. 270 ZGB, dersel-
be, Grundriss des Kindesrechts, Bern 1994, Rz. 16.13, Bithler, im zit.
Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, N. 19 zu Art. 270 ZGB).
Eine solche abstrakte Interessenkollision gentigt nach der massgebenden
Rechtsprechung, um den betreffenden Elternteil (Inhaber der elterlichen
Gewalt) von der Vertretung der Kinder auszuschliessen. Die Mutter war
daher nicht befugt, fiir ihre Kinder ein Namensinderungsgesuch einzurei-
chen bzw. gegen die Verfiigung des Departementes des Innern vom
22, Mirz 1999 Verwaltungsbeschwerde bzw. gegen den vorinstanzlichen
Beschiuss vom 24. August 1999 Verwaltungsgerichisbeschwerde 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 Fiillen mit abstrakter Interessenkollision
die Kinder nicht vertreten kann, sondern diesbeziiglich bei der Vormund-
schaftsbehorde um die Ernennung eines Vertretungsbeistandes fir die
Kinder nachzusuchen hat (vgl. Art. 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
Yerfahren

— Reclusmittelbefugnis eines Berufsverbandes (in casu bejahu).

Aus den Erwidgungen:

1. a) Vor Erlass eines Entscheides priift das Gericht von Amtes wegen,
ob die Voraussetzungen fiir einen Sachentscheid erfiillt sind, Es prift u.a.
insbesondere die Zustandigkeit und die Rechtsmittelbefugnis (vel. § 27
Abs. 1 lit. a und d der Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege,
VRP, nGS 11-225). Nach § 37 VRP sind zur Einreichung eines Rechtsmit-
tels befugt:

«a) Parteien und beiladungsberechtigte Dritte des vorinstanzlichen Verfahrens, die an

der Authebung oder Anderung einer Verfilgung oder eines Entscheides ein eigenes, un-
mittelbares und schiitzensweries Interesse dartun;

b) Behorden und andere Organisationen, wenn sie dazu durch einen Rechtssatz er-
miichtigt sind.»

Ist eine Sachentscheidsvoraussetzung nicht gegeben, trifft das Gericht
einen Nichieintretensentscheid (vgl. § 27 Abs. 2 VRP).

b} Nach § 14 Abs. 1 der kanlonalen Verordnung iiber das Gesund-
heitswesen (GesV, nGS V-583}) bedarf es zur Ausiibung eines medizini-
schen oder pharmazeutischen Berufes einer Bewilligung des Regierungs-
rates, Nach § 15 Abs, | lit. a GesV wird die Bewilligung w.a. an Arzte und
Zahnérzte aufgrund des entsprechenden eidgendssischen Diploms erteilt.
Gemiiss § 16 Abs, 1 GesV ist der Regierungsral befugt, nach Anhéren des
zustéindigen Berufsverbandes ausnahmsweise u.a. einem Zahnarzt, der die
Voraussetzungen von § 15 GesV nicht erfiillt, die Bewilligung zur selb-
stindigen Berufsausiibung zu erteilen, sofern er einen andern gleichwer-
tigen Ausweis beibringt und hiefiir ein Bediirfais besteht, Nach § 32 Abs. |
GesV bleiben fiir den Rechtsschutz die Bestimmungen iiber die Verwal-
tungsrechtsptlege vorbehalten. Somit ist fiir Beschwerden gegen vom Re-
gicrungsrat nach Massgabe von § 16 GesV erteilte Ausnahmebewilligun-
gen gestiltzt auf § 32 Abs. 1 GesV i.Vm. § 51 lit. a VRP eindeutig das Ver-
waltungsgericht zustéindig (vgl. auch die zutreffende Rechismittelbefugnis
im angefochtenen Entscheid). Von daher wurde die irrtimlich 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 Prijudiz VGE 584/93
vom 31. August 1993 (publiziert in EGV-SZ 1993, Nr. 2) mit der Frage zu
befassen, ob die kantonale Zahnirztegesellschaft befugt ist, pegen eine
vom Regierungsrat gestiitzt auf § 16 GesV erteilte Ausnahmebewilligung
{zur selbstéindigen Berufsaustibung als Zahnarzt) Beschwerde zu erheben.
Dabei entschied es zum einen, dass die in § 16 GesV enthallene An-
horungspflicht keine Rechtsmittelbefugnis des betreffenden Berufsver-
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bandes begriinde. In § 16 GesV werde der betreffende Berufsverband
nicht in seiner Eigenschaft als Betroffener oder Anfechtungslegitimierter
genanmnt, sondern als Fachinstanz, deren Wissen und Erfahrungen mit
beriicksichtigt werden solie. Die Beschwerdefiihrerin bringt nichts vor,
was diese dargelegte Rechtsprechung in Frage stellen konnte. Im Ubrigen
ist nicht ersichtlich, weshalb hier in dieser Frage ecine Praxisinderung ge-
rechtfertigt wire. Somit bleibt es dabei, dass der Beschwerdeftihrerin kei-
ne Rechtsmittelbefugnis im Sinne von § 37 lit, b VRP zukommt,

d) Zum andern priifte das Gericht im genannten Préjudiz, ob die Be-
schwerdefiihrerin im Sinne von § 37 lit. a VRP zur Einreichung einer Be-
schwerde befugt ist. Dabei verwics es auf die stindige Rechtsprechung,
wonach zur Auslegung der in § 37 lit. a aufgefihrten Kriterien (eigenes,
unmittelbares und schiitzenswertes Interesse) die bundesgerichtliche
Rechtsprechung zu Art. 103 lit. a OG massgeblich heranzuzichen ist.
Darnach wird die Beschwerdebefugnis von Berufsverbanden — einmal ab-
gesehen vom Fall, in welchem der Verband durch die angefochtene Ver-
fiigung gleich oder dhnlich wie eine natiirliche Person betroffen wird, was
hier nicht zutrifft (vgl. dazu BGE 112 Ib 130; ZBI 1998, §. 397, Erw. 2b) -
dann anerkannt, wenn die Voraussetzungen der sogenannten «egoisti-
schen» Verbandsbeschwerde erfiillt sind. Die sogenannte «ideelle» Ver-
bandsbeschwerde, wie sie fiir Heimatschutz-, Naturschutz- oder Umwelt-
schutzverbidnde in den betreffenden Spezialgesetzen zur Wahrung &ffent-
licher Interessen ausdriicklich vorgesehen ist, falit hier von vornherein
ausser Betracht, da fiir die hier interessierende Frage in den massgeben-
den Bestimmungen kein ideetles Verbandsbeschwerderecht vorgesehen
ist (vgl. ZBI 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 Personlichkeit besilzt) gemiiss seinen Statuten zur
Wahrung der betroffenen Interessen seiner Mitglieder berufen ist, dass die
Interessen der Mehrheit oder zumindest einer grossen Anzahl der Mitglie-
der beriihrt sind und dass die betroffenen Mitglieder selbst zur Beschwer-
de legitimiert sind (vgl. BGE 125 I 75 mit Hinweisen; Hifelin/Miiller,
Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3, A., Rz. 1382ff; ZBI
1999, 8. 399, ZBIl 1998, 8. 397; BGE 122 I 92 Erw. 2¢; EGV-8Z 1993,
Erw. 2c mit weiteren Verweisen; Koélz/Haner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. A. Rz. 560ff; Merkli/Aeschii-
mann/Herzog, Kommentar zum Gesetz itber die Verwaltungsrechtspflege
im Kanton Bern, Rz. 15 zu Art. 65; Geiser/Miinch, Prozessieren vor Bun-
desgericht, Rz. 3.45; BGE 1A. 176/1998 vom 5. Oktober 1999 i.S. Spott-
fischerverein X. und Mitbeteiligte, Erw. 1b).

aa) Der Beschwerdelithrerin kommt juristischie Personlichkeit zu, da sie
als Verein im Sinne von Art. 60ff. ZGB organisiert ist. Gemiss der revi-
dierten und per 8. November 1995 in Kraft getretenen Stafutenbestim-
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mung Art. 3 lit. d bezweckt sie u.a. die Wahrung der wirtschafilichen 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 ihtrer Mitglieder beauftragt ist, anders als tm Prijudiz VGE 584/93
vom 31. August 1993 (als noch andere Statutenbestimmungen anwendbar
waren) hier erfitlit. Dass es der Beschwerdefiibrerin mit der vorliegenden
und weiteren Beschwerden (vgl. die Parallelverfahren 889/99, 890/99) um
wirtschaftliche Interessen ihrer Mitglieder geht, zeigt sich darin, dass in
der Beschwerdeschrift (8. 2) der letzte Teilsalz von § 16 Abs. | GesV
{«und hieftir ein Bediirfnis besteht») hervorgehoben und geltend gemacht
wird, der Beschwerdegegner miisse den Nachweis erbringen, dass ein Be-
diirfnis flir eine Zahnarztpraxis in jener Region bestehe, in welcher der
Beschwerdegegner eine Praxis eréffnen wolle.

bb) Was das niichste Kriterium anbelangt, wonach die literessen der
Mehrheit oder gumindest einer grossen Anzahl von Mitgliedern berithrt
sein mniissen, ist im vorliegenden Fall nicht der geogralische Aspekt in den
Vordergrund zu stellen (und mithin nicht die Frage, wo der betreffende
Zahnarzt beabsichtigt, eine eigene Praxis zu betreiben). Vielmehr fallt
hier ins Gewichit, dass es w.a. um eine vorinstanzliche Praxisiinderung geht
hinsichtlich der Zulassung von Zahnirzten, welche zwar kein eidg. Dip-
lom tm Sinne von § 15 Abs. | lit. 2 GesV, indessen die Zulassung eines an-
deren Kantons aufweisen. Nach dieser neu eingeleiteten Praxis der Vorin-
stanz ist grundsitzlich einem Gesuchsteller mit Bewilligung zur selbstén-
digen Berufsaustibung in einem anderen Kanton (hier im Ki. 8t. Gallen
und im Kt. Graubilinden) generell die Berufsaustibungsbewilligung fir
den Kt. Schwyz zu erteilen, falls die Gleichwertigkeit des ausldndischen
Diploms mit dem eidg. Diplom ausser Diskussion steht, und zwar unge-
achtet dessen, ob ein Bediirfnis nach § 16 Abs. 1 in fine GesV besteht
oder nicht. Hier ist das Berthrtsein der Mehrheit der Mitglieder bzw. ei-
ner grossen Anzahl der Mitglieder (welche nach Art. S der Statuten der
Beschwerdefihrerin ordentlicherweise Zahnérzte mit eidg. Diplom und
Praxisdomizil im Kt Schwyz sein miissen) darin zu erblicken, dass
grundsiitzlich afle bzw. die meisten kantonalen Zahniirzte ein Interesse
daran haben, dass die erwihnte Praxisinderung bzw. die Ertetlung von
Ausnahmebewilligungen nach § 16 GesV im Lichie des neuen Bundesge-
setzes iiber das Binnenmarktgesetz (BGBM) und der dazugehbrenden
Rechtsprechung des Bundesgerichls einer Rechtskontrolle unterstelit
wird. Mithin wird durch die vorinstanzliche Praxisiinderung bei der Be-
rufsaustibungsbewilligung fiir Zahnirzte ohne eidg. Diplom ein grosser
Tetl bzw. eine Mehrzahl der Mitglieder der Beschwerdefilhirerin, die be-
reits zur Berufsausitbung als Zahnérzte im Kt. Schwyz zugelassen sind
und ihrerseits beschwerdebefugt wiren, zumindest virtuell betroffen. Von
daher ist die Beschwerdefiihrerin zur Erhebung der vorliegenden Ver-
bandsbeschwerde legitimiert. Abgesehen davon wire das Beriihrisein ei-
ner grossen Anzahl der Mitglieder der Beschwerdefithrerin auch in einer
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weiteren Praxisidnderung zu erblicken, wonach die Vorinstanz sinngemiiss
bei Gesuchstellern, welche sich auf die HGF berufen kénnen und einen
gleichwertigen Fachausweis aufweisen, die in § 16 Abs. 2 GesV enthalte-
ne Bedtrinisklausel nicht mehr anwendet (vgl. dazu VGE 8809/99 vom
23. Dez. 1999, Erw. 1d/bb).

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

6
VYerfaliren

-~ Anspruch auf Parteientschitdigung, falls Begeiren des Beschwerdefiih-
rers durch die Vorinstanz (Beschwerdegegnerin} anerkannt und Verfah-
ren gegensiandsios wird.

— Umfang der Kosteniibernahme, falls Vorinstanz (Beschwerdegegnerin)
vor Einleitung des Besclwerdeverfahrens «unprijudiziell» ein Einlenken
in Aussicht stellt («unnétige Kosten» im Sinne von § 145 GO).

Aus dem Sachverhalt:

Das Volkswirtschaftsdepartement bewilligte auf Antrag der Verpichte-
rin einer landwirtschaftlichen Liegenschaft deren Abtrennung aus dem
Geltungsbereich des BGBB. Der Péchter eines Teils der abgetrennten
Liegenschaft (Stall) erhebt gegen die Verfiigung des Volkswirtschaftsde-
partementes Beschwerde. Pie Verpichterin beantragt daraufhin beim
Volkswirtschaftsdepartement den Widerruf der Verftigung hinsichtlich des
verpachteten Stalls. Unter Hinweis auf das Widerrufsgesuch beantragt die
Verpidchterin beim Verwaltungsgericht die Abschreibung der eingegange-
nen Beschwerde unter Kosten- und Entschiidigungsfolgen zulasten des
Beschwerdefthrers.

Aus den Ervigungen:

2. b) Im Rechtsmittelverfahren hat die unterliegende der obsiegenden
Partei eine dem Auiwand angemessene Entschidigung auszurichten, wel-
che gemiiss § 74 Abs. 1 VRP das Gericht festsetzt. Die VRP enthilt kei-
ne ausdriickliche Bestimmung daritber, ob bei Gegenstandslosigkeit des
Verfahrens eine Prozessentschidigung auszorichten 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 Parteientschidigung bei Abschreibung zufolge Gegenstandslosig-
keit dann zuzusprechen, wenn die vorinstanzliche Behérde die angefoch-
tene Verfiigung widerruft und pendente lite so abindert, dass die ab-
gedinderte Verfigung einem vollstindigen Obsiegen des Beschwerdefiih-
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rers gleichzusetzen ist. Wenn der Beschwerdefithrer mit dem pendente
lite erfolgien Widerruf der angefochtenen Verliigung genau gleichviel er-
reicht, wie er bei Obsiegen im Beschwerdevertahren erreicht hitte, dann
hat er grundsiitzlich Anspruch auf eine Parteientschiidigung (vgl. EGV-SZ,
1982, Nr. 4, 8. 9).

3. a) Aufgrund der vorstehenden Darlegungen (Erwiigung 2) wiren so-
mit die Verfahrenskosten der Beschwerdegegnerin aufzuerlegen und die-
se hiitte dem Beschwerdefithrer fiir dessen Aufwand eine angemessene
Entschiidigung zu entrichten. Die Beschwerdegegnerin beantragt eine
Abweichung von dieser Regel mit der Begriindung, die Beschwerde wiire
gar nie notwendig gewesen. Mit Schreiben vom 12, Februar 1999 habe sie
niamlich dem Gegenanwalt mitgeteilt, dass sie im Falle des Scheiterns der
in Aussicht gestellten Vergleichsgespriiche den Widerruf der angefochte-
nen Verfigung beantragen werde und es sei dem Beschwerdeliihrer be-
reits damals mitgeteill worden, dass eine Beschwerde gegen die Verfil-
gung nicht erforderlich sei. Im Schreiben vom 12. Februar 1999 legte der
Vertreter der Beschwerdegegnerin dar, dass diese irrtiimlich von der An-
nahme ausgegangen sei, dass der Stall vom landwirtschaftlichen Pacht-
verhiltnis ausgenommen sei. Weiter wird in diesem Schretben ausgefiihrt:

«Richtig ist auch, dass die Verfligung des Volkswirtschaftsdepartementes wieder riick-

giingig gemacht werden muss, sofern sich dic Parteien nicht nachirdglich einigen kin-

nen, Die Verpiichterin wird daher bei Ausbleiben einer Einigung der Parteien beim

Volkswirischaftsdepariement den Widerruf der Verfligung vom 19, Oktober 1998 be-

antragen, um den status quo ante wieder herzustellen. Eine Beschwerde Threrseits ist
mithin nicht erforderlich.»

Weiter werden dann Losungsvorschldge fiir eine einvernchmliche Re-
gelung der Streitsache dargelegt, und es wird um schriftliche Mitteilung
bis spitestens 20.2.1999 dariiber ersucht, ob der Beschwerdefithrer an sol-
chen Vergleichsverhandlungen interessiert sei. Das Schreiben fahrt fort:

«Sollte ich bis zu diesem Zeitpunkt keine Mitteilung von lhnen erhalien, geit meine
Klientschaft davon aus, dass [hr Mandant kein Interesse an einer einvernehmlichen L6-
sung hat.

Meine Klientschaft wird dann den Widerruf der irrtiimlich ergangenen Verfligung beim
zustiindigen Volkswirtschaltsdepartement beantragen. In der Foige wird es beim S{atus
quo ante bleiben und Hhir Mandant kann das Pachtverhiltnis gemiiss den bisherigen Be-
dingungen weiterfithren,

Der guten Ordnung halber haite ich hier noch ausdriicklich fest, dass diese Mitieilung
unprijudizierlich erfolgt und nicht filr den Gerichisfall bestimmt ist.»

Ankniipfend an diesen letzten Satz wendet der Vertreter des Be-
schwerdefiihrers ein, dass damit die von der Beschwerdegegnerin erklér-
te Absicht, die widerrechtliche Verfiigung des Volkswirtschaftsdeparte-
mentes widerrufen zu lassen, rechtlich nicht durchsetzbar und damit nicht
existent gewesen sei, was er dem Gegenanwalt mit Schreiben vom 7. 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 erwihnten Schreiben vom 17.2.1999, welches vom Gericht von Am-
tes wegen beigezogen worden ist, antworiete der Beschwerdefiihrer dem
Vertreter der Beschwerdegegnerin, da diese Ausfithrungen ausdriicklich
als unpréjudiziertich und nicht flir den gerichtlichen Gebrauch bestimmt
erklirt worden seien, seien sie als rechtlich nicht erfolgt zu betrachten und
er sei deshaltb gezwungen gewesen, Verwaltungsgerichtsbeschwerde zu
fiihren.

b) Hat eine Partei unndtige Kosten verursacht, so werden sie ihr ohne
Riicksicht auf den Ausgang des Verfahrens auferlegt (§ 145 Abs. 1 Ge-
richtsordnung, GO). Diese Bestimmung gilt gestiitzt auf § 4 Abs. 2 VRP
auch fiir die Verfahren vor dem Verwaltungsgericht. Auch ohne aus-
driickliche gesetzliche Regelung gilt der allgemeine Grundsatz, dass nicht
jeder erdenkliche, sondern nur der notwendige Rechtsverfolgungsauf-
wand zu ersetzen ist (Bernet, Die Parteientschiidigung in der schweizeri-
schen Verwaltungsrechtspflege, Rz. 257 mit Hinweisen). Der Anwalt hat
die Interessen seines Auftraggebers gewissenhaft zu wahren. Er soll dahin
wirken, Streitigkeiten giitlich beizulegen. Als Beauftragter haftet er nach
Art. 398 OR filr getreue und sorgfiltige Ausfithrung des thm {ibertra-
genen Geschiiftes (M. Sterchi, Kommentar zum bernischen Fiirsprecher-
Gesetz, N. 1 zu Art. 11). Zwischen der Sorgfaltspflicht einerseits und der
Verpflichtung zwr Vermeidung unndtigen Prozessaufwandes anderseits
mag mitunter ein gewisses Spannungsverhiltnis bestehen, und es besteht
ein gewisser Bereich der pflichtgemissen Ermessensausiibung des An-
walts.

Wenn sich vorliegend der Vertreter des Beschwerdefiihrers trotz des
Schreibens der Beschwerdegegnerin vom 12.2.1999 zur Beschwerde-
fithrung entschlossen hatte, so bewegt sich dieses Verhalten innerhalb des
Ermessensbereiches ciner sorgfiltigen Mandatsausitbung; denn hiitte er
die Verfiigung innert der Rechtsmittelfrist nicht angefochten und hiitte die
Beschwerdegegnerin thre Zusage zur Stellung eines Widerrufsgesuchs
nicht eingeldst, so wire die angefochtene Verfiigung unangefochten in
Rechiskraft erwachsen. Uberdies bestand bei der Steltung eines Wider-
rufsgesuches fiir den Beschwerdefiihrer keine Gewissheit, dass die verfi-
gende Behorde diesem auch stattgeben wiirde. Die Rechtsposition bei ei-
nem Widerrufs- oder Wiedererwéigungsgesuch ist deutlich schwicher als
jene bei der Ergreifung des ordentlichen Rechtsmittels {Verwaltungsge-
richtsbeschwerde; vgl. § 34 VRP, insbesondere Abs. 2). Ob anders zu ent-
scheiden wire, wenn das Schreiben vom 12.2.1999 nicht mit der generel-
len Einschridinkung (unprijudizierlich) relativiert worden wiire, kann offen
bleiben,

Zusammenfassend ist als Zwischenergebnis festzuhalten, dass der Be-
schwerdefithrer durch die Einreichung der Beschwerde keine unnétigen
Verfahrenskosten verursacht hat. Pabei ist auch zu beachten, dass der

17




Grossteil des gerichtlichen Aufwandes erst nach Abschluss des Schriften-
wechsels anféllt, sodass durch eine Beschwerde, die in der Folge durch
Aklivititen der Parteien und/oder der Vorinstanz abgeschrieben werden
kann, in der Regel aus der gerichtlichen Optik kaum oder jedenfalls nicht
in wesentlichem Masse unndétige Verfahrenskosten anfallen. Der Grossteil
der im vorliegenden Verfahren anfallenden Verfahrenskosten ist im Ubri-
gen im Zusammenhang mit der Auseinandersetzung tber die Frage der
Verfahrens- und Prozessentschildigungskosien entstanden.

{VGE 818/99 vom 26. Mirz 1999).

7
Yerfahren

— Rechisverweigerung (in casu weigerte sich die zustdndige Tnstanz zie Un-
recht, eine anfechitbare Verfilgung zu erlassen).

Auns den Erwiigungen:

3. d} Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist die Anordnung
eines Gutachtens, die Einrdumung einer Bedenkfrist usw. nicht in Ver{ii-
pungsform zu erlassen. Schadenminderungspflichten, wie etwa die Mit-
wirkung bet einer Eingliederungsmassnahme, bei der Abklirung oder bei
der Durchfithrung einer Behandlung, sind keine durchsetzbaren Rechts-
pflichten, sondern blosse Obliegenheiten, welche nur insofern {indirekt)
durchsetzbar sind, als deren Verletzung leistungsrechtliche Folgen nach
sich zieht. Der UVG-Versicherer kann somit bloss die Sanktion wegen
Verletzung der Obliegenheit in die Form einer Verfigung (Art. 5 Abs. |
VwVG) kleiden, nicht jedoch die Obliegenheit selber. Die Rechtmiissig-
keit der angeordneten Obliegenheiten ist jedoch im Rahmen der Uber-
pritfung der verfilgten Sanktion vorfrageweise zu itberpritfen (vegl. EVGE
vom 14. Mai 1997, publ. in SVR 1998, UV Nr. 1, Erw. 1b mit Hinweisen).

Von den als solche nichit vollstreckbaren und daher nicht in die Rechts-
stellung der Adressaten eingreifenden Anordnungen sind jene Beschliis-
se des Unfallversicherers zu unferscheiden, welche direkt in die Rechis-
stellung der versicherten Person eingreifen und zu deren Durchsetzung
nicht die Androhung von Sidumnistolgen erforderlich ist, Dazu gehort et-
wa die Verweigerung einer Behandlung oder die Verneinung der von der
versicherten Person geltend gemachten Ablehnungsgriinde gegeniiber ei-
ner mit einem Gutachten beauftraglen sachverstindigen Person. Solchie
Entscheide sind stets in Form einer anfechtbaren Verfilgung zu evlassen, da-
mit der individuelle Rechisschutz gewihrleistet ist {vgl. SVR 1998, UV
Nr. 1, Erw. 1b in fine, mit Hinweisen). Damit im Einklang steht, dass nach
Art, 45 Abs. I VwVG verfahrensleitende und andere Zwischenverfiipun-
gen, die einen nicht wieder gwtzumachenden Nachteil bewirken konnen,
seibstiindig durch Beschwerde anfechtbar sind. Dabei reicht ein schutz-
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wiirdiges Interesse aus, welches praxisgemiiss regelmissig gegeben ist,
wenn es um die Ablehnung eines vorgeschlagenen Experten geht (vgl. da-
zu BGE 104 V 177 Erw. 1b; Kolz/Hiner, Verwaltungsverfahren und Ver-
waltungsrechispflege des Bundes, 2. A., Zitrich 1998, N, 51Hf; Merkl/
Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Geselz fber die Verwaltungs-
rechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, N. 3ff. zu Art. 61).

e) Aus dieser Darlegung der massgebenden Bestimmungen und Rechts-
lage ergibt sich zusammenfassend filr den vorliegenden Fall,

* dass dem Versicherten Gelegenheit zu geben war, hinsichtlich des vor-
geschlagenen Experten Einwendungen zu erheben,

¢ dass die Beschwerdegegnerin dem Versicherten dies auch tatsdchlich
eingerdumt hat (...},

+ dass der Versicherte diese Mogiichkeiten ausgeschopft und Einwen-
dungen gegen die vorgeschiagenen Experten vorgebracht hat {...),

* dass der Versicherte unter Hinweis auf die hochstrichterliche Recht-
sprechung (RKUV 1997, 333) den Erlass einer anfechtbaren Verfligung
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 Verfii-
gung zu erlassen.

Diese Weigerungshaltung des Versicherers widerspricht der dargelegten
(in RKUV 5/1997, 8. 333 publizierten) Rechtsprechung des EVG und ist
umso unverstindlicher, als der Versicherte ausdriicklich auf diese Recht-
sprechung hinwies. Da der Beschwerdefiihrer nach dem Gesagten einen
formellen Anspruch auf Erlass einer Verfiigung (durch den Versicherer be-
treffend Abweisung der von ihm hinsichtlich der vorgeschlagenen Exper-
ten vorgebrachten Ablehnungsgriinde) hatte und der Versicherer sich in
Missachtung der héchstrichterlichen Rechtsprechung geweigert hat, eine
solche Verfilgung zu erlassen, erweist sich die Rechisverweigerungsbe-
schwerde 479/98 als begriindet. Anders zu entscheiden wiire allenfalls
dann, wenn das Beharren des Versicherten auf den Erlass einer anfecht-
baren Verftigung offensichtlich rechtsmissbriuchlich wiire, was hier nicht
angenommen werden kann (...).

Daran, dass die Rechfsverweigerungsbeschwerde begriindet ist, vermag
die sinngemiisse Argumentation in der Vernehmlassung (...) — wonach
zwischenzeitlich ein materieller Revisionsentscheid geféllt worden sei und
dem Beschwerdefiihrer alle Moglichkeiten offen stiinden, im Beschwer-
deverfahren gegen den materiellen Entscheid seine Bedenken hinsichtlich
der Beweiswiirdigung vorzubringen - nichts zu dndern, da iiber die vom
Versicherten im Verwaltungsverfahren aufgeworfene Frage, ob seine Ein-
wendungen gegen die vorgeschlagenen Experten begriindet sind, noch gar
nicht formell enftschieden wurde. Fehlt aber ein solcher formeller Ent-
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scheid tiber die Begriindetheit der Einwendungen, prisentiert sich die
fehlende Mitwirkung des Versicherten an der vom Versicherer vorgese-
henen (rheumatologischen bzw. orthopidischen) Abkldrung in einem an-
deren Licht, als wenn die Einwendungen in einem ordentlichen, den
Rechtsschutz des Versicherten walirenden Verfahren (Zwischenverfii-
gung) entkriiftet worden wiiren. (...)

(VGE 479/98 + 366/99 vom 30. August 1999; eine gepen diesen Entscheid
erhobene Beschwerde bezieht sich auf einen anderen Streitpunkt).

3
Planungs- und Baurecht

— Reklamebewilligung., Ein generelles Verbot von Fremdreklaome entlang
einer Durchgangsstrasse in einer Ortschaft ist unverhéitnisndssig sowie
mit der Handels- und Gewerbefreiheit unvereinbar,

Aus den Erwigungen:

4. a) Die Beschwerdefithrerin beanstandet sinngemiss, dass die Vorin-
stanz 1 aus Griinden des Ortsbildschutzes generell keine Plakattafeln fiir
Fremdwerbung entlang von Durchgangsstrassen zulassen will, (...} Anliiss-
lich des vorinstanzlichen Augenscheines gab der Gemeindevertreter eben-
falls zu verstehen, dass die strikie Praxis beziiglich Fremdwerbung auch
fiir die anderen Strassen gelte (...). Auch anlisslich des verwaltungsge-
richtlichen Augenscheines liess die Vorinstanz I w.a. sinngemiss aus-
fithren, dass die ...strasse stark befahren und iiberladen 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 Verhiltnissen» zu verhindern, (...).

b) Das Verwaltungsgericht fithrte im bereits erwihnten VGE 620/90
vom 22. Januar 1991 v.a. aus, der Entscheid, in pewissen Zonen, welche
bisher praktisch reklamenfrei waren, Werbung zuzulassen, sei von bedeu-
tender Tragweite und allgemeinem Interesse. Denn Plakattafeln und Re-
klamen seien massgebliche Faktoren, welche Landschafts-, Orts- bzw.
Strassenbilder erheblich mitprigen. Daran #dndere auch die Tatsache
nichts, dass es sich vorliegend um eine Gewerbezone handte, da ein allge-
meines Interesse daran bestehe, die Werbung auf bestimmte Gebiete zu
konzentrieren und nicht einfach generell in beliebiger Strevung, Qualitit
und Quantitét zuzulassen (vgl. Prot. 1991, S, 53). Im gleichen Entscheid
tiess das Verwaltungsgericht durchblicken, dass ein generelles Reklame-
verbot grundsitzlich nicht in Frage kommt bzw. ein absoluter Schutz vor
grossformatiger Werbung nicht durch die entsprechende Bestimmung des
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kommunalen Baureglementes gedeckt werde (vgl. zit. VGE 620/90 vom
22. Januar 1991, Erw. 5e in fine, Prot. 8. 54),

c) An diese Rechtsprechung ankniipfend ist hier festzuhalten, dass das
von der Vorinstanz I vertretene generelle Verbot fiir Fremdreklamen ent-
lang der wichtigen Durchgangsstrassen in ..., insbesondere entlang der
.strasse, zu weit geht. Ausgangspunkt bildet der Umstand, wonach
grundsétzlich jede privatwirtschaftliche Titigkeit unter dem Schutz der
durch Art. 31 BV garantierten Handels- und Gewerbefreiheit steht, Die-
ser verfassungsmissige Schutz erstreckt sich auch auf die Ausiibung einer
Werbe- oder Reklametiitigkeit. Zwar gilt die Handels- und Gewerbefrei-
heit nicht uneingeschrinkt, Als Eingriffe kommen hier ausschliesslich po-
lizeiliche Griinde wie die Verkehrssicherheit und der Ortshildschutz in
Frage (nicht aber soziale oder sozialpolitische Motive}.

d) Was die Verkehrssicherheir anbelangt, sind nach Art. 6 Abs. 1 SVG
im Bereich der fitr Motorfahrzeuge oder Fahrrider offenen Strassen Re-
klamen untersagt, die n.a. die Verkehrssicherheit beeintrichtigen konn-
ten. Diese Bestimmung schliesst es aber nicht generell aus, innerorts ent-
lang von Hauptstrassen auf benachbarten Privatgrundstiicken Reklamen
anzubringen. Ein generelles Verbot fiir Strassenreklame (auch auf be-
nachbarten Grundstitcken) gilt nach Art. 6 Abs. 2 §VG L.V.m. Art. 99
Abs, 1 SSV lediglich fiir Autobahnen (sowie Autostrassen, wobei Fir-
menanschriften davon ausgenommen sind). In Art. 96 Abs. | lit. a bis h
SSV wird prizisiert, an welchen Stellen und in welcher Form Strassenre-
klame unzulfissig ist. Es handelt sich dabei namentlich um uniibersichtli-
che Stellen (Kurven, Verzweigungen, Fngpisse, Briicken, Tunnels, vgl.
Art. 96 Abs. 1 lit. a/b SSV). Daraus ist e contrario zu schliessen, dass ent-
lang von Strassen in Ortschaften bei iibersichtlichen Verhiltnissen Stras-
senreklamen aus verkehrspolizeilicher Sicht zugelassen werden kénnen.
Dies entspricht auch der stindigen Praxis in den Kantonen.

Im konkreten Fall ist der Standort fiir Fremdreklame im nérdlichen
Grenzbereich des Grundstiickes (...) auns verkehrspolizeilicher Sicht
grundsiitzlich als bewilligungsfihig zu taxieren. Schwieriger zu beurteilen
sind die geplanten Standorte bei der Zufahrtsstrasse (...).

Hine andere Frage ist die Hiufung von Reklametafeln an den Standor-
ten auf KTN (...). Eine mengenmiissige Beschridnkung ist nicht ausge-
schlossen (vgl. dazu Art. 96 Abs. 4 SSV, wonach Strassenreklamen nicht
in dichter Folge aufgestellt werden ditrfen). Auf diese Frage ist noch
zurlickzukommen.

e) Hinsichtlich der Einschrinkung der Handels- und Gewerbelreiheit
aus Griinden des Ortsbildschutzes rechtfertigt sich ein generelles Verbot
von Fremdreklame grundsiitzlich nur im Bereich von besonders schiit-
zenswerten Objekten. Ein generelles Verbot von Fremdreklamen entlang
von Durchgangsstrassen wie die ..strasse und die ... erweist sich indessen
als unverhdltnismdssig. Auch wenn bis anhin entlang der {...) Hauptver-
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kehrsachse {...) vom Gemeinderat offenbar keine Fremdwerbung bewilligt
wurde (eine Bewilligung fir die aktenkundige und am Augenschein fest-
gestellte geringfiigige Fremdwerbung im betreffenden Abschnit( war nichi
auszumachen), vermag dieser Umstand das vom Gemeinderat sinngemiiss
vertretene Verbot filr Fremdwerbung nicht zu stiitzen. (...).

Fiir das vorliegende Ergebnis, wonach ein generelies Verbol von
Fremdwerbung entlang einer Durchgangsstrasse/Hauptverkehrsachse zu
weit geht, spricht schliesslich, dass selbst in schutzwiirdigen Kernberei-
chen von Ortschaften Strassenreklame wohl eingeschriinkt, nicht aber ge-
nerell untersagt wird (vgl. dazu VGE 1045/97 vom 2t. November 1997 be-
treffend eine Leuchtreklame/Eigenreklame an einem Gebdude in der
Kernzone eines Ortes, welches im Bundesinventar der schiitzenswerten
Ortsbilder der Schweiz enthalten ist; vgl. BVR 1995, S. 341f. betreffend Ei-
genreklame im schutzwitrdigen Altstadtbereich von Bern). Wenn aber
selbst tn hinsichtlich des Ortsbildschutzes heiklen Bereichen wie Kernzo-
nen Strassenreklame (in Form von Eigenreklame) zugelassen wird, ist um-
so mehr auch Werbung entlang von (weniger anspruchsvollen) Durch-
gangsstrassen in gewissem Umfange zu akzeptieren. {...)

Abgeschen davon ist festzuhalten, dass Fremdwerbung nicht a priori als
negativ zu werten ist, sondern im Gegenteil auch in einem 6ffentlichen Tn-
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 gegenitber den
Stimmbirgerinnen und Stimmbiirgern anzubieten, sei es fiir bestimmie
Abstimmungsparolen zu werben usw.

(VGE 1006/99 vom 21. Mai 1999).

9
Plannngs- und Baurecht

Gestaltungsplan (§§ 30f PBG).

~ Planiinderung: Zustimmung aller Grundeigentitimer nicht erforderlich
(Erw. I).

- Plangebieiserweiterung: Zustinunung aller Grundeigentihner erforderlich
(Erw. 2).

Aus den Erwigungen:

1. a) Gestaltungspline werden auf Antrag samtlicher Grundeigentiimer
des Einzugsgebietes vom Gemeinderat erlassen. Besteht Gestaltungsplan-
pflicht fiir mehrere Grundeigentiimer und konnen sich diese nicht auf ei-
nen Gestaltungsplan einigen, so geniigt der Antrag eines oder mehrerer
Grundeigentiimer, denen mindestens die Hilite des Einzugsgebietes
gehort (§ 30 Abs, 1 PBG). Der Gestaltungsplan kann nach Anhdren der
Grundeigentiimer durch Verfigung des Gemeinderates aufgehoben wer-
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den, wenn innert fiinfzehn Jahren seit Inkraftireten nicht in wesentlichen
Teilen mit der Verwirklichung begonnen wurde. Die Gemeindeversamm-
tung kann beim Erlass oder bei der Anderung des Zonenplanes die Auf-
hebung von Gestaltungspliinen beschliessen, sofern dadurch der Grund-
satz von Treu und Glauben nicht verletzt wird (§ 31 PBG).

b) Gestaltungsplandnderungen gegen den Willen einzelner Gestal-
tungsplangenossen sind grundsitzlich mdoglich. Das Verwaltungsgericht
hat 1985 im Lichte des damals noch geltenden Baugesetzes vom 30, April
1970 ausgefithrt, der Gestaltungsplan (in der damaligen Terminologie
«Quartiergestaltungsplan»} bewege sich eher in Richtung einer Baubewil-
ligungsverfligung, wihrend der Zonenplan einem Rechtssatz nahe kom-
me. Folgerichtig diirfe der Eigentitmer damit rechnen, dass solche Son-
dernutzungspline, wie sie der Gestaltungsplan darstelle, besseren Stand
hitten als Zonenpline. Da diese Praxis vor allem auf den Schutz der Ei-
gentiimer im Gestaltungsplangebiet ausgerichtet sei, wire gegeniiber Ge-
staltungsplinen eine weniger grosse Zuriickhaltung an den Tag zu legen,
wenn die Initiative auf die Planinderung von den Planadressaten ausge-
he, wobei dann, wenn ein Teil der im Plangebiet liegenden Grundei-
gentiimer opponiere, cine Interessenabwigung vorzunehmen sei. Eine
Planiinderung rechtfertigen kdnnten vor allem eine zweckmiissigere Nut-
zung, eine bessere architektonische oder ortsbauliche Gestaltung oder
ganz allgemein formuliert Massnahmen, welche den raumplanerischen
Zielsetzungen deutlich besser entsprechen als die geltende Ordnung
(EGV-SZ 1985, Nr. 10, 8. 36ff.).

¢} Im neuen Planungs- und Baurecht hat sich die rechtliche Ausgangs-
lage insofern veriindert, als nunmehr die Gemeinden im Zonenplan oder
Baureglement ausdriicklich fiir bestimmte Gebiete oder fiir grossere Bau-
ten und Anlagen die Gestaltungsplanpflicht einfiihren kénnen (§ 24 Abs. 4
PBG), welche — wie bereils erwédhnt — seit der Gesetzesrevision vom
8.5.1996 vom Erfordernis der Einstimmiigkeit der Plangenossen entbindet
{§ 30 Abs. 1 PBG). Mit der Gestaltungsplanpflicht wird dem Gemeinwe-
sen ein Instrumentarium zur besseren Durchsetzung der 6ffentlichen,
raumplanerischen Interessen zur Verfiigung gestelit. Es sind dies vor-
nehmlich jene Interessen, welche nach bisheriger Praxis auch eine Ande-
rung des Gestaltungsplanes bei fehlender Einstimmigkeit erlaubten. Fiir
Gestaltungspline 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-
planpflicht abgedeckt werden, stehen sich bei Anderungen der freiwilli-
gen Gestaltungspldne primir private Interessen gegeniiber, die dem Ge-
bot der Planbestindigkeit grundsitzlich hintenanzustellen sind, es sei
denn — in Anlehnung an die bisherige Rechtsprechung —, mit den Ande-
rungen wiirde im konkreten Fall auch den raumplanerischen éffentlichen
Zielsetzungen deutlich besser enfsprochen werden.
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d) Dem Gebot der Planbestiindigkeit ist naturgemdss weniger Beach-
tung zu schenken, wenn alle Plangenossen einer Anderung zustimmen,
Anderseits kommt ihm bei {ehlender Einstimmigkeit bei der Interessen-
abwiigung nach wie vor cine gewichtige Bedeutung zu, zumal der Gestal-
tungplan mehr Verfligungs- denn Rechtssatzcharakier hat, Dass dem Ge-
bot der Planbestiindigkeit erhebliche Bedeutung zukommt, ergibt sich
auch aus dem oben erwithnten § 31 PBG, wonach eine von aussen dik-
ticrte Authebung des Gestaltungsplanes nur in Frage kommt, wenn der
Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletzt wird (vgl, auch § 24
Abs, [ VVZPBG).

2. a) Ungeklért ist in casu die Frage, wie es sich bei Erweiterungen des
Plangebietes verhilt. Handelt es sich um eine Gestaltungsplaninderung,
bei der die oben dargelegten Grundsiitze zum Tragen kommen, oder ist
ausserhalb der Gestattungsplanpflicht fiir dic Erweiterung a priori die Zu-
stimmung aller Plangenossen des gesamten Plangebietes erforderlich.

b) Dem Erlass eines Gestaltungsplanes auf freiwilliger Basis liegt ein
gemeinsamer «Antrag sdmtlicher Grundeigentiimer des Einzugsgebietes»
zugrunde (§ 30 Abs | PBG). Damit bringt ein zustimmender Grundei-
gentitmer seine Haltung in zwei Richtungen zum Ausruck. Einerseits ist
er bereit, dass sein Grundstiick ins Plangebiet einbezogen wird und in Be-
achtung bestimmter Sondervorschriften itberbaut werden kann. Ander-
seits ist er aber auch mit der konkreten Ausdehnung des Plangebietes ein-
verstanden, in welchem diese Sondervorschriften pelten sollen. Er konn-
te nun ohne jegliche Grundangabe seine Zustimmung verweigern mit der
Konsequenz, dass nicht nur sein Grundstiick nicht ins Plangebiet einbe-
zogen wird, sondern der konkret beabsichtigie Planerlass auch dahinfillt
und moglicherweise wegen einer nunmehr ungeniigend grossen zusam-
menhingenden Baulandfliche sogar in anderer Ausgestaltung falliert.
Dieses umfassende Zustimmungsrecht (bzw. Zustimmungserfordernis)
darf durch spétere Planerweiterungsbegehren nicht unterlaufen werden.
Wie beim Planerlass miissen auch bei der Planerweiterung grundsiitzlich
sdimtliche Grundeigentiimer des gesamten Einzugsgebietes thre Zustim-
mung erteilen. Es geht deshalb nicht an, dass Planerweiterungen den bis-
her als zuldssig qualitizierten Planiinderungen gleichgestellt werden. Zwar
ist nicht zu verkennen, dass ein beim Planerlass zustimmender Grundei-
gentlimer seine Zustimmung auch auf die Sondervorschriften bezogen
hat, Wenn nun solche Plananderungen dennoch - wie dargelegt — gegen
den Willen eines Plangenossen genehmigt werden (ob bereits im Erlass-
verfahren Anderungen infolge des Auflage- und Genehmigungsverfah-
rens zwn Riickzug der Zustimmungserkidrung berechtigen wiirden, kann
hier aber dahingestellt bleiben), so gilt es zu beachten, dass einer Gestal-
tungsplanerweiterung, wie sie hier zur Diskussion steht, eine ganz andere
Dimension und Tragweite zugrunde liegt, als bei den in engen Grenzen
zuldssigen Plandnderungen innerhalb eines bestehenden Plangebietes.
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Das Ausmass eines Plangebietes und die damit verbundene Zustim-
mungsbeditrftigkeit sind entscheidende Bestandteile eines Gestaltungs-
planes, die auch im Planerweiterungsverfahren das uneingeschrinkte Zu-
stimmungserfordernis rechtfertigen. Dahingestellt bleiben kann, ob und
bei welchem Zustimmungsquorum geringfiigige Plangebietsarrondierun-
gen zur Behebung oder Verbesserung plangebietsinterner Miéngel auch
ohne Einstimmigkeit allenfalls zuldssig sein konnten.

{(VGE 1024/99 vom 16. September 1999).

10
Planungs- und Baurecht

— Groberschliessung: Planung einer Strasse, welche fiir zwei Gemeinden
als Groberschliessungsstrasse dient (Koordination; Erw. 6).

~ Bei Ervichtung einer Groberschiiessungsstrasse muss bereits im Pla-
nungsverfahren gepriift werden, ob Lirmschutzvorschriften eingehalten
sind (Erw. 7e/bb-ee).

- Baulinien im Erschliessungsplan legen Strassenabstand verbindlich fest;
auf Riigen, welche die Baulinien betreffen, ist im Planungsverfahren ein-
zutreten (Erw. 8b-c).

Aus den Erwiigungen:

6. a) Vorab ist festzustellen, dass benachbarte Gemeinden nicht ver-
pflichtet sind, gleichzeitig eine Erschliessungsplanung zu erlassen und/
oder ein bestimmtes formal vorgegebenes Koordinationsverfahien einzu-
halten (vgl. auch Tschannen, Kommentar RPG, Art. 2, Rz. 56). Das for-
melle Erlassverfahren 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 Gesprichs- und
Verhandlungsbasis eine einvernehmliche Koordination stattfinden. Zu-
dem hat es der Kanton mittels Richiplanung, Vorpritfung und Genehmi-
gung des Planes in der Hand, vor, wihrend und am Ende eines Erlass-
verfahrens bei Bedarf koordinierend einzugreifen, Hinzu kommen die In-
terventionsmdglichkeiten im Rahmen von Rechitsmittelverfahren.

Eine in zeitlicher und verfahrensmassiger Hinsicht optimal abgestimm-
te Koordination zwischen zwei benachbarten Gemeinden ist aus der Sicht
einer effizienten Raumplanung zwar stets erstrebenswert, nicht aber
rechtlich zwingend durchzufithren, solange eine materielle Koordination
auch anderweilig gewihrleistet werden kann (vgl. analog Tschannen,
a.a.0., Art. 2, Rz. 12). Im Rahmen der Erschliessungsplanung sind insbe-
sondere und mindestens all jene Fragen materiell koordiniert zu entschei-
den, welche nicht auf die Projektgenehmigungsstufe verschoben werden

25




10

kénnen. So ist zu beurteilen, ob der Groberschliessungscharakter der ge-
planten ..strasse rechtlich vertretbar ist.

b) Gemiss Art. 2 Abs. | RPG erarbeiten Bund, Kantone und Gemein-
den die fiir ihre raumwirksamen Aufgaben nétigen Planungen und stim-
men sie aufeinander ab, was sinngemiss auch im Nutzungsplanverfahren
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-
nungen fiir konkrete Projekte, wie z.B. Sondernutzungspline fir Kiesab-
bau, Deponien, Parkhiuser oder Einkaufszentren der Fall, Solche
Sondernutzungspline sind so detailliert, dass sie zum grossen Teil die
Baubewilligung vorwegnehmen, sie haben verfiigungsithnlichen Charak-
ter (Wiestner Koller, Verfahrensbeschleunigung und Verfahrenskoordina-
tion, in: Raum & Umwelt 1996, herausgegeben von der VLP, Bern 1997,
S. 57, Tschannen, a.a.0., Art, 2, Rz, 32),

Im Hinblick auf die anzustrebende rdumliche Entwicklung haben die
Behorden bei der Planung raumwirksamer Tétigkeiten u.a. zu priifen, ob
die Tatigkeit mit geltenden Pldnen und Vorschriften von Bund, Kantonen,
Regionen und Gemeinden tiber die Nutzung des Bodens, insbesondere
mit Richt- und Nutzungspldnen, vereinbar ist {(Art. 2 Abs, I lit. e RPV),
Die Behorden stellen fest, wie sich ihre raumwirksamen Tétigkeiten aus-
wirken und unterrichten einander dariiber rechtzeitig (Art. 2 Abs. 2
RPV). Sie stimmen raumwirksame Tétigkeilen aufeinander ab, wenn die-
se einander ausschliessen, behindern, bedingen oder erginzen (Art. 2
Abs. 3 RPV). Als Instrument der Planabstimmung wirkl zuvorderst die
Richtplanung. Erst aufgrund dieser Vorleistung &ffnet sich der Weg zu
zielgerichtetem Abstimmen raumwirksamer Titigkeiten, also zu positiver
Koordination. Wo eine Berufung auf die Richtplanung nicht mdglich ist,
muss die Planabstimmung wenigstens ad hoc sichergestellt werden, Dafiir
sind die (blichen verwaltungsinternen Konsultationsverfahren und Koor-
dinationsgremien heranzuziehen (vgl. Tschannen, a.a.0., Art. 2, Rz. 56,
19, 12 und Vorbemerkungen zu Art, 6-12, Rz. 11).

()

7.¢) bb) Der Regierungsrat stellt sich im angefochtenen Entscheid auf
den Standpunkt, man miisse erst anhand eines konkreten Bauprojektes
pritfen, ob die Lirmschutzvorschriften eingehalten wiirden. Dies triffl in
dieser absoluten Formulierung nicht zu. Die Umweltvorsorge ist eine klas-
sische Aufgabe der Raumplanung. Der Lirmschutz ist bereits bei der Nut-
zungsplanung und mithin auch bei der Erschliessungsplanung ein Thema,
Die Nuizungsplanung hat beispielsweise daflir zu sorgen, dass Zonen fiir
larmige Bauten nur an dafiir geeigneten Orten ausgeschieden werden.
Schon auf Stufe Nutzungsplanung sind immissionstriachtige Nutzungskon-
fhikte zu vermeiden (Robert Wolf, Auswirkungen des Lirmschutzrechtes
auf Nutzungsplanung und Baubewilligung, in AJP 9/99, S. 1055, 1058).
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Bei der Schaffung von neuen Bauzonen filr Gebiude, die dem lingeren
Aufenthalt von Personen dienen, gilt es zu beachten, dass diese nur in Ge-
bieten vorgesehen werden, in denen die Lirmimmissionen die Planungs-
werte picht itberschreiten oder in denen diese Werte durch planerische,
gestalterische oder bauliche Massnahmen eingehalten werden kodnnen
(Art. 24 Abs. 1 USG). Werden die Planungswerte in einer bestehenden,
aber noch nicht erschlossenen Bauzone fiir Gebiude, die dem lidngeren
Aufenthalt von Personen dienen, {iberschritten, so sind sie einer weniger
lirmempfindlichen Nutzungsart zuzufiihren, sofern nicht durch planeri-
sche, gestalterische ader bauliche Massnahmen im iiberwiegenden Teil
dieser Zonen die Planungswerte eingehalten werden konnen (Art. 24
Abs, 2 USG). Der Erschliessungsbegriff des Umweltschutzgesetzes ent-
spricht dabei demjenigen des Raumplanungsrechts. Ein Baugebiet gilt als
erschlossen, wenn w.a. eine fiir die vorgesehene Nutzung hinreichende
Zufahrt besteht. Miissen wesentliche Elemente dieser Erschliessung er-
ginzi werden, ist das nur unter Einhaltung der Planungswerte erlaubt
(R.Wolf, a.a.0,, S. 1060). Bei der Anwendung von Art. 24 Abs. 2 USG ist
gemiiss hdchstrichterlicher Rechtsprechung indes nur der noch nicht er-
schiossene Teil zu beriicksichtigen (BGE 123 11, S. 354{f, Erw. 8). Bei der
Beurtetlung der Lirmbelastung ist nicht nur der bereits existierende
Lirm, sondern auch derjenige, der von den zur Erschliessung des Gebie-
tes notwendigen neuen Strassen erwartet wird, zu beriicksichtigen. Sind
die Planungswerte zurzeit iiberschritten, diirfen Bauzonen filr lirmemp-
findliche Bauten dennoch ausgeschieden werden, wenn durch planerische,
gestalterische oder bauliche Massnahmen die Planungswerte bei der kiinf-
tigen Uberbauung des Gebietes eingehalten werden. Die Massnahmen
miissen bereits bei der Nutzungsplanung bzw. Erschliessung verbindlich
festgelegt werden, ansonsten spiiter bei der Beurteilung des einzelnen
Bauvorhabens nur noch die Einhaltung der Immissionsgrenzwerte zu prii-
fen ist. Diese Planungspflicht kann auf ein Sondernutzungsplanverfahren
verschoben werden, sofern ein sog. Machbarkeitsnachweis vorliegt (R,
Wolf, a.a.0., S. 1061},

Bei der Errichtung ortsfester Anlagen (z.B. Verkehrsanlage) gilt, dass
die durch diese Anlagen allein erzeugten Lirmimmissionen die Planungs-
werte in der Umgebung nicht iiberschreiten (Art. 25 Abs. 1 USG). Be-
steht ein Gberwicgendes dffentliches, namentlich auch raumplanerisches
Interesse an der Anlage und wiirde die Einhaltung der Planungswerte zu
einer unverhiltnismissigen Belastung fiir das Projekt fithren, so kénnen
Erleichterungen gewihrt werden, wobei jedoch grundsitzlich die Immis-
stonsgrenzwerte nicht iiberschritten werden diirfen (Art. 25 Abs. 2 USG).
Wird eine bereits besteliende ortsfeste Anlage gedindert, so miissen die
Lirmemissionen der neuen oder gednderten Anlageteile nach den An-
ordnungen der Vollzugsbehorde so weit begrenzt werden, als dies tech-
nisch und betrieblich moglich sowie wirtschaftlich tragbar ist (Art, 8
Abs. 1 LSV). Wird die Anlage wesentlich geéindert, so milssen die Lirm-
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emissionen der gesamten Anlage mindestens so weit begrenzt werden,
dass die Immissionsgrenzwerte nicht iiberschritten werden (Art, 8 Abs. 2
LSV). Als wesentliche Anderungen gelien u.a, Erweiterungen, wenn zu
erwarten ist, dass die Anlage selbst oder die Mehrbeanspruchung beste-
hender Verkehrsanlagen wahraehmbar stiirkere Lirmimmissionen erzeu-
gen (Art. 8 Abs. 3 LSV). Der Betrieb neuer oder wesentlich geiinderter
ortsfester Anlagen darf nicht dazu fithren, dass durch die Mehrbeanspru-
chung einer Verkehrsanlage die lmmissionsgrenzwerte itberschritten wer-
den oder durch die Mehrbeanspruchung einer sanierungsbediirftigen Ver-
kehrsanlage wahrnehmbar stirkere Lirmimmissionen erzeugt werden
(Art. 9 LSV). Bei der Erstellung einer Quartierstrasse muss gepriift wer-
den, ob die weiterfithrenden Strassen, die den Verkehr aus dem Quartier
aufnehmen sollen, unter dem Gesichtspunkt der Lirmbelastung ausrei-
chende Reserven besitzen (R.Wolf, a.a.0., 8. 1067).

ce) (..). Eine allfillige Uberschreitung der Belastungsgrenzwerte steht
nun nicht in einem direkten Zusammenhang nmiit dem auf X,-Seite tiber-
bauten Einzugsgebiet der ...strasse. Der den Planungswert {iberschreiten-
de Groberschliessungsverkehr wird zur Hauptsache von dem auf der Y.-
Seite zu erschliessenden Gebiet her kommen. Insofern ist es fraglich, ob
vorliegend gestiitzt auf Art. 24 Abs, 2 USG allfillige Massnahmen zur
Einhaltung der Planungswerte verlangt werden kénnen, zumal das iiber-
baute X.-Gebiet faktisch erschlossen ist und grundsiitzlich bei der An-
wendung von Art. 24 Abs. 2 USG nur nichterschlossene Gebiste mitzu-
berlicksichtigen sind, Anderseits macht es wenig Sinn, eine Grober-
schliessungsstrasse im Rahmen der Erschliessungsplanung zu akzeptieren,
die sich im bereits tiberbauten Gebiet ldrmschutzrechtlich als nicht reali-
sierbar herausstellen konnte. Wenn vorliegend das fragliche Baugebiet
nur auf einem Gemeindegebiet liegen und die Bauzonenausscheidung mit
der Erschliessungsplanung zeitlich koordiniert erfolgen wiirde, kime der
Konnex zwischen Erschliessungsplanung und Lirmschutzmassnahmen
deutlicher zum Vorschein, Keine nutzungsplanerischen Massnahmen
dréngen sich fitr rechtsgiiltig festgelegte, ausreichend erschlossene Bauzo-
nen auf (vel, R. Wolf, a.a.0,, 8. 1061}, welche Voraussetzung fiir das nicht
hinreichend erschlossene X.-Gebiet indes nicht erfillt ist, Es bedarf mit-
hin im vorliegenden Verfahren noch genauerer Abklirungen, ob die
Groberschliessung ..strasse bei dem prognostizierten Verkehrsaufkom-
men tiberhaupt machbar ist. Es wird die Frage zu beurteilen sein, ob und
wic dic Planungswerte eingehalten werden miissen bzw. kénnen (die
kommunale Gutachterin geht auf Seite 9 thres Gutachtens von einer neu-
en ortsfesten Anlage aus; siehe auch R.Wolf, a.a.0.,, 8. 1065). (.2).

ee) Sollte sich das prognostizierte Verkehrsanfkommen wider Erwarten
als falsch bzw. als zu gering herausstelien, so ist was folgt zu beachten: ei-
ne Erschliessung ist u.a. dann ungeniigend, wenn sie die Umweltschutz-
gesetzgebung verletzt (BGE 116 1Ib 166). Soweit die geplante ...strasse als
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Groberschliessung fiir noch uniiberbautes Bauland konzipiert ist und im
Zeitpunkt der geplanten Bebauung Lirmmessungen ergeben, dass der
Planungswert bzw. der Immissionsgrenzwert bereits erreicht ist (je nach
dem, welcher Grenzwert massgebend ist), so fehlt es den unitberbauten
Gruadstiicken grundsitzlich an der erforderlichen Erschliessung und da-
mift an der Baureife, ausser es seien in Bezug auf die Einhaltung der Pla-
nungswerte Erleichterungen zu gewihren (Art. 7 Abs, 2 LSV vgl. hiezu
auch R, Wolf, S. 1066f. lit. d}. Ein Bauvorhaben in dieser Zone konnte
nicht bewilligt werden, bis eine anderweitige hinreichende Erschliessung
verwirklicht ist (BGE 116 Ib 167, betr. zusiitzliche Massnahmen siehe
R.Wolf, a.a.0,, §. 1065). (...).

8. b) Baulinien dienen der Freihaltung von Land fiir Bauten und Anla-
gen im dffentlichen Interesse und wirken sich als Bauverbote aus. Sie be-
zeichnen zudem planerisch den Mindestabstand von 6ffentlichen Ver-
kehrsanlagen, Gewiissern usw. (Schiirmann/Héinni, Planungs-, Bau- und
besonderes Umweltschutzrecht, 3. A., S. 185; Haller/Karlen, Raumpla-
nungs- und Baurecht, 2. A., S. 84, N. 3531),

Im geltenden kantonalen Planungs- und Baurecht werden Baulinien ex-
plizit im Zusammenhang mit dem Gewiisserabstand erwiihnt (§ 66 Abs. 2
PBG). Unter der Marginalie «Andere Abstandsvorschriften» (gemeint ist
von anderen Erlassen oder abweichenden kommunalen Vorschriften
gemdss § 52 PBG) wird zudem festgehalten, soweit Baulinien bestiinden,
wiirden diese den Abstandsvorschriften vorgehen. Im Weiteren hiilt § 33
Abs. 1 PBG fest, dass innerhalb von in Nutzungsplinen enthaltenen Bau-
linien das Land nicht anderweitig iiberbaut werden darf. Nach der noch
geltenden kantonalen Strassenbauverordnung konnen «Detailprojekte»
fiir das Planauflageverfaliren nach § 28 Baulinien enthalten mit der Kon-
sequenz, dass «zwischen den Baulinien ohne Bewilligung keine Neu- oder
Umbauten erstellt werden» diirfen {§ 27 Abs. 1 StraV). § 60 Abs. 1 StraV
bestimmt die Strassenabstinde fiir die verschiedenen Strassentypen unter
dem Vorbehalt, dass keine besonderen Baulinien in Anwendung von Bau-
oder Strassenplanungsvorschriften festgelegt sind. Im kiinftigen Strassen-
verordnungsrecht (vgl. vorn Erw. 7b/gg) hiilt § 40 fest, der Strassenab-
stand werde mit Baulinien im Nutzungsplanverfahren nach PBG oder
subsidiéir im Projektgenehmigungsverfahren festgelegt.

Das kommunale Baurecht verweist einerseits auf die kantonalen Stras-
senabstandsvorschriften (Art. 66 Abs. 1 BauR), anderseits spricht es im
Zusammenhang mit dem Strassen- und Trottoirraum von Baulinienbe-
reich {(Art. 39 Abs. 3 BauR).

Wenn nun der kommunale Erschliessungsplan nach Bedarf fiir die Li-
nienfithrung der Groberschliessungsstrassen und den Ausbau bestehender
Verkehrsanlagen Baulinien enthalten kann, so kommt diesen grundsitz-
lich die oben dargelegte Rechtswirkung zu. Einerseits wird der einzuhal-
tende Strassenabstand verbindlich festgelegt. Die Fahrbahnfliiche kann
sonit nicht nachtriglich in diesen fiir eine Groberschliessungsstrasse kon-
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kret bestimmten Abstandsbereich verschoben werden. Anderseits besteht
bis auf den vorgesehenen Strassenbau ein grundsitzliches Bauverbot zwi-
schen dem Baulinienpaar. Soweit nun Riigen diese Verbindlichkeitswir-
kung in Frage stellen, ist darauf einzutreten.

¢) Im Reglement zum vorliegenden Erschliessungsplan, welches an-
fangs 1997 offentlich aufgelegt wurde, wird noch nicht auf das per 1.1.1997
in Kraft gesetzte revidierte Erschliessungsplanrecht Bezug genomimen,
welches unbestrittenermassen die detaillierte Festlegung von Baulinien
erméglicht (RRB 2138 v. 12.12.1995, Teilrevision des Planungs- und Bau-
gesetzes, Bericht und Vorlage an den Kantonsrat, S. 17). Vielmehr sieht
Art. 5 Abs. 4 dieses Reglementes unter Bezugnahme auf das bisherige
Recht vor, dass die detaillierte Festlegung von Baulinien uw.a. im Nuot-
zungsplanverfahren (Teilerschliessungsplan oder Gestallungsplan} in ei-
nem «separaten Detailplan» erfolgen konne. In diesem Sinne und im Ein-
klang mit dem revidierten Erschliessungsplanrecht liegt in casu eine de-
taitlierte Festlegung der Baulinie vor, welche nebst Erschliessungsplan
und Reglement explizit ausgeschrieben und zum Verfahrensgegenstand
erhoben wurde, (...).
{(VGE 1015/99 vom 19. November 1999).

11
Planungs- und Baurecht

~ Erschiiessung (§ 37 PBG). Erwartete Gesamtbeanspruchung einer Fein-
erschliessungsstrasse: Gemeinde hat weder Pflicht noclh Recht, analog
zur Groberschiiessung cine Feinerschiliessungsplanung durchzufiihren;
sie kann auch nicht verfangen, dass im Zusanunenhang mit der Uber-
bauung eines Grundstiickes die Feinerschliessungsanlage so ausgebant
wird, dass sie bei einer allfiifligen Uberbautng eines anderen, an der Fr-
schliessungsanlage niche berechitigten Grundstiickes ausreicht,

Aus dem Sachverhalt:

X., Y. und Z. ersuchen um einen Teilausbau des A.-Weges (Feiner-
schliessungsstrasse). Im Weiteren ersucht X. um die Erstellung zweier
Doppel-Einfamilienhiuser am A.-Weg,

Die gemeinderiitliche Bewilligunpg des Teilausbaus des A.-Weges wird
vom Regierungsrat aufgehoben mit der Begriindung, man kéane nicht ab-
schliessend beurteilen, ob dieser bewilligte Ausbau den Anforderungen
einer hinreichenden Gesamterschliessung des A.-Gebietes zu geniigen
vermige, Insbesondere stehe nicht eindeutig fest, wie die verbleibenden
Baulandreserven des im A.-Gebiet gelegenen Grundstiickes KTN C (an
A.-Weg nicht berechtigt) strassenméssig erschlossen werden sollen. Damit
die Anforderungen an den Ausbau des A.-Weges als Erschliessungsstras-
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se definitiv formuliert und festgelegt werden konnten, miisse vorerst das
gesamte Baugebiet, das dartiber erschlossen werden solle, klar und ein-
deutig definiert werden. Da dies der Gemeinderat bis anhin noch nicht ge-
tan habe, miisse er dies nachholen.

Aus den Erwdgungen:

4. ¢) Die minimalen Erschliessungsanforderungen werden durch das
kantonale Recht geregelt (§ 37 L.V. mit § 53 und § 52 Abs. 1 und 2 PBG).
Die «hinreichende Zufahrt» ist ein unbestimmter Gesetzesbegriff, dessen
Inhalt auf dem Auslegungswege zu bestimmen ist. Es handelt sich mithin
um cine Rechtsfrage, die aber praxisgemiss der rechtsanwendenden Ver-
wallungsbehdrde einen gewissen Beurtellungsspielraum einrdumt. Die an-
gerufenen Rechtsmittelinstanzen legen sich deshalb eine gewisse Zuriick-
haltung auf, wenn es um die Beurteilung von 6rtlichen Verhéltnissen und
Gegebenheiten geht, die die lokalen Behorden besser kennen (VGE
5330/91 v. 18.7.1991, Erw. 2, Prot. 8. 6931).

Gemaéss konstanter Rechtsprechung ist bei der Beurteilung der hinrei-
chenden Erschliessung stets von der erwarteten Gesamtbeanspruchung
der Erschliessungsstrasse unter Einschluss der Nachbarschaft und der All-
gemeinheit auszugehen (VGE 530/91 v. 18.7.91, Erw. 2, 3¢ mit Hinweisen;
VGE 652/92 v. 22.1.93, Erw. 6b). Die hinreichende Zufahrt hat sich
grundséitzlich nach den zonengrechten Baumdoglichkeiten jener Flichen zu
richten, die sie erschliessen soll (VGE 728/95 v. 18.7.96, Erw. 2¢). Welches
das zu erschliessende Gebiet ist, bestimmt bei Groberschliessungssirassen
der Erschliessungsplan (§ 23 Abs. 2 PBG). Bei Feinerschliessungsstrassen
fehit ein entsprechendes Instrumentarium. Hier sind insbesondere allfil-
tige Gestaltungspline, Strassenperimeter von Flurgenossenschaften, Stras-
senmiteigentiimergemeinschaften und dergleichen, Fahr- und Fussweg-
rechte zulasten ecines 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 Moglichkeit,
verbindlich festzulegen, ob dereinst Kat, Nr. C und aitenfalls weitere nicht
am A.-Weg berechtigte Parzellen wie Kat. Nr. ... im Falle einer Neuiiber-
bauung itber den A.-Weg zu erschliessen sind. Insbesondere kann er die
rechtlich hinreichende Erschiiessung bzw. deren Durchsetzung — ohne die
einie verbindliche Festlegung des Erschliessungsgebietes wenig Sinn macht
- nicht verbindlich anordnen bzw. vorsehen. Die Gemeinde hat weder die
Pttichit noch das Recht analog zur Groberschliessung (vgl. hierza § 21
Abs. | VVZ PBG) eine Peinerschliessungsplanung durchzufithren. 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 Verhiltnisse und Begleitumstinde ist
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auch nicht zu erwarten, dass in absehbarer Zeil ein Gestaltungsplan mit
etnem umfassenden Perimetergebiet beantragt werden koénnte, was die
Regelung der umstrittenen Erschliessungsirage erlauben wiirde, Ebenso
wenig stelit eine Ersatzvornalime nach § 42 PBG zur Diskussion. (...).
Fitr die Bestimmung der zu erwartenden Gesamtbeanspruchung ist mit-
hin in erster Linie davon auszugehen, welche Grundstiicke berechtigt
sind, den A.-Weg zu befahren und zu begehen. Hierzu gehdrt Kat. Nr. C
unbestrittenermassen nicht. Diese iiber ... m? grosse Parzelle ist zurzeit
denn auch mit einer in diesem Jahrhundert erstellten herrschaftlichen Vil-
la dberbaut und tber den B.-Weg hinreichend erschlossen, Ob bei einer
gesteigerten Nutzung von Kat. Nr. C der A.-Weg als Feinerschliessungs-
strasse rechilich beansprucht werden kann, ist unsicher. Aufgrund der bis-
herigen Auseinandersetzungen erscheint zum einen eine vertragliche
Rechtseinrdumung durch die Miteigentiimergemeinschaft A.-Weg eher
fraglich (...). Zum anderen ist auch unsicher, ob auf dem Enteignungsweg
{§ 41 PBG) die erforderlichen Rechte eingerdumt werden kdnnten, da der
B.-Weg als Bestandteil des privatrechtlich akiuell bestehenden Erschlies-
sungskonzeptes zumindest prima vista als ausbaubar zu gualifizieren ist
{...). Es wiirde sich deshalb in einem solchen Verfahren zumindest die Fra-
ge stellen, ob die Enteignung zur Schaffung ciner hinreichenden Er-
schliessung und mithin zur Herbeifithrung der Baureife tiberhaupt erfor-
derlich wiire (zu dieser Problematik vgl. 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 Erschliessung bzw. der zu erwarten-
den Gesamtbeanspruchung Kat. Nr. C in das Einzugsgebiet miteinzube-
zichen mit der allfiilligen Konsequenz, dass der A.-Weg nur wegen eines
zurzeit nichtwegberechtigten Grundstiickes vorsorglich und auf Kosten
Dritter mit einem zusitzlichen Trottoir ausgebautl werden miisste. Sollte
spitter tatsfichlich eine Nutzungserhohung auf Kat. Nr. C eine Erschlies-
sung iiber den A.-Weg erforderlich machen, so steht der Beschwerdegeg-
nerin nebst der vertraglichen Einigung mit den Miteigentiimern des A.-
Weges das Gesuch flir Erschliessungshilfe gemaiss § 41 PBG offen, wobei
nach der revidierten Fassung von § 41 Abs, | PBG nebst der Mitbeniit-
zung jetzt auch der Ausbau privater Erschliessungsanlagen ermoglicht
wird.
(VGE 1009 + 1{14/99 vom 15, Juli 1999).
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12
Planungs- und Baurecht

~ Mitheniitzung privater Erschliessungsanlagen durch Dritte nach § 41
PBG; in der Enteignungsverfiigung muss der Umfang der zu enteignen-
den Rechte sowie die konkret beanspruchte Grundstitcksfliiche zweifels-
frei feststehen (in casu Riickweisung zur erginzenden Sachverhaltsab-
kldrung).

Aus den Erwigungen:

1. Nach § 41 Abs.I des kantonalen Planungs- und Baugesetzes (PBG,
n(GS IV-493, in der Fassung vom 8. Mai 1996) kann der Gemeinderat die
Eigentiimer und direkien Anstdsser bestehender privater Erschliessungs-
anlagen verpflichten, die Mitbeniitzung und den Ausbau durch Dritte ge-
gen volle Entschidigung zu dulden, sofern dies zumutbar und fiir eine
landsparende oder zweckméssige technische Losung notwendig ist.

Konnen sich die Beteiligien nicht einigen, enteignet der Gemeinderat
die erforderlichen Rechte zugunsten des interessierten Dritten und ver-
anlasst nach Bezahlung der Entschidigung die Eintragung ins Grundbuch
(§ 41 Abs. 2 PBG).

Die Entschidigung wird, sofern sich die Beteiligten darauf nicht eini-
gen konnen, auf Begehren des Enteigneten, des Dritten oder der Ge-
meinde von der nach dem Enteignungsrecht zustdndigen Schitzungskom-
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-
hirtet, (...) dass die Linge der Zufahrtsstrasse inkl. Rasengittersteinbe-
reich rund 65 m umfasst {...) (Hinweis: asphaltierter Teil gehort zu Grund-
stiick C, anschliessender Rasengittersteinbereich gehdrt zu Grundstiick
A). In der Sache ist unter anderem hauptsichlich streitig, ob die Voraus-
setzungen im Sinne von § 41 Abs. 1 3. Teilsatz PBG fiir die Mitbentitzung
und den allfilligen Ausbau der bestehenden privaten Erschliessungsanla-
ge durch Dritte gegeben sind. Dabei geht es namentlich um die Frage der
Zumutbarkeit und ob eine solche Mitbentitzung fiir eine landsparende
oder zweckmissige technische Ldsung notwendig ist.

b) Vorab riigt aber der Beschwerdefiihrer sinngemiss, der Gemeinde-
rat habe am |. Dezember 1997 unvermittelt die Enteignung der «erfor-
derlichen Rechte fiir die Strassenerschliessung tiber das Grundstiick A»
verfiigt, ohne den in § 41 Abs. | PBG vorgesehenen Verfahrensschritt ein-
zuhalten. Darnach habe der Gemeinderat, bevor er zur Enteignung
schreite, zunéchst die Eigentiimer und direkten Anstosser bestehender
privater Erschliessungsaniagen zu verpflichten, die Mitbeniitzung und den
Ausbau durch Dritte gegen volle Entschiadigung zu dulden. Durch die
Nichteinhaltung dieses Verfahrensschrittes sei uw.a. ihm das rechtliche
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Gehor verweigert worden sowie liege ein formeller und materieller
Rechtsmangel vor {vgl. Beschwerdeschrift, § 3f),

¢) Das Verwaltungsgericht hat im Entscheid 600/93 vom 29. September
1993 {teilweise publiziert in EGV-8Z 1993, Nr. 14) entschieden, dass fiir
inskiinftige Verfahren nach § 41 PBG der Gemeinderat mindestens fol-
gende Punkte zu regeln hat (anzufiigen ist, dass damals § 41 Abs. | PBG
in der Fassung vom 4. Mai 1987 mit folgendem Wortlaut galt; Der Ge-
meinderat kann die Eigentiimer bestehender privater Erschliessungsanlagen
verpflichten, die Mitheniitzung durch Dritte gegen volle Entschidigung zu
dulden, sofern dies zunuutbar und fiir eine landsparende oder zweckmiissi-
ge technische Ldsung notwendig ist):

1. Der jeweilige Eigentiimer eines Grundstiickes X, mit bestehender
privater Erschliessungsanlage wird verpflichtet, die Erschliessung
(Fuss- und Fahrweprechte) zugunsten eines Grundstiickes Y. (im Ei-
gentum des mitheniitzungswilligen Dritten) liber sein Grundstiick X.
zu dulden, wobei notigenfalls — wenn z.B. das Grundstiick X. mehr
als die bestehende (bzw. vom Drilten benitigle} private Erschlies-
sungsanlage umfasst — zu prizisieren ist, auf welchen Teil vom
Grundstiick X, sich die zugtunsten vom Grundstiick Y. einzuriumen-
den Fuss- und Fahrwegrechte beziehen.

2. Den Parteien wird Gelegenheit eingerdumt, bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt einen Dienstbarkeitsvertrag abzuschliessen und diesen
dem Gemeinderat innert gleicher Frist einzureichen.

3. Fiir den Fall, dass inpert der angesetzten Frist gemiss Ziffer 2 kein
Dienstbarkeitsvertrag abgeschlossen wird, enteignet der Gemeinderat
{bereits in der ersten Verfiigung) die erforderlichen Fuss- und Fahr-
wegrechte gemdss Ziffer 1.

Mit anderen Worten bezweckt die Regetung von § 41 PBG, dass (sofern
die Voraussetzungen gemiss § 41 Abs. I- 3. Teilsatz PBG gegeben sind) der
Gemeinderal zunichst das Terrain ebnet fiir eine einvernehmliche Losung
{Verpfilichtung zur Duldung der Mitbeniitzung mit anschliessender Ver-
tragslosung/Dienstbarkeitsvertrag), und falls dieses Vorgehen scheitert,
dass der Gemeinderat mit einer Enteignung fortfihrt. Diese an sich zwei-
stufige Vorgehensweise kann nach der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung Gegenstand einer einzigen Verfligung bilden (vgl. EVG-SZ
1993, S. 36, lit. c).

d) Im vorliegenden Fall hat der Gemeinderat in der Verfilgung vom
. Dezember 1997 die erste Verfahrensstufe — die Verpflichiung des Be-
schwerdeflihrers (als Eigentiimer von A.) zur Duldung der Mitheniitzung
und eines alifdlligen Ausbaus einer bestehenden privaten Erschliessungs-
anlage auf KTN A — weder erwiihnt 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 frapt
sich, ob die Einhaltung der ersten Verfahrensstufe lediglich den Charak-
ter einer Ordnungsvorschrift aufweist, oder ob es dabei um ein Gtitig-
keitserfordernis geht mit der Wirkung, dass ohne korrekte Durchfithrung
der ersten Verfahrensstufe die zweite Verfahrensstufe, die Enteignung,
noch gar nicht zuléssig ist.

¢) Die Vorinstanz Il schiitzte im angefochtenen Entscheid das Vorge-
hen des Gemeinderates, welches vom dargelegten zweistufigen Verfahren
abwich, im Wesentlichen mit der Begriindung, aufgrund des zweimaligen
Fernbleibens des Beschwerdefithrers von den anberaumten Ausspra-
chen/Einigungsverhandlungen sowie aufgrund der beharrlichen Haltung
des Beschwerdefiihrers, wonach eine andere Zufahrtsmoglichkeit iiber die
..strasse bestehe, habe davon ausgegangen werden diirfen, dass weitere
Einigungsbemiihungen von vornherein zum Scheitern verurteilt seien. Es
hiitte deshalb unter den konkreten Umstinden keinen Sinn gemacht, zu-
erst die Duldung der Mitbeniitzung der Erschliessungsstrasse anzuordnen
und erst in einem weiteren Schritt die Enteignung zu verfiigen, dies nicht
zuletzt aus verfahrensdkonomischen Griinden. Zu deutlich habe der Be-
schwerdefithrer zu erkennen gegeben, dass fiir ilin eine Einigung nicht in
Frage komme. Im Ubrigen seien dem Beschwerdefihrer durch das Vor-
gehen des Gemeinderates keine Verfahrensnachteile entstanden {vgl. an-
gefocht. Entscheid, Erw. 5.3).

f) In der Tat ist aktenkundig, dass der Beschwerdefithrer 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 Erschliessungsmoglichkeit die Teilnahme an diesen Verhand-
lungen im Ergebnis ablehnte. (...)

Bei dieser Sachlage liuft das Festhalten des Beschwerdefiihrers an der
Durchfithrung der 1.Verfahrensstufe auf einen iiberspitzten Formalismus
hinaus. Diese Thematik braucht hier aber nicht abschliessend behandelt
zu werden, da die Sache ohnehin zuriickzuweisen ist, wie nachfolgend dar-
gelegt wird.

3. Selbst wenn der dargelegten 1. Verfahrensstufe lediglich der Charak-
ter einer Ordnungsvorschrift zukiime (was hier offen bleiben kann), fal-
len im konkreten Fall folgende Umstinde ins Gewicht, welche im Ergeb-
nis fiir eine Riickweisung sprechen:

a) Die (hoheitliche) Anordnung der Mitheniitzung einer bestehenden
Erschliessungsanlage setzt grundsitzlich voraus, dass die Anforderungen
von § 41 Abs, 1 3, Teilsatz PBG erfiillt sind. Eine solche Mitbentltzung
stellt an sich im konkreten Fall eine landsparende Lisung dar, da es sich
dabei um die kiirzeste Verbindung zwischen den Baugrundstitcken der
Beschwerdegegner und der ...strasse handelt. Das Kriterium der Zumut-
barkeit kann hingegen nur dann sachgerecht behandelt werden, wenn der
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(maximale) Umfang des in Frage kommenden Eingriffs festsieht. Diesbe-
ziiglich ist die zugrundetiegende Verfiigung vom 1. Dezember 1997, wo in
Dispositivzitfer 1 von einer Enteignung der «erforderlichen Rechte [ur die
Strassenerschliessung {tber das Grundstiick A» zugunsten der Uberbau-
ung des Baulandes der Beschwerdegegner die Rede ist, zu wnbestirmt.
Auch wenn diese Dispositivziffer ausdriicklich auf die Erwigungen ver-
weist, wird in diteser Verfiigung nirgends klar festgehalten, wie weit der
Eingrilf auf dem Grundstiick des Beschwerdefithrers gehen soll.

b} Zundchst wird in der genannten Verfilgung nicht gesagt, in welchem
Umfang nnd wo genau Fussweg- und Fahrwegrechte beansprucht werden.
In einer Enteignungsverfligung muss allein schon wegen der Volistreck-
barkeit der Umfang der zu enteignenden Rechte sowie die konkret bean-
spruchte Grundstiicksfliiche zweifelsfrei feststehen,

aa) Wie bereits im Prijudiz VGE 600/93 vom 29. September 1993 aus-
gefithrt wurde, muss dann, wenn das tangierte Grundstiick mehr als eine
bestehende private Erschliessungsanlage umfasst, in der Verfiigung prézi-
siert werden, auf welchen Teil des tangierten Grundstiickes sich die zu-
gunsten der Grundstiicke von Dritten einzurdumenden Fuss- und Fahr-
wegrechie beziehen, Eine solche Prazisierung ist insbesondere dann un-
abdingbar, wenn die bestehende asphaltierte Strassenfliche (gehotrt zu
Grundstiick C) an der Grenze zwischen ASC endel und auf dem Grund-
stlick A des Beschwerdefiihirers in eine wesentlich breitere, mit Rasengit-
tersteinen  bedeckie Fhiche iibergeht, welche als Parkplaiz- und
Manovrierareal fir eine stattliche Zahl von Fahrzeugen dient. In Anbe-
tracht dieser bestehenden Parkplatznutzung ist es unumginglich, in der
Enteignungsverfilgung festzuhalten, welche Fliche von A. konkret mit
Fuss- und Fahrwegrechten belastet wird, und welche Fliche von A. auch
inskiinftig fiir Abstellplitze oder andere Nutzungen zur Verfligung steht.
Anzuftigen ist, dass im Erlasszeitpunkt einer Enteignungsverfiigung eine
approximative (nicht «geometergenaue») Festlegung der tangierten
Fliiche bzw. ein «Circa-Mass» grundsitezlich genligt {(vgl. VGE 659/93 vom
25. Mirz 1994, Erw. bh, Prot. S. 217 oben). Allerdings wird es dabei in der
Regel zweckmissig sein, die betroffene Grundstiicksfliche zusiitzlich in
einem (Bestandteil der Enteignungsverfiigung bildenden) Plan mit ent-
sprechender Koleorierung darzustellen.

bb) Im konkreten Fall fillt zudem ins Gewicht, dass die asphaltierte
Zuftahrtsstrasse (gehdrt zu C) direkt entlang der Westfassade (...) des auf
A. liegenden Gebiudes (...) fihrt. Diese Fassade enthiélt im Erdgeschoss
vier grosse Tore, welche einen direkien Zugang auf die Strasse erlauben,
Aufgrund der heutigen Situation weist dieser Strassenabschnitt den Cha-
rakter einer Hauszufalrt auf (anlisslich des verwaltungsgerichtlichen Au-
genscheines konnten denn auch die Vertreter des Gemeinderates auf kei-
ne Ausnahmebewilligung vom Strassenabstand geméiss § 65 Abs. 2 PBG
hinweisen), da zwischen dem genannten Gebiude (auf A.) und dem Stras-
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senareal (C} kein bzw. ein dusserst geringer Abstand besteht (vgl. auch
Fotos des vorinstanzl. Augenscheins). Ginge man einmal davon aus, die
vorliegende Enteignung sei zu bestétigen, wiirde die entlang des Gebiu-
des fithrende Strassenfliche den Charakter einer Hauszufahrt verlieren,
d.h. diese Fliche wiirde hinsichtlich einer Uberbauung des Baulandes der
Beschwerdegegner im Ergebnis grundsiitzlich zu einer Durchgangsstrasse
im Sinne einer «bedeutungsvollen Privatstrasse» (vgl. dazu EGV-SZ 1991,
Nr. 5). Ein freies Passieren der genannten Tore vertriigt sich aber kaum
mit einer solchen neben den Toren verlaufenden Durchgangsstrasse, da
diese Tore praktisch keinen Abstand zur (asphaltierten) Verkehrsfliche
aufweisen, Es stellt sich mithin die Frage, ob allenfalls auch Zugangs- und
Zufahrisrechte (im Bereich der genannten Tore) zu enteignen sind, um ei-
ne «konforme Erschliessung» zu gewihrleisten. Anlisslich des verwal-
tungsgerichtlichen Augenscheines blieb die Darstellung des Beschwerde-
tihrers unbestritten, dass das Grundstick A Zugangs- und Zufahrtsrech-
te (am Grundstitck C) fiir die erwiihnten Tore besitze (...). Wie es sich im
einzelnen damit genau verhilt, bildet Gegenstand von weiteren Sachver-
haltsabkldrungen. Soweit es sich so verhiilt, dass der Beschwerdefithrer
befugt ist, die vier Tore als Ein-/Ausgiinge zu nutzen, wiire es fiir eine Er-
schliessung des Baulandes der Beschwerdegegner via die betreffende Zu-
fahrtsstrasse unerlisslich, aus Verkehrssicherheitsgriinden den freien Zu-
gang durch diese vier Tore wesentlich einzuschrinken, oder gegebenen-
falls sogar ganz zu unterbinden. Dies wire jedenfalls dann in Betracht zu
ziehen, wenn mit erheblichem Verkehr zu rechnen ist (vgl. dazu noch
nachiolgend). Vorbehalten bleibt schliesslich eine Beurteilung der Stras-
senabstandsunterschreitung im Sinne von § 65 Abs. 2 PBG im Rahmen ei-
nes allfilligen Baubewilligungsverfahrens (betreffend Uberbauung B),
welches auf einer Umwandlung der Hauszufahrt (entlang des Gebéudes)
in eine Zufahrtsstrasse mit Durchgangscharakter (fiir die Grundstiicke B)
im Sinne einer «bedeutungsvollen Privatstrasse» basiert. Vorbehalten
bleiben im Ubrigen auch noch die Anforderungen an die Strassenbreite
gemiss Art. ... des kommunalen Strassenreglementes.

Nach dem Gesagten ergibt sich, dass die von den Vorinstanzen und den
Beschwerdegegnern befiirwortete Mitbeniitzung der bestehenden Zu-
fahrtsstrasse zur Erschliessung von B. (im Eigentum der Beschwerdegeg-
ner) fiir den Beschwerdefiihrer nicht nur einen bestimmten Eingriff im
westlichen Bereich von A. (im Bereich der Rasengittersteine) beinhaltet,
sondern zusiitzlich in einem Spannungsverhiltnis steht zur (unklaren)
Nutzung der vier genannten Tore, welche direkt an die asphaltierte Fliche
anstossen. Soweit aber eine Erschliessung von B. iiber die betreffende Zu-
fahrtsstrasse auch eine Einschriinkung von Zugangsrechten via die ge-
nannten Tore erfordert, miisste eine solche Massnahme in der Enteig-
nungsverfiigung klar festgehalten werden. Des Weiteren ist eine solche
Einschrinkung von Zugangsrechten offenkundig auch fitr dic Frage der
Zumutbarkeit von Bedeutung.

37




12

¢} Aber auch die Beurteilung der Zumutbarkeitsfrage generell erfor-
dert zusitzliche Abklirungen. Im Zentrum steht dabei die Frage, mit wel-
chent Verkehrsaufkommen iiber das betreffende Sirassenstiick zu rechnen
ist. Das Verkehrsaufkommen ist im Wesentlichen davon abhiingig, wie das
betreffende Baulandareal von rund ... m?, welches der gemischten Zone
WG 3 zugeordnet ist, schliesslich tiberbaut und genutzt wird.

Das Institut der Mitbeniitzung bestehender privater Erschliessungsan-
lagen im Sinne von § 41 PBG steht offenkundig im Dienste des an einer
gemeinsamen Erschliessungslsung interessierten und darauf angewiese-
nen Dritteigentiimers, Von daher ist es seine Sache, klar und substantiiert
darzutegen, wofliir er Mitbenlitzungsrechie bendtigl.

Solange der Dritteipentiimer bzw. hier die Beschwerdegegner nichi pri-
zisieren, welche Bauten auf B. erstellt werden sollen, smuss jeweils vom
maxvimal in Frage kommenden Eingriff (bzw. von dem fiir den betroffenen
Grundeigentiimer ungiinstigsten Fall) ausgegangen werden. Vor Verwal-
tungsgericht brachten die Beschwerdegegner nicht vor, wie die «dannzu-
mal konkret geplanten Wohnbauten und allenfalls Gewerbebauten» aus-
fallen werden (...). Dies bedeutet konkret, dass hier nicht auf eine reine
Wohnnutzung vop B, abgestellf werden kann, sondern vielmehr die maxi-
mal migliche gewerbliche Nutzung mitzuberticksichtigen ist. Uberlegun-
gen der Vorinstanzen zu erheblichem Gewerbeverkehr iiber die betref-
fende Zufahrtsstrasse fehlen vollstiindig, insbesondere wurde noch nichi
diskutiert, ob ein intensiver gewerblicher Verkehr unmittelbar entlang des
auf A. stehenden Gebidudes zumutbar wiire. Auch von daher ist eine
Riickweisung angebracht. Iim Rahmen einer Prima-vista-Beurteilung ist
im Ubrigen fraglich, ob fiir ein Areal, welches bis anhin den Charakter
einer Hauszufahrt hatte, eine Umwandlung in eine Durchgangsstrasse (im
Sinne einer «bedeutungsvollen Privatstrasse») als zumutbar erachtet wer-
den konnte, falls mit intensivem Verkehr zu rechnien wiire,

Allerdings bleibt es dem Dritteigentiimer unbenommen, sein Begehren
um Enteignung von Mitbeniitzungsrechten dahingehend zu prizisieren
und einzuschrinken, dass er darauf verzichiet, sein Bauland maximal aus-
zuniitzen {und sich beispielsweise ausschliesslich auf eine Nutzung mit we-
sentlich geringerer Verkehrsbelastung beschrinkt). Solange aber ein sol-
cher Verzicht der Dritteigentiimer auf eine maximale Nutzung seines Bau-
landes mit entsprechend hoherer Verkehrsbelastung nicht feststeht, muss
wie erwihnt bei der Beurteilung der Enteignung von Mitbeniitzungsrech-
ten und namentlich bel der Frage der Zumutbarkeit vom maximal in Fra-
ge kommenden Eingriff ausgegangen werden.

d) Aus all diesen Griinden ist der angefochtene Entscheid aufzuheben
und die Sache zur ergiinzenden Sachverhaltsabklirung und Neubeurtei-
lung an die Vorinstanz I1 zurlickzuweisen. Dabei wird zur Beantwortung
der Frage der Zumutbarkeit insbesondere auch niher zu untersuchen
sein, wieviele PWs und LKWs dereinst schiitzungsweise bei einer maxi-
malen Uberbauung von B. auf diesem Strassenabschnitt verkehren wer-

38



13

den. Erst wenn dies anniherungsweise ermittelt ist, kann die Frage der
Zumutbarkeit sachgerecht beurteilt werden. Diesbeziiglich sind im heuti-
gen Zeitpunkt die Angaben der Beschwerdegegner einerseits und die
varinstanzlichen Annabmen anderseits noch viel zu vage, weshalb eine
Riickweisung unumginglich ist. Eine Riickweisung rechtfertigt sich
schliesslich auch deshalb, weil es zumindest in verfahrensdkonomischer
Hinsicht wenig Sinn macht, etwas zu enleignen, was spiter gar nicht um-
gesetzt werden kann (vgl. u.a. die vorne in Erwégung 3b/bb angefiihrten
Vorbehalte betreffend Strassenabstandsunterschreitung, Strassenbreite
nach kommunalem Recht usw.). (..},

(VGE 1055/98 vom 25. Juni 1999).

13
Enteignungsrecht

~ Bei formeller Enteignung ist dann, wenn in der gleichen Gegend die Ge-
meinnwesen beim freihiindigen Erwerb von in der éffentlichen Zone gele-
genen Landflichen regelmiissig ein Mehrfaches des landwirtschaftlichen
Verkehrswertes bezahlr haben bzw, weiterhin bezahlen, nicht nur der
landwirtschaftliche Verkehrswert abzugelten.

Aus den Erwdgungen:

2. a) Nach § 3 Abs. 1 EntG hat der abtretungspflichtige Eigentiimer
Anspruch auf volle Entschidigung. Im Beschiuss der Schatzungskommis-
sion vom 25. August 1997 (Erw. 1) wurde zutreffend darauf hingewiesen,
dass auch ohne diese kantonalrechtliche Bestimmung Anspruch auf volle
Entschidigung besteht, da dieser Anspruch ausdriicklich in Art. 22
Abs. 3 der Bundesverfassung (BV) festgehalten wird. Dies bedeutet, dass
der Enteignete nach der Enteignung in der gleichen konomischen Situa-
tion sein soll wie vorher, d.h. weder reicher noch #drmer. Die Entschidi-
gung muss dem durch den Eingriff erlittenen Schaden entsprechen, die
eingetretene Werteinbusse ausgleichen (vgl. G. Miiller in Kommentar BV,
Art. 22 Rz, 66; EGV-SZ 1989, S. 46, Hiifelin/Miiller, Grundriss des All-
gemeinen Verwaltungsrechts, 3. A, Ziirich 1998, Rz. 1638).

b} Vorliegend geht es um die Entschidigung fiir ein Grundstiick, wel-
ches 1978 der Zone fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen zugewiesen wor-
den war und am 20. Mai 1996 formell enteignet wurde.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Entschidigung
fiir Bardland (Wohn- bzw. Gewerbebauland), welches in die Zone fiir 6f-
fentliche Bauten und Anlagen einbezogen wird, in zwei Stufen zu berech-
nen. Hat eine planerische Massnahme eine materietle Enteignung, insbe-
sondere den Verlust der Baulandqualitit {und zwar als Wohn- bzw. Ge-
werbebauland) zur Folge, so entstelit mit deren Inkrafttreten ein Ent-
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schiidigungsanspruch auf Ersatz des in diesem Moment verursachien
Minderwertes (Stufe I), In diesem Moment verliert das derart belastete
Land seinen vormaligen Wert ats Wohn- bzw. Gewerbebauland; es hat nur
noch einen Restwert, der bei nicht iiberbauten Grundsiiicken in der Re-
gel dem landwirtschafilichen Wert entspricht. Von diesem Zeitpunkt an
nimmi das Grundstiick an einer allfilligen Wertsteiperung des privaten
Baulandes nicht mehr teil. Der Restwert, der dem Grundstiick nach In-
kraftireten der Eigentumsbeschriinkung verbleibt, macht die Preissieige-
rung mit, die sich von diesem Zeitpunkt an fiir landwirtschaftlichen Bo-
den ergibt (Stufe II; vgl. dazu BGE 114 1b 122, Erw. 7a; 114 Ib 179/Mitte;
114 1b 2931, Erw. 5, 2, Abs,; BGE 112 Ib 494f,, Erw. 10b mit weiteren Hin-
weisen, BGE 97 I 815/816; vgl. auch BVR 1998, S. [53£, Erw, 6a).

Diese Rechtsprechung findet gemdiss BGE 112 Ib 495 (2. Abs)
grundsittzlich auch dann Anwendung, wenn das der Zone fiir 6ffentliche
Bauten und Anlagen zugeteilte Land im Zeitpunkt der Zuweisung noch
kein Bauland im enieignungsrechilichen Sinne darstellte und mithin in
diesem Zeitpunkt gar keine materielle Enteignung einirat. In einem sol-
chen Fall entfdllt die erste der beiden erwihnten Enteignungsstufen und
verbleibt daher nur noch die formelle Enteignung. Aber auch hiefiir gilt
das Prinzip der vollen Entschiadigung, welche regelmiissig dem landwirt-
schaftlichen Bodenwert im betreffenden Zeitpunkt entspricht (vgl, BGE
112 Th 495 mit Verweis auf BGE 108 Ib 338f). Allerdings hatte das Bun-
desgericht im soeben erwihnten Fall sich nicht dariiber auszusprechen,
welchen konkreten Betrag die Entschadigungsanspriiche bei formeller
Enteignung ausmachen.

¢) Diese soeben dargelegte Rechtsprechung wurde im Beschluss der
Schatzungskommission (8. 5{f.) erwiihnt, allerdings unter Hinweis auf En-
rico Riva, Haupifragen der materiellen Enteignung (Bern 1990, 8. 195f)
kritisiert und in Frage gestellt mit der Begriindung, dass das Gemeinwe-
sen mittels der Einzonung in die Zone fiir 6ffentliche Bauten und Anla-
gen nicht bloss kiinftige Landerwerbe sicherstelle, sondern damit zugleich
auch die allfillige spitere Ubernahmeentschidigung tiefhalten kSnne. Be-
sonders krass erscheine die Beglinstigung des Gemeinwesens, wenn mit-
tels Zuwetsung zur Zone fiir offentliche Bauten und Anlagen Land si-
chergestellt werde, das keine Baulandqualitit aufgewiesen habe, Komme
es schliesslich zur Ubernahme, bleibe der Umstand, wonach das betref-
fende Grundstiick in das Baugebiet hineingewachsen set, fiir die Entschi-
digung ohne Beachtung: abgegolten werde nur der Wert von Nichtbau-
land, Man stehe vor dem doch stossend anmutenden Ergebnis, wonach
die ¢ffentliche Hand das ibernommene Grundstiick zwar zu Bauzwecken
verwende und damil dessen Baulandcharakter anerkenne, dem fritheren
Eigentlimer aber entgegenhalten diirfe, er habe nur Nichtbauland beses-
sen und miisse allein dafir entschiidigt werden (vgl. zit. Beschluss, S. 6f
mit Verweis auf Riva, a.a.0., 8. 195f. und 310ff.),

40



13

d) Dazu dringen sich zunéchst folgende Bemerkungen auf. Handelt es
sich um Wohn- oder Gewerbebauland, welches in die Zone fiir dffentli-
che Bauten und Anlagen cinbezogen wird, erweist sich die zweiteilige
Entschidigungsbemessung (einerseits die Differenz zwischen Verkehrs-
und Restwert des enteignungsiihnlich getroffenen Objektes im Zeitpunkt
der Eigentumsbeschriankung, anderseits der Verkehrswert des — durch den
Eingriff nun bereits in entscheidenden Qualitditen geschmilerten — Ob-
jektes im Zeitpunkt der Schitzung der Enteignungsbehérde, vgl. Riva,
a.a.0., S. 194) als sachgerecht.

Soweit es aber nicht um rechtskriiftig eingezontes Wohn- oder Gewer-
bebauland geht, sondern ein bestimmtes Grundstiick bei der erstmaligen
Schaffung einer raumplanerischen Grundordnung der 6ffentlichen Zone
zugewiesen wurde, ist darin noch keine unzulissige Benachteiligung die-
ses Grundeigentiimers zu erblicken (andernfalls die Schaffung von 6f-
fentlichen Zonen gar nicht méglich wiire). In einem soichen Fall ist der
Figentiimer von Land, welches der offentlichen Zone zugewiesen wird, in
einer idhnlichen Stellung wie der Grundeigentiimer, dessen Land der
Landwirtschaftszone zugewiesen wurde. In beiden Fillen ist es dem
Grundeigentiimer grundsitzlich verwehrt, sein Land fiir beliebige Wohn-
oder Gewerbezwecke zu {iberbauen. In diesem Zusammenhang ist daran
zu erinnern, dass ein Grundeigentiimer grundsitzlich keinen Anspruch
darauf hat, dass sein Land ebenfalls einer Wohn- oder Gewerbebauzone
zugewiesen werde, zumal im Planungsrecht dem Grundsatz der rechts-
gleichen Behandlung nur eine abgeschwichte Bedeutung zukommt (vgl.
statt vieler BGE 121 1 249).

Handelt es sich beispielsiveise um Land, welches zur Fruchtfolgefliche
gehort, kommt nach der konstanten Praxis eine Zuordnung zu einer Bau-
zone nur in Frage, wenn im Rahmen einer sorgfiltigen Interessenabwii-
gung der Nachweis erbracht wird, dass die iiberwiegenden Interessen flir
eine solche Aunderung sprechen, wobei besonders strenge Anforderungen
zu stellen sind. Solche iiberwiegenden Interessen konnen gegebenenfalls
Bestrebungen darstellen, eine angemessene und geordnete wirtschaftliche
sowie siedlungsmiissige Weiterentwicklung zu garantieren, z.B. zur Siche-
rung bestehender und zur Schaffung neuer Arbeitsplitze oder zur Ge-
winnung von neuem Wohnraum bei nachgewiesener Verknappung {vgl.
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 Fruchtiol-
gefliche gehort, (aufgrund Uberwiegender offentlicher Interessen) der
Zone fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen zugewiesen, ist im Umstand,
wonach dem Grundeigentiimer fiir dieses bis anhin zur Fruchtfolgefldche
gehodrenden Landes keine Baulandpreise abgegolten werden, kein stos-
sendes Ergebnis zu erblicken. An dieser Stelle ist der Gegenstand der
Entschidigung zu erliutern. Zu entschidigen sind die Nachieile, die dem
Enieigneten aus der Entziehung oder Beschrinkung 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 Landwirt-
schaftsland mit otfentlichen Bauten iberbaut, das beim Strassenbau frei-
gelegte Kies ausbeutet oder das Land sonstwie eintriiglicher nutzt, als es
der Enteignete hiitte tun kinnen, Zu entschidigen ist der Rechtsverlust,
dem nicht ein adidquater Rechtserwerb gegeniiberstehen muss. Der Ent-
cignete kann aus einer bestimmten Nutzungsmoglichkeit des Enteigners
(und dem sich daraus ergebenden funktionellen Wert) filr sich nichts ab-
leiten, es sei denn, diese Nutzungsmoglichkeit hitte auch ihm offen ge-
standen (vgl. Hess/Weibel, Das Enteignungsrech! des Bundes, Bd. I,
S. 237, Rz. 9 mit Hinweisen; vgl. auch Hess/Weibel, a.a.0., S. 256, Rz 62).
Mil anderen Worten kann der private Grundeigentiimer, dessen Land bis
anhin landwirtschaftlich genutzt wurde und bei der erstmaligen Schaffung
einer raumplanerischen Grundordnung der 6ffentlichen Zone zugewiesen
wird, sich grundsitzlich nicht auf die Uberbauungsméglichkeiten der Ge-
meinwesen berufen, welche ihm nicht offen stehen. Dafiir spricht schliess-
lich, dass die Durchfithrung von offentlichen Aufgaben, welche die Ei-
stellung von Bauten und Anlagen erfordern, offenkundig erschwert wird,
wenn die Pretse fiir Land in der 6ffentlichen Zone «<hochpehalten bzw.
hochgetrieben» werden. Von daher macht es grundsitzlich Sinn, durch
raumplanerische Massnahmen (rechtzeitig) Flichen fiir das Gemeinwesen
freizuhatten und auf diesem Wege von den allgemeinen Bodenpreisstei-
gerungen (fir Bauland) auszuklammern. Dies stellt fiir die betroffenen
Grundeigentiimer von Land in der 6ffentlichen Zone keine unzulissige
Schiechterstellung dar, da auch die Eigentiimer von Landwirtschaftsland
{welches an sich fiir eine Baulandnulzung geeignet wiire, aber aus welchen
Griinden auch immer nicht einer Wohn- ader Gewerbebauzone zugewie-
sen wurde) von der allgemeinen Bodenpreisentwicklung fiir Bauland
nicht profitieren kiénnen,

e) {...} Mithin verhilt es sich so, dass das betreffende Land vor dem
Einzonungsakt im Jahre 1978 keinen Baulandcharakter hatte und seit die-
sem Zeitpunkt objektiv den Wert aufweist, welcher verpleichbaren, in der
Zone 6BA liegenden Grundstiicken zukommt (auf den Umfang dieses
Wertes fiir in der offentlichen Zone liegenden Landes ist nachfolgend
zurfickzukommen),

f) Zu beachten ist schiiesslich, dass das Bundesgericht die erwihnte
Zweistufentheorie mehrfach bestitigt. Es ist weder ersichtlich, noch wird
von den Beklagten/Widerkldgern geltend gemacht, dass das Bundesge-
richt zwischenzeitlich von dieser Praxis abgewichen sei. Tm Gegenteil
stiitzte sich das Verwaltungsgericht Bern in einem im April 1998 publi-
zierten Entscheid ausdriicklich auf die genannte Zweistufentheorie (vgl.
BVR 4/1998, S. 153).

3. a) Allerdings ist im Einklang mit der Schatzungskommission festzu-
halten, dass die Pramisse des Bundesgerichts, wonach der Restwert eines
Grundstiickes nach der Zuweisung in die Zone Hir &ffentliche Bauten in
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der Regel dem landwirtschaftlichen Wert (gemeint ist der Verkehrswert)
entspreche, in der Realitit kaum zutrifft und insofern eine richierliche
Fiktion vorliegt. Denn im Beschluss der Schatzungskommission wurden

u.a. Handinderungen im Zusammenhang mit der Erstellung von Schul-

hausbauten aufgelistet, bei welchen Quadratmeterpreise von Fr. 160.—
(vel. zit. Beschluss, §. 9 oben), von Fr. 60.-, Fr. 100.-, Fr, 150, Fr. 20(.~
(vgl. zit. Beschluss, S. 13) usw. bezahlt wurden (auf diese Angaben ist
nachfolgend noch zuriickzukommen, vgl. Erw. 4c).

b) Zu dieser (beispielhaften, unvollstindigen) Zusammenstellung wird
von der Kliigerin eingewendet, es handle sich dabei um Grundstiicke, wel-
che auf dem Wege des Freihanderwerbs gekauft werden konnten. Frei-
handerwerb und Enteignung seien klar zu trennen. Es gebe gute Griinde,
weshalb ein Gemeinwesen beim Freihanderwerb bereit sei, mehr zu be-
zahlen, als nach Enteignungsrecht eigentlich notig wire, z.B. zeitliche
Dringlichkeit, fehlende Enteignungsméglichkeit (da Gemeinwesen z.B.
tiber andere Landreserven verfiige), politische Riicksichtnahmen usw.
{.).

¢} Demgegeniiber argumentierten die Beklaglen u.a. sinngemiiss,

— dass stets eine volle und gerechte Entschiidigung geschuldet sei (...),

— dass der Anspruch auf volle und gerechte Entschddigung nur erfiilit
werde, wenn zumindest der Verkehrswert vergiitet werde,

— dass der Verkehrswert dem Preis entspreche, der bei freiwilliger Ver-
ausserung fiir vergleichbare Grundstiicke bezahlt werde,

— dass bei Vorliegen besonderer Umstiinde aus Griinden der Rechts-
gleichheit und des Vertrauensschutzes sogar eine hdhere Entschiidigung
geschuldet sei, als sich normalerweise ergébe (...),

— dass der zu entschidigende Verkehrswert anhand von Vergleichsprei-
sen festzulegen sei, mithin die Vergleichs- oder statistische Methode
gelte,

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

d) Die Standpunkte der Parteien klaffen weit auscinander. Folgt man
tel quel der dargelegten bundesgerichtlichen Rechtsprechung (und mithin
der Argumentation der Kligerin), ist der Wert des enteigneten, in der &f-
fentlichen Zone liegenden Landes grundsiitzlich (i.d.R. bzw. regelmiissig)
mit dem Verkehrswerl von Landwirtschaftstand gleichzusetzen. Dies ist
dann unproblematisch, wenn in der dffentlichen Zone gelegenes Land ef-
fektiv auch im Freihandverkauf in der Bandbreite des Verkehrswertes fiir
Landwirtschaftsland gehandelt wiirde. Dies trifft aber gemiiss der jm Be-
schluss der Schatzungskommission enthaltenen Zusammenstellung offen-
kundig nicht zu. Es ist nicht zu libersehen, dass die Beklagten — ausgehend
von der erwihnten Zusammenstellung — bei einem Freihandverkauf ihres
in der 6ffentlichen Zone gelegenen Landes mit einem Quadratmelterpreis
hiitten rechnen kénnen, welcher massiv tiber dem Verkehrswert fiir Land-
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wirtschaftsland liegt. Mithin bestelt eine erhebliche Diskrepanz zwischen
der erwiihnten Zweistufentheorie des Bundesgerichts einerseits (welche
es mit einschliesst, dass der Wert des enteigneten, in der dffentlichen Zo-
ne liegenden Landes i.d.R. dem Verkehrswert von Landwirtschaftsland
entspreche), und der erwihnten lokalen Praxis anderseits, wonach Ge-
meinwesen beim freihindigen Erwerb von in der 6ffentlichen Zone gele-
genen Grundstiicken regelmissig wesentlich mehr bezahlen, als der land-
wirtschaftliche Verkehrswert ausmacht. Wollte man diese von der Schat-
zungskommission zu Recht erkannte Diskrepanz einfach negieren, wiirde
dies auf eine Verletzung des Anspruches auf Rechtsgleichheit hinauslau-
fen. Es kann nicht sein, dass das gleiche Land bei der Abtretung an den
gleichen Erwerber im Enteignungsfall nur einen bescheidenen Wert von
beispielsweise Fr. 10.-/m? bei einer einvernehmlichen Abtretung (Frei-
handverkauf) hingegen einen x-fach hoheren Wert (z.B. 6- bis 20-mal
mehr) aufwiese, Dies wiire schliesslich auch mit dem Grundsatz der vol-
len Entschidigung im Enteignungsfall unvereinbar.

Bei dieser Sachlage verlangt das fundamentale Gebot der Rechisgleich-
het, dass im Enteignungsfall jedenfalls dann nicht nur der landwirtschaft-
liche Verkehrswert abzugelten ist, wenn die Gemeinwesen in der gleichen
Gegend fiir vergleichbares Land in der offentlichen Zone regelmiissig ein
Vielfaches des landwirtschaftlichen Verkehrswertes bezahlt haben. Soweit
sich im (beschriinkten) Markt filr in der dffentlichen Zone gelegenes Land
ein feststelibarer Preisansatz entwickelt hat, welcher massiv tiber dem je-
weiligen landwirtschaftlichen Verkehrswert liegt, geht es nicht an, dass
dieser in der Rechtswirklichkeit entstandene Mehrpreis im Enteignungs-
fall volhg ausser Betracht bleibt. Dies gilt erst recht dann, wenn das glei-
che Gemeinwesen in der gleichen Gemeinde im Jahre 1993 (und somit
3 Jahre vor der hier zu beurteilenden Enteigung) fiir den Erwerb von in
der offentlichen Zone liegendem Land (zur Erstellung ...) tatsiichlich ein
Vielfaches des landwirtschaftlichen Verkehrswertes bezahlte, Mit anderen
Worten verhélt sich ein Gemeinwesen grundsitzlich widerspriichlich,
wenn es einerseits beim freihiindigen Erwerb von Land in der 8ffentlichen
Zone ein Vielfaches des landwirtschaftlichen Verkehrswertes bezahlt bzw.
offeriert, und anderseits — wenn keine Einigung tiber den Handinde-
rungspreis zustande kommt — im Enteignungsverfahren argumentiert, die-
sem gleichen in der 6ffentlichen Zone liegenden Landareal komme ledig-
tich der landwirtschaftliche Verkehrswert zu. Dabei ist nicht zu beanstan-
den, wenn das Gemeinwesen beim freihdndigen Erwerb etwas mehr
offeriert, als es prognostisch im Enteignungsverfahren mutmasstich zahlen
muss, Problematisch wird es, wenn der Unterschied ein Mehrfaches aus-
macht. In einem solchen Fall ist die Diskrepanz als widerspriichliches Ver-
halten zu qualifizieren, welches grundsitzlich keinen Rechtsschutz ver-
dient.

e) Zusammenfassend ist die vorerwithnte Zweistufentheorie dahinge-
hend zu prizisieren, dass in jenen Fiillen, in welchen die erste Stufe ent-
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fillt (und mithin keine Entschiidigung fiir eine materielle Enteignung be-
zahit wird), im (formellen) Enteignungsfall dann nicht nur der landwirt-
schafiliche Verkehrswert abzugelten ist, wenn in der gleichen Gegend die
Gemeinwesen beim Erwerb von in der offentlichen Zone gelegenen
Landflichen regelmiiissig ein Mehrfaches des landwirtschaftlichen Ver-
kehrswertes bezahit haben bzw. weiterhin bezahlen. Mit anderen Worten
kommt es entgegen der Auffassung der Kligerin nicht in Frage, in einem
derartigen Enteignungsfall die zu entrichtende Entschidigung apodiktisch
auf den landwirtschaftlichen Verkehrswert festzulegen. Dies deckt sich im
Ergebnis mit dem Standpunkt der Schatzungskommission. Fiir diese Ar-
gumentation spricht ferner, dass das Bundesgericht in den zit. Urteilen le-
diglich «in der Regel» bzw. «regelmissig» auf den landwirtschaftlichen
Verkehrswert abstellte, was aber nicht mit «immer» gleichzusetzen ist
(vgl. BGE 112 Ib 495, Zeile 5: «in der Regel», Zeile 30 «regelmissig»;
BGE 114 Ib 122, Erw. 7a, Zeile 8: «in der Regel»). (...}

4. a) In der Folge ist zu priifen, welche Vergleichspreise vorliegend her-
anzuziehen sind. Die Vergleichsmethode filhvt 1L.d.R, nur dann zu iiber-
zeugenden Resultaten, wenn Vergleichspreise in geniigender Zahl filr Ob-
jekte dhnlicher Beschaffenheit zur Verfiigung stehen. An diese Voraus-
setzungen diirfen jedoch nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden.
Dies gilt im Besonderen fiir den Markt des unitberbauten Landes in Zo-
nen fiir éffenttiche Bauten und Anlagen, da dieser naturgemiiss wesent-
lich kleiner ist als der atlgemeine Baulandmarkt. Zum einen erfordert die
Vergleichbarkeit nicht, dass in Bezug auf Lage, Grosse, Erschliessungs-
grad usw, praktisch Identitit bestehe. Unterschieden der Vergleichs-
grundstiicke kann durch Preiszuschlige oder -abziige Rechnung getragen
werden. Zum andern ldsst sich in der Regel selbst aus vereinzelten Ver-
gleichspreisen auf ein aligemeines Preisniveau schliessen, sofern die we-
nigen Angaben sorgfiltig geprift und allfdllige besondere (uniibliche)
Verhiltnisse ausgeschieden werden (vgl. BGE 114 Ib 295 Erw. 7 mit Hiu-
weisen; BGE 122 1 173f. Erw. 3a). Wie auch in anderen Rechisbereichen
ist eine gewisse Schematisierung aus Praktikabilitdtsgriinden unumgiing-
lich {vgl. VGE 618/97 vom 15, Dezember 1997, Erw. 6c, publiziert in StPS
1998, S. 37iL., S. 57).

().
(Gesamligerichtsentscheid 1044 + 1049/97 vom 27. Januar 1999).
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14
Enteignungsrecht

— Zwelstufigkeit des Verfahrens (1. Enteignungsverfiigung, 2. Festsetzung
der Entschiéidigung; Erw. la).

- Vorzeitige Besitzesergreifung ist erst in der z2weiten Verfahrensstufe mog-
lich (Evw. Ia).

~ Evdffunng des Schitzungsverfalirens ist erst zuliissig, wenn die erste Ver-
fahrensstufe (Enteigungsverfiigung) rechiskriiftig evledigt ist. Der Entzug
der aufschiebenden Wirkung einer Beschwerde gegen die Enteignungs-
verfiigung geniigt nichi (Erw. 2 a-c).

Aus den Erwdidgungen:

. a) Das Enteignungsverfaliren ist zweistufig. In der ersten Verfah-
rensstufe wird verfiigt, ob und was enteignet werden darf. Nach Abschluss
dieser ersten Stufe schliesst sich das Entschidigungsverfahren an. Die
ganze Gesetzes- und Verordnungssystematik (EmtG [nGS IV 499] und
VVEntG [nGS IV 500]) zeigt auf, dass die Schitzungskommission erst
titig wird, wenn die erste Stufe abgeschlossen ist {vgl. § 2, § 3 sowie
§ Mund 9 Abs. | EntG; VGE 595/8% v. 31.10.1989, lit. Dfb, Prot. S. 103&;
VGE 826/96 v. 20.2,1997, Erw, I, Prot. 8. 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 Entschiidigungssumme hinterlegt oder sichergestellt wird und
die erforderlichen Beweise erhoben sind (§ 3% Abs. 3 EntG), Uber Be-
gehren um vorzeitige Besitzesergreifung entscheidet die Schitzungskom-
mission. Sie trifft die notwendigen Massnahmen zur Beweissicherung (vgl.
§ 2 Abs. | und 2 VVEntG). Die Moglichkeit der vorzeitigen Besitzeser-
greifung ist mithin klarerweise in der zweiten Verfahrensstufe angesiedelt.
Nach kantonalem Recht (im Gegensatz zum Bund: Art. 76 EntG) kommt
«eine vorzeitige Besitzesergreifung nur in Frage, wenn einerseits die erste
Verfahrensstufe abgeschlossen ist (und dementsprechend rechtskriftig
entschieden ist, ob und was enteignet werden darf), und anderseits die
mutmassliche Entschidigungssumme hinterlegt oder sichergestellt ist so-
wie die erforderlichen Beweise erhoben worden sind» (VGE 1043/98 v.
14.10.1998, Erw. 2a). Offen bleiben kann, ob und inwieweit im Not-
standsfall (z.B. bei einer Naturkalastrophe) von dieser Praxis abzuwei-
chen ist. Eine solche Situation liegt hier nicht vor,

()

2. a) Die formelle Rechtskraft beendet die Rechtshingigkeit eines Ver-
tahrens {Gygi, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. tiberarbeitete Auflage,
S. 322). Der formell rechiskriftige Entscheid wird verbindlich und voll-
streckbar. Wihrend der Dauer eines (ordentlichen) Rechtsmittelverfah-
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rens kann somit die formetle Rechtskraft nicht eintreten, und es liegt we-
gen der Suspensivwirkung der ordentlichen Rechtsmittel keine Voll-
streckbarkeit vor. Ausnahmsweise kénnen aber auch nicht formell rechts-
kriftige Entscheide vollstreckt werden, wenn die aufschiebende Wirkung
entzogen wird oder im Geselz keine Suspensivwirkung vorgesehen ist
(vgl. Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz iiber die Ver-
waltungsrechtspflege im Kanton Bern, N. 3f. zu Art. 114).

b) Die erste Stufe des Enteignungsverfahrens ist in casu noch rechis-
hangig (Verwaltungsbeschwerdeverfahren vor Regierungsrat). Es liegt mit
anderen Worten keine formell rechtskriftige Enteignungsverfiigung vor.
Pie erste Verfahrensstufe ist somit aufgrund der oben dargelegten
Rechtsauslegung noch nicht abgeschlossen, weshalb zurzeit kein Raum
fiir ein Entschiidigungsverfahren — insbesondere auch fiir keine vorzeitige
Besitzeseinweisung ~ besteht. Daran vermag der Umstand, dass der Be-
schwerde gegen die (nicht formell rechtskriiftige) Enteignungsverfiigung
durch die Enteignerin die aufschiebende Wirkung entzogen wurde und ei-
ne Wiederherstellung des Suspensiveffekles weder beantragt noch otfen-
bar von der Rechtsmittelbehorde ex officio angeordnet wurde, nichts zu
indern. Der strikten Zweiteilung des Enteignungsverfahrens liegen nidm-
lich im Wesentlichen zwei Uberlegungen zu Grunde. Zum einen soll aus
verfahrenstkonomischen Griinden nicht vorauseilend ein Verfahrensauf-
wand getétigt werden, bevor nicht verbindlich feststeht, ob und was ent-
eignet wird. Selbst dort, wo letztlich eine Enteignungsverfligung durch die
Rechtsmittelinstanzen bestétigt wird, besteht durchaus die Chance, dass
die Entschiddigungsfrage giitlich geregelt wird, womit sich ein verfrithter
Verfahrensaufwand als iberfliissig herausstellen konnte. Zum anderen
soll — was hier besonders von Bedeutung ist — mit der Zweiteilung des
Verfahrens verhindert werden, dass Tatsachen geschaffen werden, die bej
Nichteintreten der formellen Rechtskraft einer voreilig vollstreckten Ent-
eignungsverfligung nicht oder nur schwerlich riickgéingig zu machen sind.
Im sensiblen Bereich des in die Eigentumsgarantie eingreifenden Enteig-
nungsrechts dient die Einhaltung der Reihenfolge der Verfahrensschritte
mithin nicht einem blossen Selbstzweck, sondern sie hat die Rechts- und
Gesetzmiissigkeit des Enteignungsverfahrens zu gewiihrleisten. Es kann
deshaib nicht angehen, mittels Entzug der aufschiebenden Wirkung vom
vorgezeichneten Verfahrensablauf abzuweichen., Anders wire die Aus-
gangslage, wenn nurmehr ausserordentliche Rechtsbehelfe (staatsrechtli-
che Beschwerde, Revisionsverfahren) héingig wiren. Solche Behelfe hin-
dern den Eintritt der formellen Rechtskraft und mithin die Vollstreckbar-
keit nicht. Hier kdnnte aber allenfalls mittels Begehren um vorsorgliche
Massnahmen (Art. 94 QG; § 63 VRP) die Durchfithrung der zweiten Ver-
fahrensstufe in Frage gestellt werden.

c) Dass ein geordneter Verfahrensablauf erforderlich ist, zeigt im Ubri-
gen gerade der vorliegende Fall exemplarisch. Es ist das erklirte Ziel der
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.., mittels Entzug der aufschiebenden Wirkung einerseits und dem Be-
gehren um vorzeitige Besitzeseinweisung anderseits die Uberbauung der
mit der ..strasse zu erschliessenden Parzellen schnellstmoglich zu reali-
sieren, zumal «bereits ein - unter Vorbehalt der strassenmiissigen Er-
schiiessung ~ baureifes und baubewilligtes Bauprojekt» vorliegt (vgl ...).
Dieses Vorgehen wire grundsétzlich dann statthaft, wenn die Enteig-
nungsverfiigung in formelle Rechtskraft erwachsen ist. Wenn jedoch die
vorzeitige Besitzeseinweisung, fiir welche mit der angefoclhitenen Verfii-
pung die ersten Vorkehren getroffen werden, ohne formell rechtskriftige
Enteignungsvertiipung angeordnet wiirde, so kdnnte damit das Erschlies-
sungserfordernis offenkundig noch nicht erfiillt werden, denn es bedarf
hieftir einer auf Dauer ausgerichieten rechtlichen Sicherstellung der FEr-
schliessung (§ 37 Abs. 3 PBG; VGE [009/99 u. 1014/99 v, 15.7.1999, Erw.
6c;, E. Zimmerlin, Baugeselz des Kantons Aargau, 2, A, S, 397), was bei
Fehlen einer formell rechtskriftigen Enteignungsverfiigung aber nicht der
Fall ist. Wilrde man mit anderen Worten das von der ... gewihlle Vorge-
hen tolerieren, so kime es einstweilen nur vermeintlich zu einer hinrei-
chenden Erschliessung, deren Ungeniigen der im Enteignungsverfahiren
nicht involvierten Baubewilligungshehtirde unter Umstinden gar nicht
bewusst witrde. Die dargelegte Zweiteilung des Enteignungsverfahren ist
mithin gerade im vorliegenden Fall bedeutungsvoll, um eine koordinierte,
in sich logische Rechits- und Verfahrensabwicklung zu gewiihrleisten.
(VGE 1033/99 vom 16. September 1999).

15
Yolistreckungsrecht

- §78 Abs. 1 lit. d VRE Die tiigliche Ordmungsbusse ist eine adminisirati-
ve Vollstreckungs- bzw. Beugemassnalume. Als «verkappte» Strafsank-
tion ist sie picht zuldssig.

Aus den Erwigungen:

L. a) Im Verwaltungsverfahren stehen gemiiss § 78 Abs. | VRP folgen-
de Vollstreckungsmassnahmen zur Verfiigung:

a) die Schuldbetreibung filr Geldzahlungen und Sicherheitsleistungen;

b) dic Ersatzvornahme auf Kosten des Pflichtigen;

¢} der unmittelbare Zwang gegen den Pilichtigen oder seine Sachen;

dj Ordnungsbusse fiir jeden Tag bis zur Erfillung,
Die Behorde beachtet bei der Wahl der Vollstreckungsmassnahme den
Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit. Sie kann notigenfalls polizeiliche
Hilfe beanspruchen (§ 78 Abs. 4 VRP). Vor Anordnung der in § 78
Abs. | Buchstaben b, ¢ und d bezeichneten Vollstreckungsmassnahmen
wird der Pilichtige unter Ansetzung einer Frist zur Erfillung aufgefordert,
wenn nicht Gefahr in Verzug ist {(§ 79 Abs. 1 VRP).
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b) Die Ordnungsbusse betriigt maximal 500 Franken fur jeden Tag der
Nichterfitllung. Sie wird von der fiir die Vollstreckung zustindigen Ver-
waltungsbehdrde nach Massgabe des offentlichen Interesses an der
Durchsetzung eines Entscheides oder einer Verfiigung und nach den wirt-
schaftlichen Verhiiltnissen des Pflichtigen angedroht und festgesetzt (§ 78
Abs. 5 VRP). Die angedrohte Ordnungsbusse fiir jeden Tag der Nichter-
fiillung ist periodisch, ldngstens in Zeitabstinden von 30 Tagen festzuset-
zen und einzutreiben. Zeigt sich spitestens nach 90 Tagen, dass ein Fort-
bestand der Ordnungsbussenandrohung den Pflichtigen nicht zur Erfil-
lung anzuhalten vermag, so sind vollstreckbare Entscheide und Ver-
fiigungen mittels Ersatzvornaltme oder unmittelbarem Zwang durchzu-
setzen (§ 79 Abs. 3 VRP).

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

d) Im erziehungsritlichen Schulreglement vom 21. Juni 1976 (nGS 618)
werden gestiitzt auf die Delegationsnorm in § 34 der Volksschulverord-
nung (nGS 615) w.a. die Pilichten und Rechte des Schiilers umschrieben
{§§ 336f). § 38 Abs. 2 bestimmt, dass wiederholte unentschuidigte Absen-
zen dem Schulrat gemeldet werden, der folgende Massnahmen trifft:

a) schriftlicher Verweis,

b) Vorladung der Eltern,

¢) Meldung an die Vormundschaftsbehdrde,

d) Androhung der Bestrafung nach Art. 292 StGB.

2. a} Die Ordnungsbusse fiir jeden Tag der Nichterfiillung wurde erst
im Rahmen der Revision der Verwaltungsrechtspflegeverordnung vom
17. Mirz 1988 eingefithrt, und zwar in § 78 Abs. 3 zweiter Satz: «Ord-
nungsbusse kann fiir jeden Tag bis zur Erfiillung angedroht werden.» (vgl.
RRB Nr. 1010 v. 23.6.1987: Bericht und Vorlage an den Kantonsrat; Hin-
weis auf § 234 Abs, 2 ZPQ). Der erste Salz des Absatzes 2 enthielt den
Vorbehalt des Verwaltungsstrafrechts und der Ungehorsamsstrafe nach
Art. 292 StGB. Diese textliche Nihe der Ordnungsbusse zum strafrechtli-
chen Vorbehalt fiihrte w.a. wohl dazu, dass das Bundesgericht im Urteil
vom 3. August 1994 i.8, B. K. die tiigliche Ordnungsbusse nicht als admi-
nistrative Massnahme (wie eigentlich beabsichtigt), sondern als eigentli-
che Strafsanktion betrachtete, welche von den Strafbehirden und nicht
von den Verwaltungsbehorden auszusprechen sei. In RRB Nr. 1215 vom
4. Juli 1995 betreffend «Kantonsratsbeschluss {iber die Anpassung kanto-
naler Rechtspflegeerlasse; Bericht und Vorlage an den Kantonsrat» fiihe-
te der Regierungsrat u.a. was folgt aus (S. 19ff.):

«Die Ordnungsbusse fiir jeden Tag der Nichterfiillung wurde anlisstich der Revision
der Verordnung iiber die Verwaltungsrechtspflege (VRP) im Jahre 1988 in Anlehnung
an eine analoge Vorschrift in der Zivilprozessordnung vom 25. Okteber 1974 (ZPO,
nGS I[-211) und damit auch der Zivilprozessordnung des Kantons Ziirich eingefiihrt.
Beabsichtigt war, die Instrumente des Verwaltungszwanges zu stdrken. Die Erfahrun-

49




15

gen in den vergangenen Jahren haben nun gezeigt, dass die als Beugemassnahme vor-
gesehene Ordnungsbussse fiir die Durchsetzung rechiskriiftiger Entscheide und Verfil-
gungen sehir wirkungsvoll ist. Die in der Praxis aufgetretenen Unsicherheiten mit die-
ser Vollstreckungsmassnahme sind daher zu beseitigen.

Mit der Einfithrung eines neuen Buchstabens d in § 78 Abs, 1 VRP soll klargestellt wer-
den, dass es sich bei der Ordnungshusse fiir jeden Tag der Nichterfiillung um eine Voll-
streckungsmassnahme und nicht um eine strafrechtliche Sanktion handelt. Entspre-
chend wird der Verweis auf die Ordnungsbusse in § 78 Abs. 3 VRP, in dem auf das
Verwaltungsstrafrecht und auf die Strafbestimmung van Art. 292 (Ungehorsamsstrafe)
des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21, Dezember 1938 (StGB, SR 311.0) ver-
wiesen wird, gestrichen.

In einem neuen Absatz 5 wird die Volisireckungsbehdrde sodann mit einer Reihe von
materielten Kriterien bei der Androhung und Festlegung der Ordnungsbusse angelei-
tet. Da es sich bei der Androhung der Ordnungsbusse nicht um eine strafrechtliche
Sanktion handelt, gelten die strafrechtlichen Kriterien fiir die Strafzumessung nicht.
Die vollstreckungsrechtliche Natur der Ordnungsbusse schliesst es auch aus, dass eine
Umwandlung in Haft vargenemmen werden darf (Art. 49 Ziff. 3 StGB), Die Verschie-
denartigkeit der Sanktion lisst es auch zu, dass neben der Ordaungsbusse zusitzlich ei-
ne sfrafrechtliche Verzeigung zuldssig ist. Um zu verdeutlichen, dass es sich bei der
Ordnungsbusse um keine eigentliche Strafsanktion handelt, ist der Hischstbetrag auf
maximal 500 Franken {iir jeden Tag der Nichterfiillung festzusetzen.»

b) Die Ordnungsbusse fiir jeden Tag der Nichterfiillung gemiss § 78
Abs. 1 lit. d VRP ist somit cine ausschliessliche Vollstreckungsmassnah-
me, Sie soll den Pflichtigen zur persénlichen Erfillung der ihm auferleg-
ten Ptlichten anhalten. Als mildere Massnahme geht sie in Beachtung des
Verhéltnisméssigkeitsgrundsatzes 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 Erfiillung seiner Pflichten bewegen lisst,
Gleiches gilt in Fillen zeitlicher Dringlichkeit, wenn nicht klar ist, ob die
Ordnungsbusse sich zur fristgerechten Erfillung eignet (siehe hiezu M.
Hagenbuch, Kontrolle, Vollstreckung und Vollzug von Verfiigungen im
Baurecht, in EGV-8Z, 1998, §. 207f.). Die Ordnungsbusse fiir jeden Tag
der Nichterfiillung ist mithin im Vollstreckungsrecht die Vorstufe zur Er-
satzvornahme und zum unmittelbaren Zwang, die aber nur bzw. nur so-
lange in Frage kommt, als sie sich als Vollstreckungsmassnahnte auch eig-
net. Sie darf nicht eine (verkappte) strafrechtliche Busse darstellen, worii-
ber die Verwaltungsbehtrden nicht befinden kéinnten.

3. a) Vorliegend geht es um die Erfiillung der gesetzlichen Schulpflicht
(8% 25ff. Volksschulverordnung; §§ 33ff. Schulreglement), von welcher der
Schiiler ... mit Sachverfiigung vom 30. Juni 1999 fiir Freitagnachmittag,
2, Juli §999, in Abweisung eines entsprechenden Gesuches, nicht dispen-
siert wurde. Es handelte sich mithin um eine Negativ-Verfiigung mit der
Konsequenz, dass (weiterhin) das galt, was das Gesetz fiir den Normalfall
vorschreibt, ndmlich der Schulbesuch statt der vorzeitige Ferienantritt.
Bei dieser Negativ-Vertiigung hitte man es bewenden lassen und im all-
falligen (wiederholten) Nichtbeachtungsfall nach § 38 Abs. 2 Schulregle-
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ment vorgehen kénnen (v.a. Verweis, Vorladung der Eltern). Es war dem
Schulrat indes unbenommen, priventiv auf die Einhaltung seiner ableh-
nenden Verfiigung einzuwirken, Mangels einer im Schulrecht vorgesehe-
nen Verwaltungsstrafe kam vor allem auch die (in § 38 Abs. 2 lit. d Schul-
reglement explizit vorgesehene) Androhung der Ungehorsamsstrafe (Art.
292 StGB) in Betracht. Fraglich erscheint jedoch die Androhung der Ord-
nungsbusse fiir jeden Tag der Nichterfiillung,

b) Als am Mittwoch, 30. Juni 1999, prisidial das Dispensgesuch abge-
wiesen und die Ordnungsbusse angedroht wurde, war die Ausgangslage
klar und ecinfach: Entweder beachtet der Schiiler am kommenden Freitag-
nachmittag die Negativ-Verfiigung und kommt seiner Schulpflicht nach
oder eben nicht. Uber diesen Freitagnachmittag hinaus stelite sich die
Frage der Pflichterfiillung 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. Gemdss Vernehmlassung des Schulrates hat der Vater
des Schiilers sogar bereits vor der Zustellung der ablehnenden Prisidial-
verfiigung vom 30, Juni 1999, aber in Kenntnis der ihm miindlich darge-
legten Rechtstage der Schulprisidentin 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 Verfiigung zu bezahlen haben werden. Der ponale
Charakter der angedrohten Ordnungsbusse dringte dessen administrati-
ven Zweck, die Einhaltung der Schulpflicht, dermassen in den Hinter-
grund, dass — insbesondere in Beriicksichtigung der gesetzgeberischen
Vorgeschichte zu dieser Vollstreckungsmassnahme (siehe oben Erw. 2a) -
nicht mehr von einer Ordnungsbusse im Sinne von § 78 Abs. | lit. d VRP
gesprochen werden kann. Daran vermag der Umstand, dass die Sachver-
fiigung mit der unselbstindigen Vollstreckungsandrohung unangefochten
in Rechtskraft erwachsen ist, nichts zu dndern, Es geht nicht an, dass des-
wegen im Rahmen der Vollstreckungsverfiigung «verkappte» Strafen to-
leriert werden. Hinzu kommt, dass die Vollstreckungsandrohung im Zeit-
punkt der unbewilligten Schulabsenz mangels Entzuges der aufschieben-
den Wirkung — was hier im Gegensatz zur Dispensabweisung als blosse
Negativ-Verfligung erforderlich gewesen wiire — nicht vollstreckbar war
(§ 76 VRP). Nur eine rechtskriftige bzw. vollstreckbare Vollstreckungs-
androhung vermag einerseits nachhaltig auf die personliche Pflichterfil-
lung einzuwirken und anderseits im Saummnisfalt (vgl. § 79 Abs. 1 VRP)
die Anordnung der angedrohten Vollstreckungsmassnahme zu rechtferti-
gen. Die angefochtene Vollstreckungsverfligung ist deshalb ersatzlos auf-
zuheben.

¢) Inwiefern und unter welchen Voraussetzungen die Ordnungsbusse
als Beugemassnahme bei lingerfristigen Schulabsenzen zuldssig wire, ist
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nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens, Sollte der unmittelbare
Zwang zum Vorneherein wegfallen (vgl. Stelungnahme des Erziehungs-
departementes v, 5,}1.1999), milsste insbesondere die Frage, ob die Ord-
nungsbusse als alleinige Vollstreckungsmassnahme fiberhaupt ein zuliissi-
ges und geeignefes Vollstreckungsmittel ist (§ 79 Abs, 3 VRP), einer ge-
naueren Pritfung unterzogen werden. Wenn der Schiller nicht nur der
schulritlichen, sondern auch der elterlichen Weisung zuwiderhandelt,
wiirde sich zudem die Frage der Eignung und der Verhiltnismissigkeit der
Ordnungsbusse sowie des Verfiigungsadressaten in besonderer Weise
stellen.

Nicht Sache des Gerichtes ist es, sich tiber das kiinflige Vorgehen bei
unentschuldigten Schulabsenzen auszusprechen (§ 292 StGB; Erlass einer
verwaltungsstrafrechtlichen Norm ete.).

(VGE 1045/99 vom 23. Dezember 1999).

16
Arbeitsvergebung

— Einer Bescinverde gegen einen Arbeitsvergebungsenischeid, welcher sich
auf die kantonale Submissionsverardnung (SubmV, nGS IV-494) stiitzt,
kommt (im Gegensaty zu Art, 17 Abs. I der Interkantonalen Vereinba-
rung tiber das dffentliche Beschaffungswesen, IVSB, nGS IV-494b) ex le-
ge aufschiebende Wirkung zu (§ 42 Abs. 1 VRP).

- Zeitliche Dringlichkeit vechtfertigt eine Missachiung der aufschiebenden
Wirkung nicht.

Aus den Erwiigungen:

. 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 verfiigende Behérde oder die Rechismittelinstanz die aufschie-
bende Wirkung entzogen wird (§ 42 VRP).

Vorliegend ist unbestrittenermassen die kantonale Submissionsverord-
nung anwendbar, Dieser Rechtserlass schriinkt § 42 Abs. | VRP (Grund-
satz der aufschiebenden Wirkung ex lege) nicht ein. Gleiches gilt beim
Binnenmarktgesetz (BGBM), welches abweichend von der kantonalen
Submissionsverordnung cinen Weiterzug des regierungsridlichen Be-
schwerdeentscheides an das Verwaltungsgericht erméglicht (Art. 9 Abs, 2
BGBM). Das Binnenmarktgesetz verlangt vom Kanton nicht, vom im
kantonalen Recht verankerten Grundsatz der aufschisbenden Wirkung
abzugehen.

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

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

2. a) Mit der aufschiebenden Wirkung wird die Wirksamkeit und Voll-
streckbarkeit einer Verfiigung gehemmt. Sie dient dem umfassenden
Rechtsschutz und soll das eigenmichtige Verdndern der Sach- oder
Rechtslage bzw. das Schaffen von vollendeten Tatsachen, das den Ent-
scheid in der Hauptsache vorwegnimmt oder das Rechismittel illusorisch
werden ldsst, verhindern (Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum
Gesetz iiber die Verwaltungsrechispflege im Kanton Bern, N. 1ff, zu
Art. 68).

b) Die Beschwerdefiihrerin macht in ihrer Ergénzungseingabe 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-
beiten wiirden mindestens zwei Monate verstreichen (Vorprojekt, Projekt,
Erstellen der Ausscheidungspline fiir Devisierung). Die ...planungsarbei-
ten seien demnach spitestens Anfangs ... vergeben worden, obwohl der
Vergabebeschluss nicht rechtskeiiftig sei.

¢} Die Behauptung, die ... seien im Schweizer Baublatt vom .., bereits
ausgeschrieben, ist belegt und wird vom ... nicht bestritten. Die Offerten
sind bis ... einzureichen. Die Offertoffnung soll am ... stattfinden. Der ...
rechtfertigt dieses Vorgehen wie folgt:

«Einmal mehr versucht die BF mit Vermutungen und zusammengebastelten Zeitplinen
dem .., indirekt Willkiir vorzuwerfen. Es stimmt so nicht, dass die ...planungsarbeiten,
obwohl die Rechiskraft noch nicht eingetreten ist, bereits vergeben warden. Semit wird
auch nicht die Arbeit und Verantwortung des Regierungsrates als Aufsichisbehodrde
und erste Beschwerdeinstanz gering geschitzt,

in der Sorge um die Einhaltung der Termin- und Kostenplanung hat das Architektur-
biiro Moglichkeiten ausgelotet, womit der aus dem Beschwerdeverfahren entstehende
Schaden durch geeignete Losungen gering gehalten werden kana. Unter Punket 5 der
Allgemeinen Verlragsbedingungen (ARGE- und Losbildungen), die jedem Offertstel-
ler bekannt sein missten, hat die Bauherrschaft die Maglichkeit, die Arbeiten in Lose
aufzuteilen. Was bei der Arbeitsausschreibung ohne Bedeutung war, bekommt grosse
Aktualitit. Damit wie geplant mit dem Bau im ... begonnen werden kann, ist es sinn-
volf ja dringlich, den Planungsaufteag aufzuteilen. Die Beschwerdegegnerin ... hat auf
eigenes Risiko ohne Vertrag oder anderweitigen Beschluss des ... die bisherigen Pla-
nungsarbeiten ausgefithrt. Vermutlich tat sie das in der ehrbaren Absicht, der Bau-
herrschaft ilir professionelles Denken mit Taten zu dokumentieren, andererseits durf-
te ste aufgrund der Ausgangslage eine gewisse Hoffnung auf den Zuschlag haben.

Sollte das Verwaltungsgericht die Arbeitsvergabe des ... zur Neubeurteilung zuriick-
weisen, bestiinde die Maoglichkeit, die ... und die ... im Sinne der Aufteilung auf ein
2. Los gemiiss Punkt 5 der Allgemeinen Vertragsbedingungen jener Firma zu tibertra-
gen, die sehlussendlich den rechiskriiftigen Zuschlag erhielte, Im Gegensatz zur BF hat
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die Vergabebehtrde das umfangreichere Interesse wahrzunehmen, es darf ihr daher
aichi zum Nachteil gereichen, wenn sie alternative Moglichkeiten nutzt, welche der Sa-
che dienen und dennoch nicht ungesetzlich sind. Die Bauherrschaft kiime ihrem of-
featlichen Aufirag nicht nach, wiirde sie nicht alle Massnahmen pridfen, die geeignet
sind, die termin- und keostengerechte Verwirklichung des Bauwcerkes zu sichern. Inso-
fern ist bereits abzusehen, dass ohne die getroffenen Massnahmen eine Verzdgeruny
des Baubepinns von 3 Monaten entsteht, die sich zusiltzlich als Folge der Verschiebung
des Bauprogrammes im Jahreszyklus um weitere 3 Monate vertingert. Pamit ist der
Bezug der ... nichi mehr sichergestellt. Die steigenden Kosten am Bau werden sich
stiirker und schneller auswirken. als wenn der Terminplan eingehalten werden kann. ..»

Das instruierende Justizdepartement vertritt die Ansicht, es sei nicht zu
beanstanden, dass die Submission fortgesetzt werde. Selbstversténdlich
set, dass keine Werkvertrige iiber Arbeiten abgeschlossen werden diiri-
ten, die vom Ausgang dieses Beschwerdeverfahrens abhiingig seien,

d}) Der Standpunkt des ... ist nicht halthar, Jede Bauherrschaft, die der
kantonalen Submissionsverordnung untersiellt ist, weiss und muss wissen,
dass eine Arbeilsvergebung einer beschwerdeweisen Uberpriifung unter-
zogen werden kann, Diesem Umstand ist bei der Termin- wie bei der Kos-
tenplanung angemessen Beachtung zu schenken. Tut dies ein Bauherr
nicht, so hat er die daraus entstehenden Konsequenzen, inshesondere die
zeitlichen Verzdgerungen infolge eines Beschwerdeverfahrens, selbst zu
verantworien und in Kauf zu nehmen. Die zeitliche Dringlichkeit vermag
Jedenfalls die Nichtbeachtung der aufschiebenden Wirkung nicht zu recht-
fertigen, noch grundsiizlich ein Gesuch um Entzug der aufschiebenden
Wirkung zu begrtinden {(betr. direkter Vergabe bei besonderer Dringlich-
keit wegen hoherer Gewall oder zwecks Beseitigung von Gefahren siche
§ 4 lit. ¢ SubmV),

Unbehelflich ist, dass der ... offenbar mit der Beschwerdegegnerin
férmlich noch keinen Werkvertrag abgeschiossen und letztere «auf eige-
nes Risiko hin» die bisherigen Planungsarbeiten ausgefiihrt hat. Welche
Konsequenzen dieses Vorgehen in der Rechtsabwicklung zwischen ... und
der Beschwerdegegnerin haben wird oder haben kdnnte, muss hier nicht
beurteilt werden. Fiir den vorliegenden Fall ist entscheidend, dass trotz
fehlender Rechiskraft und Vollstreckbarkeit des Arbeitsvergebungsbe-
schlusses fur die Bauherrschaft Arbeiten, die offenkundig Bestandteil der
umstrittenen Arbeitsvergebung sind (...}, verrichtet worden sind und noch
verrichtet werden sollen. Damit wird wiihrend des hiingigen Rechtsmit-
telverfahrens mindestens teilweise ein verpontes fait accompli geschafien,
Dies zeigl deutlich die Argumentation des ... mit der Losbildung, wonach
im Fall einer Neubeurteilung einem allenfalls neu obsiegenden Offertstel-
ler nur das 2. Los {...) zugesprochen werden soll (und dies nachdem in den
Submissionsunterlagen klar festgehalten wurde, eine Aufteilung des Auf-
trages sei nicht vorgesehen, und nachdem tatsichlich mit dem hier ange-
fochtenen Vergabeschluss auch keine Losbildung getroffen wurde). Die-
sem Verhalten ist in Beachtung der aufschiebenden Wirkung der von der
Beschwerdefiihrerin eingereichten Verwaltungsgerichtsbeschwerde um-
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gehend Einhalt zu gebieten (d.h. keine Offertdffnung, Offertanalyse

ete). (L.}
{Zwischenbescheid 1048/99 vom 29. Oktober 1999).

17
Arbeitsvergebung

— Abkteneinsichisrecht nach der Interkantonalen Vereinbarung iiber das 6f-
feniliche Beschaffungswesen (IV6B, nGS 1V-494b; Erw. 4-7).

- Die in Anlehnung an die bisherige Praxis zur kantonalen Submissions-
verordnung (SubmV, nGS IV-494) und nach der IVOB aufgestellten
Grundsitze zum Akteneinsichisrecht sind auch bei Verfahren nach der
kantonalen Submissionsverordnung zu beachten (Erw. 5f 3g, 6b, 7 in

fine).

Aus den Erwiigungen:

4, Da sich die Frage des Akteneinsichtsrechts unter dem Regime der
Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen
(IV8B) dem Gericht zum erstenmal stellt, ist es angebracht, liber die an-
begehrte Akteneinsichit in einer einldsslichen verfahrensleitenden Anord-
nung zu befinden (§ 8 VRP).

5. a) Die Umsetzung des GATT/WTO-Ubereinkommens auf kantona-
ler Ebene erfolgt auf der Basis von Konkordatsrecht, der Interkantonalen
Vereinbarung iiber das dffentliche Beschaffungswesen (IVOB, nGS 494b).
Die TVSB ist eine Rahmenordnung, welche der Umsetzung der Kantone
bedarf (Art. 3 IV3B). Sie wird mit Vergaberichtlinien (VROB) ergiinzt,
welche die beitretenden Kantone dem materiellen Inhalt nach in ihre
Ausfithrungsbestimmungen zu iitbernehmen haben, Zudem soll das Kon-
kordatsrecht zwecks Liberalisierung und Harmomnisierung des dffentlichen
Beschaffungswesens auch im Rahmen des Gegenrechts unterhalb der
Gatt-Schwellenwerte herangezogen werden konnen (Galli/Lehmann/
Rechsteiner, Das dffentliche Beschaffungswesen in der Schweiz, S. 23ff,,
N. 70ff., soweit tberblickbar im Kanton Schwyz zurzeit nicht aktuell).

b} Die IVSB proklamiert in ihrem Zweckartikel (Art. 1) die gegensei-
tige Offnung der Kantone bei der Vergabe ihrer offentlichen Auftrige. Sie
will die kantonalen Vergaberegeln durch gemeinsam bestimmte
Grundsitze und in Ubereinstimmmung mit den internationalen Verpflich-
tungen der Schweiz harmonisieren. Thre Ziele sind insbesondere:

a) Forderung des wirksamen Wettbewerbs unter den Anbieterinnen und

Anbielern;

b) Gewiihrleistung der Gleichbehandiung aller Anbieterinnen und Anbie-
ter sowie einer unparteiischen Vergabe;
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c¢) Sicherstellung der Transparenz der Vergabeverfahren;
d}wirtschaftliche Verwendung offentlicher Mittel.

c¢) Der Kanton Schwyz hat die 1995 von der Schweizerischen Bau-, Pla-
nungs- und Umweltschutzdirektorenkonferenz erlassenen Vergaberichtli-
nien (VR6B) im Wesentlichen als kantonale Vollzugsverordnung zur
IVGB bernommen (nGS 494c; RRB Nr. 1095 v, 25.6.1996, Erw. 2).

d) Fiir den vorliegenden Fall sind somit die allgemeinen Grundsiitze Fiir

das Vergabeverfahren gemiss Art, [1 IVOB einzahalten. Es sind dies:

a) Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung der Anbieterinnen und
Anbieter;

b)wirksamer Wetthbewerb;

¢} Verzicht auf Abgebotsrunden;

d)Beachtung der Ausstandsregeln;

e) Beachtung der Arbeitsschutzbestimmungen und der Arbeitsbedingun-
gen;

f) Gleichbehandlung von Frau und Mann;

g) Vertraulichkeit von Informationen.

e) Zum Grundsatz der Vertraulichkeit von Informationen (Art. 11 lit. g
IVOB) finden sich in den Vergaberichtlinien bzw. in der Vollzugsverord-
aung zur IVOB nur hinsichtlich der Bekanntgabe des Zuschlages ergiin-
zende Bestimmungen (Art. 30 VR6B, § 30 VVzIVSB),

I} Die Rechtslage nach der kantonalen Submissionsverordnung vom
6. Februar 1976 (SubmV, nGS 494) und die darauf basierende aktuelle
Rechtsprechung ist hinsichtlich des Aktenecinsichtsrechts folgende:

§ [4 Abs. | SubmV als lex specialis besagt:

"Von einem Bewerber eingereichte Offertunteriagen diirfen ohne sein Einverstindnis
Mitbewerbern nicht zuginglich gemacht werden. In den Rechtsmittelverfahren darf auf
die Bewerbungsunteriagen nur abgestellt werden, wenn vorher den Parteien vom we-
sentlichen Inhalt Kenntnis und Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden ist.

Nach § 22 der Verwaltungsrechtspflegeordnung (VRP, nGS 225) gilt im
Sinne der lex generalis:

'Den Parteien steht das Recht auf Akteneinsicht zu.

*Die Behorde kann die Einsichi in die Akten verweigern, wenn schiftzenswerte priva-
te oder Gffentliche Interessen die Geheimhaitung erfordern.

*Wenn die Behérde ein Aktenstiick peheimhiit, darf sic es als Beweismittel zum Nach-
teil einer Partei nur beriicksichtigen, wean diese vom wesentlichen Inhalt Kenntnis er-
halten und Gelegenheit hatte, sich dazu zu Jussern,

In VGE 627/95 v, 17.11.1995 hat das Verwaltungsgericht festgehalten,
dass der erste Satz von Absatz | des § [4 SubmV fiir das Vergebungsver-
fahren gelte. Im Rechtsmittelverfahren konne 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. 1 Satz 2 SubmV). Bei der Auslegung von § 14 Abs. 1 SubmV
sei zu beachten, dass das Akteneinsichtsrecht durch das kantonale Ver-
waltungsverfahrensrecht (§ 22 VRP) und durch die Bundesverfassung ge-
wiihrleistet sei (Arl. 4 BV). Die in § 14 Abs. [ SubmV postulierte Be-
schrinkung des Akteneinsichtsrechts sei in verfassungskonformer Ausle-
gung und Handhabung eng 2u interpretieren. Der Schutz von
Privatinteressen (Geschiftsgeheimnisse) konne es rechtfertigen, dass die
Akten nicht vollstiindig offengelegt werden missten, dies allerdings nur,
wenn der Schutz der Gegenpartei an einer umfassenden Orientierung
nicht als schutzwiirdiger erscheine, was aufgrund einer sorgfiltigen Ab-
wigung einzelfallweise zu beurteilen sei. Gehe das Geheimhaltungsinte-
resse vor, so diirfe die Behérde entweder das betreffende Aktenstiick
selbst auch nicht beachten, oder sie miisse der Gegenpartei den wesentli-
chen Inhalt (z.B. unter Abdeckung der vertraulichen Passagen) bekannt
geben. Nur der Bewerber konne wissen, welche Passagen als Geschiifts-
geheimnisse zu qualifizieren seien (Kooperationsmaxime, § 19 Abs. |
VRP). Sache des Gerichtes sei es dann, Bestand und Gewichtung der kon-
kretisiert und substantiiert geltendgemachten Geschiftsgeheimnisse im
Rahmen der Interessenabwigung vorzunehmen,

g) Die kantonale Submissionsverordnung ist im vorliegenden Verfahren
indes nicht anzuwenden. Der Kanton Schwyz hat sich bei der Anpassung
an iibergeordnetes Submissionsrecht einstweilen fiir ein «zweigleisiges
Vorgehen» entschieden, damit «filr den weitaus iiberwiegenden Teil der
Beschaffungen die vertrauten Regeln der geltenden Submissionsverord-
nung weiterhin Anwendungy finden, wihrend «in den wenigen Fillen, fiir
die das GATT-Ubereinkommen gilt», die neuen Verfahrensregeln zur An-
wendung gelangen. Bei der Einleitung des Verfahrens miisse «die Ent-
scheidung fallen, ob der Beschaffungszug auf das eine oder andere Gelei-
se» gestellt werde (RRB 1095/96, Erw. 1, 8). Da der Schwellenwert von
Fr. 383000.— gemiiss Art. 7 lit. b IVGB klarerweise {iberschritten wird, ist
in casu die V6B und nicht die kantonale Submissionsverordnung anzu-
wenden,

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

Von der Systematik her bezieht sich das Vertraulichkeitsgebot klar auf
das Vergabeverfahren (Ziffer IV). Der Rechtsschutz ist unter Ziffer V in
den Art, 15-18 IV6B separat geregelt. Darin finden sich Bestimmungen
iber:

— die Endgiikigkeit des von einer unabhingigen kantonalen lnstanz ge-
troffenen Beschwerdeentscheides (Art. 15 Abs. | IVOB),

- die Beschwerdefrist und Beschwerdeform {Art. 15 Abs. 2 IVSB),

— die Beschwerdegriinde (Art. 16 IVSB),

~ die aufschiebende Wirkung (Art. 17 IV6B),

- und die Erledigungsmoglichkeiten (Art. 18 IVAB),
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Mit Ausnahme von Art. 16 Abs. 3 IVSB fehlt in Ziffer V ein Verweis auf
die Normen des Vergabeverfahrens. Art. 16 Abs, 3 V0B bestimmt im Zu-
sammenhang mit den Beschwerdegriinden, dass bei Fehlen kantonaler
Ausfithrungsvorschriften das Konkordatsrecht direkt geltend gemacht
werden kann. Damit wird jedoch das Vertraulichkeitsgebot nicht zur Ver-
[ahrensregel flir das Beschwerdeverfahren erhoben.

Auch releologisch macht es durchaus Sinn, wenn Vergabe- und Be-
schwerdeverfahren hinsichtlich Vertraulichkeit unterschiedlich geregelt
werden. Der Bundesrat hat in der GATT-Botschaft 2 vom 24. Oktober
1994 zu Art. 26 BoeB (Bundesgeselz iiber das 6ffentliche Beschatfungs-
wesen) im Zusammenhang mit dem anwendbaren Recht fiir das Verfah-
ren und den Rechtsschutz zuniichst festgestellt, fiir das Vergabeverfahren
set das Aktencinsichtsrecht nach Art. 26-28 VwVG bis zum Ablauf der
Beschwerdefrist nach dem Zuschlagsentscheid explizit ausgeschlossen,
und danach iiberzeugend dargelegt, es sei nicht erwiinscht, dass Konkur-
renten withrend des Beschaffungsentscheides Einsicht in die Entscheid-
unterlagen nehmen koénnten. Trotzdem sei beziiglich des Vergabeverfah-
rens Transparenz hergestellt. Geméss Artikel 23 Abs. 2 BoeB habe nim-
lich die Auftraggeberin eine Begriindungspflicht hinsichtlich des ge-
withlten Vergabeverfahrens, der Griinde der Nichtberiicksichtigung einer
Anbieterin oder eines Anbieters, der Griinde fiir die Zuschlagserteilung
sowie des Preises (vgl. auf kantonaler Ebene § 30 VR6B bzw. VVzIVEB).
Gestiitzt auf diese Informationen werde es einer Anbieterin oder einem
Anbieter maglich sein, zu entscheiden, ob sie oder er Beschwerde filren
wolle (BBI 1994, Band IV, S. 1196}. Diese Uberlegungen kénnen ohne
weiteres auf das fragliche Konkordatsrecht iibernommen werden, zumal
das Vertraulichkeitsgebot in den Vergabeverfahren auf Bundes- und kan-
tonaler Ebene im Wesentlichen gleich ausgestaltet ist (Art, 8 Abs. 1 lit. d
BoeB; Art. 11 lit. g IVSB; GallyLehmann/Rechsteiner a.a.0., N. 269).

Es ist mithin davon auszugehen, dass das Vertraulichkeitsgebot gemiiss
Art, 11 lit. g IVOB fiir das Rechtsmittelverfahren nicht gilt, was indes
nicht besagl, dass der Richter dem Vertraulichkeitsaspekt bei der Interes-
senabwigung nicht gebiihrend Rechnung zu tragen hat. Mit dieser
Rechtsauslegung wird der Zielkonflikt zwischen Transparenzgebot (Art, |
Abs. 2 lit. ¢ IVSB) und Vertraulichkeitsgebot (Art. 11 lit. g IV6B) sach-
gerecht entschinrtl,

b) Fur das Verfahren vor Verwaltungsgericht ist mithin auf § 22 VRP
abzustellen, welche Bestimmung oben unter Erw. 5f) wortlich zitiert ist.
Danach ist die Akteneinsicht den Parteien grundsitzlich zu gewihren, Sie
kann verweigert werden, wenn schiitzenswerte private oder 6ffentliche In-
teressen die Geheimhaltung erfordern. Ein geheimgehaltenes Aktenstiick
darf nur als Beweismittel zum Nachteil einer Partei beriicksichtigt wer-
den, wenn diese vom wesentlichen Inhalt Kenntnis erhalten und Gele-
genheit hatte, sich dazu zu dussern. Im Einzelall sind somit in einer In-
teressenabwiigung der verfassungsrechtliche Anspruch auf rechtliches
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Gehor sowie der Grundsatz der Transparenz (Art. 1 lit. ¢ IVOB) dem im
Submissionswesen ausgepriigl zu beachtenden Vertraulichkeitsaspekt ge-
genitberzustellen,

¢} Diese Regelung entspricht im Wesentlichen derjenigen im eidgends-
sischen Verwaltungsverfahrensgesetz (VWVG, Art, 26-28), welche fiir das
sffentliche 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. 5271.) die Ansicht, der Umfang der einsehba-
ren Akten sei in § 2 (Vertraulichkeitsgrundsatz) und § 20 Abs. 2 (Ak-
teneinsicht der nicht beriicksichtigten Anbietenden nach erfolgtem
Zuschlag) auch fiir das Rechtsmittelverfahren abschliessend festgelegt,
und insoweit sei kein Raum fiir die Anwendung der einschligigen Be-
stimmungen des VRPG. Die Verpflichtung der Rechtsmittelinstanz auf
den Untersuchungsgrundsatz und auf «eine eher grossziigige Handhabung
von § 20 Abs. 2 SubmD» wiirden im besonderen Kontext des Submissi-
onsverfahrens geniigend Gewihr fir eine rechtsstaatliche Rechtsfindung
bieten. Eine Minderheit des Gerichtes stellte sich indes auf den Stand-
punkt, dass das Verwaltungsrechispflegegesetz unter gebithrender
Beriicksichtigung der submissionsrechtlichen Besonderheiten, insbeson-
dere des Vertraulichkeitsgrundsatzes, zur Anwendung gelange. Eine Be-
schriinkung der einsehbaren Akten von vornherein und ohne Interessen-
abwigung im Einzelfall erschien der Minderheit als verfassungswidrig.

Im neuen, seit 1. Januar 1999 in Kraft gesetzten Gesetz {iber die 6f-
fentlichen Beschaffungen des Kantons Luzern wird in § 25 unter dem Ti-
tel «Verfahren und Rechtsschutz» die Akteneinsicht und das rechtliche
Gehor ausdriicklich geregelt. Danach sind Aubieterinnen berechtigt, in
alle Akten, die ihr Angebot oder ihre Stellung als Anbieterin im Verfah-
ren betreffen, Einsicht zu nehmen. Konkurrenzangebote kinnen nicht
eingesehen werden. Im Beschwerdefall kann die Richterin oder der Rich-
ter die Einsicht in die Aktenstiicke verweigern, wenu iiberwiegende pri-
vate oder offentliche Interessen entgegenstehen, Anbieterinnen kénnen
im Umfang des Aktencinsichisrechts erhebliche Beweise beibringen oder
entsprechende Antriige stellen und sich zur Sache und zu Beweisergeb-
nissen {ussern.

Die Submissionsverordnung des Kantons Uri vom 11. Dezember 1996
bestimmt in Att. 44, dass erst im Beschwerdeverfahren das Recht auf Ak-
teneinsicht und auf rechtliches Gehor bestehe.

Im Submissionsgesetz des Kantons Solothurn vom 22. September 1996
wird fitlr den Rechtsschutz das Verwaltungsrechtspflegegesetz als ergiin-
zendes Recht bestimmt (§ 37 Abs. 2).

7. In Anlehnung an die bisherige Praxis sowie unter Berticksichtigung
des in der neueren Submissionsgesetzgebung besonders hervorgehobenen
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Vertraulichkeitsgebotes ist bei anbegehrter Akteneinsicht im Beschwer-

de
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verfahren grundsitzlich wie folgt vorzugehen,

Angaben und Unterlagen itber im Beschwerdeverfahren nicht beteilig-
te Parteien (ausser Offertdffnungsprotokoll und bereinigte Offertprei-
se mit Rangfolge) sind geheimzuhalten.

Angaben und Unterlagen von und iiber eine Beschwerdepartei konnen
derselben auf Antrag hin offengelegt werden. Dabei gilt es zu beach-
ten, dass bereits der Auftrapgeber den Anbietern die wesentlichen
Griinde fiir ihre Nichtberiicksichtigung zu erdffnen hat (8 30 Abs, 2
VVzIVOB). Da die Mitteilungspflicht nur individuell gegeniiber den
cinzelnen Anbietern volzogen werden kann, ist dieser verniinftiger-
weise — wie dies § 30 Abs, 3 VRGB bereits vorsieht — nur auf Gesuch
hin nachzukommen,

Angaben und Unterlagen von und iiber eine im Beschwerdeverfahren
beteiligte Mitkonkurrentin sind - sofern sie mit erheblicher Wahr-
scheinlichkeit entscheidrelevant und in der Entscheidbegriindung zu
verwenden sein werden - bei deren Einverstéindnis der Gegenpartei auf
Antrag hin zuginglich zu machen. Bei vorbehaltlos eingereichten Un-
tertagen wird das Einverstéindnis der einreichenden Partei prisumicrt.
Lehnt 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 begriinden und soweit erfordertich zu be-
legen.

Der mit der Verfahrensinstruktion betraute Richter ordnet im Fall des
fehlenden Einverstindnisses aufgrund einer interessenabwigung an,
welche Akten und allenfalls wieweit diese eingesehen werden kénnen,
Dabei hat er u.a. was folgt zu beachten:

— Der Richter gewshrt die Einsichtnahme in Konkurrenzofferten nur
zuriickhaltend (zumal im Lichte des Konkordatsrechts der Prob-
tematik des Unterangebotes [Galli/Lehmann/Rechsteiner a.a.0.,
N. 476] nicht mehr der gleiche Stellenwert zukommt, wie dies noch
bei der kantonalen Submissionsordnung der Fall ist [§ 18 SubmV])).

- Was mit erheblicher Wahrscheinlichkeit entscheidrelevant und im
Rahmen der Begrindungspflicht offenzulegen sein wird, kann der
Gegenpartei grundsiitzlich 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 fiir eine Anbieterin
unmittelbar nachteilig auswirken (z.B. nachteilige Angaben iiber ih-
re Eignung), nicht jedoch solche von bloss mittelbarer Auswirkung
(z.B. vorteilhafte Angaben iiber die Mitkonkurrentin, die den Zu-
schlag erhielt, Nachweis der Selbstkostendeckung). Es kann mithin in
begriindeten Ausnahmefillen auf mittelbar nachteilige Beweismittel
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abgestellt werden, ohne dass der wesentliche Inhalt der negativ be~
troffenen Partei zur Kenntnis gebracht wird (beispiclsweise bei ei-
nem Konstruktionsgeheimnis, welches einen pragnanten Qualitéts-
vorsprung oder eine erhebliche Kostenersparnis zu begriinden ver-
mag).

~ Bei der Interessenabwiigung ist das Gebot der Waffengleichheit zu
beachten. Fiir eine Aktenoffenlegung spricht im Ubrigen, wenn sie
ein der Sachverhaltsermittiung dienliches kontradiktorisches Vorge-
hen beglinstigt.

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

- Die obgenannten Grundsiitze sind im Sinne einer Weiterentwicklung
und Priizisierung der bisherigen Praxis auch bei Verfahren nach der
kantonalen Submissionsverordnung zu beachten,

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

18
Strassenverkehrsrecht

~ Geschwindigkeitsiiberschreitung von 16 km/li bei einer signalisierten In-
nerorisgeschwindigkeil von 30 km/h; Verwarnung statt Warnungsenizug.

Aus den Erwdgungen:

4. Nachdem das Vorliegen einer Verkehrsregelvertetzung bejaht wer-
den kann, stellt sich die Frage, ob auch die Voraussetzungen des Ver-
schuldens und der Verkehrsgefihrdung (oder Belistigung 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 iiber die Geschwindigkeit handelt es sich um
wesentliche Verkehrsregeln. Sie sind grundlegend fir die Gewéhrleistung
der Sicherheit des Strassenverkehrs. Die Gefahrenlage innerorts unter-
scheidet sich wesentlich von der auf der Autobahn, Wie in BGE 121 1T 127
E. 4b dargelegt worden ist, stellt eine iibersetzte Geschwindigkeit gerade
innerorts eine erhebliche Gefahr dar. Die Zahl der vom Lenker zu veras-
beitenden Reize ist innerorts grosser als ausserorts und auf der Autobahn,
was eine gesteigerte Aufmerksamkeit erfordert. Zudem sind innerorts vie-
le schwache Verkehrsteilnehmer vorhanden (Fussgiinger, Velofahrer), die
- vor allem Kinder und #itere Menschen — einem besonderen Risiko aus-
gesetzt sind. Dariiber hinaus besteht eine erhohte Gefahr von Seitenkol-
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lisionen. Welche schwerwicgenden Folgen Geschwindigkeitsiibertretun-
gen inneroris, wo Fahrzeug-Fussgiinger-Kollisionen hiufig sind, haben
konnen, 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 schsvere Verkehrsgefihrdung im
Sinne von Art. 16 Abs. 3 Ht, 4 SVG immer anzunehmen ist, wenn der Len-
ker dic Innerortshchstgeschwindigkeit um 25 km/h oder mehr itber-
schritten hat (BGE 123 H 40/41; 123 11 113). Bei einer Uberschreitung der
allgemeinen Innerorishochstgeschwindigkeit von S0 km/h um 2! bis
24 km/h ist ohne Priifung der konkreten Umstiinde objektiv zumindest ein
mittelschwerer Fall anzunehmen, Es liegt eine erhohte Gefihrdung mit
entsprechendem Verschulden vor, weshalb auch bei giinstigen Verhéltnis-
sen nur in Ausnahmefillen von einem Fithrerausweisentzug abgesehen
werden kann (BGE 124 11 97ff. bes. 1011.). Ein Ausnahmefall, bei dem von
einem Entzug abgeschen werden kann, kommt dann in Betracht, wenn
der Lenker aus nachvollziehbaren Griinden gemeint hat, er befinde sich
nicht oder nicht mehr im lnnerortsbereich. Immer ist auch das Ausmass
von Geflihrdung und Verschulden abzukliren und zu gewichten, damit
entschieden werden kann, ob allenfalls ein schwerer Fall (Art. 16 Abs. 3
lit. a SVG) vorliegt und welche Entzugsdauer bei einem mittelschweren
bzw. schweren Fall angemessen ist (BGE 124 11 101; 123 11 41 E, f),

Bei einer Uberschreitung der zuldissigen Hochstgeschwindigkeit ab
15 km/h ist nach nicht praktikabler bundesgerichtlicher Rechtsprechung
eine Verwarnung auszusprechen (BGE 121 IT 131 m.H.; 123 11 111, wobei
dieser letztere Entscheid im Unterschied zum erstzitierten sich ausdrilck-
lich auf Geschwindigkeitsiberschreitungen auf Autobahnen bezieht), so-
fern die (...) Voraussetzungen fiir einen Entzug nicht gegeben sind.

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

Die vorinstanzlichen Richtfinien fiir die Administrativinassnabunen im
Strassenverkelr vom Januar 1999 sehen eine Abweichung vor, indem sie
festhalten, dass eine Geschwindigkeitsiiberschreitung von 16 bis 19 kim/h
innerorts bei einer Hochstgeschwindigkeit von generell 50 oder 60 km/h
eine Verwarnung nach sich zieht, demgegeniiber bei einer Hochstge-
schwindigkeit von 30 km/h oder 40 km/h ab einer Geschwindigkeitstiber-
schreitung von 16 km/h der Fiihrerausweis zu entziehen sei (Ziff. 5, S. 8),
Diesen Richtlinien kommt keine Gesetzeskraft zu, und sie binden das
Verwaltungsgericht nicht (§ 26 VRP).

Fir einen Warnungsentzug bei einer Geschwindigkeitsiiberschreitung
von 16 km/h bei Tempo 30 sprache der Umstand, dass eine Geschwindig-
keitsiiberschreitung von iiber 50% vorliegt und die Fussginger und Velo-
fahrer in Tempo-30-Zonen eine besondere Sicherheit und eine besondere
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Riicksichtnahme der Autofahrer erwarten. Mit den Tempo-30-Zonen soll
denn auch besonderen Schutzbediirfnissen der Verkehrsteilnehmer Rech-
nung getragen werden, weshalb die Uberschreitung der Hichstgeschwin-
digkeit um 16 km/h eine zumindest abstrakte Gefdhrdung der tbrigen
Verkehrsteilnehmer darstelit. Von der Anordnung einer Massnabme kann
daher nicht abgesehen werden.

Andererseits stellt eine Geschwindigkeitsitberschreitung um 50% bei
Tempo 30 klarerweise eine weit geringere Gefahr fir Dritte dar, als cine
Geschwindigkeitsiiberschreitung um 50% bet einer signalisierten Hochst-
geschwindigkeit von 50 km/h. Eine Geschwindigkeitsiiberschreitung von
16 km/h im Tempo-30-Bereich schafft grundsatztich nicht die gleich gros-
se Gefahrenlage wie eine Geschwindigkeitsitberschreitung von 25 km/h
im Tempo-50-Bereich.

Des Weiteren ist zu beriicksichtigen, dass eine Geschwindigkeitsiiber-
schreitung um 16 km/h innerorts die unterste Limite dafiir ist, dass die
Ubertretung nicht im Ordnungsbussenverfaliren geahndet wird, sondern
eine Verzeigung erfolgt und das ordentliche Strafverfahren durchzufithren
ist {vegl. Ordnungsbussenverordnung, OBV, Anhang 1, Ziff. 303.1). Eine
Geschwindigkeitsiiberschreitung von unter 16 kmv/h gelangt damit der Ad-
ministrativbehorde in der Regel gar nicht zur Kenntnis, sofern der Téter
dabei nicht Personen gefihrdet oder verletzt, Sachschaden verursacht
oder weitere Widerhandlungen begangen hat (vgl. Art. 2 Ordnungsbus-
sengesetz, OBQG).

Die vorinstanzlichen Richtlinien erscheinen auch insofern, als dass sie
bei einer Uberschreitung der Hchstgeschwindigkeit in der Tempo-30-Zo-
ne ven 15 km/h iiberhaupt keine Administrativmassnahme vorsehen, bei
einer Uberschreitung von 16 km/h jedoch bereits einen Fiihrerausweis-
entzug anordnen, als unverhiltnismissig und rechtsungleich. Der Sprung
von keiner Massnahme bei einer Uberschreitung von 15 kw/h direkt zu
einem Entzug bei einer Uberschreitung von 16 knv/h lésst sich unter dem
Aspekt der Verhiltnismissigkeit und Rechtsgleichheit nicht begriinden.
Pass die Stufe der Verwarnung fehlt, ist zumindest dann nicht gerecht-
fertigt, wenn keine erschwerenden Umstidnde vorliegen wie hohes Ver-
schulden (Vorsatz), besonders ausgeprigie hohe Gefihrdung oder
schlechter automobilistischer Leumund.

()

Aus den dargelegten Grlinden erweist sich vorliegend der Entzug des
Fiihrerausweises fiir einen Monat als ungerechtfertigt, und die angefoch-
tene Verfiigung wird insofern abgeédndert, als dass die Anordnung des
Fithrerausweisentzuges 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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i9
Sozialhilferecht

~ Sozialhilfe: Schudden kénnen nur ausnahimsweise iibernommen werden,
wenn dadurch eine bestehende oder drohende Notlage beroben werden
kan.

Aus den Erwilgungen:

3. b} Gemiss dem in der Soziathilfe geltenden Bedarisdeckungsprinzip
soll die Sozialhilfe einer individuellen, konkreten und akiuellen Notlage
abhelfen. Sozialhilfeleistungen sind damit grundsitzlich nur fiir die Ge-
genwart (und die Zukunft, soweit die Notlage anhilt) auszurichten, nicht
jedoch fur die Vergangenheit. Die Soziathilfe erstreckt sich grundsitzlich
nicht aul bereits {iberwundene Notlagen, weshalb ein Hilleempfiinger
nicht verlangen kann, dass ilun Sozialhilfeleistungen riickwirkend ausge-
richtet werden, auch wenn die Voraussetzungen hierfiir bestanden hitien
{vgl, Wolffers, Grundriss des Sozialhilferechts, 8. 74f.), Dieser Grundsatz
gilt jedoch nicht absolut. Die Ubernahme von Schulden ist insbesondere
dann geboten, wenn durch deren Nichtbezahlung eine neue Notlage her-
beigefiithrt wiirde, welche wiederum nur durch den Einsatz von Sozialhil-
fe behoben werden konnte. Die Behorde hat im Weiteren Schulden zu
tibernchmen, weiche nur deshalb entstanden sind, weil Sozialhilfeleistun-
gen trotz eines entsprechenden Antrags nicht rechtzeitig ausgerichtet wur-
den (Woltfers, a.a.0., S. 152).

Das kantonale Soziathilferecht trigt diesen Grundsittzen Rechnung, in-
dem es in § 17 ShG festhilt, dass ftir Leistungen, die ein Hilfsempfinger
von Dritten erwirkt (Arzte, Spitiler, Wohnungsvel mieter usw.), die Fiir-
sorgebehdrde nur einzustehen hat, soweit sie hiefiir im Voraus oder recht-
zeitig Gutsprache geleistet hat (Abs. 2). In dringenden Fillen, namentlich
bei plotzlich eintretender Krankheit oder bei Ungliicksfillen, darf die
Gutsprache nicht verweigert werden, wenn die Hilfeleistung nach den
Umsténden sofort gewidhit werden musste und die Gutsprache verlangt
wird, sobald feststeht, dass fir die Hilfeleistung keine andere Kosten-
deckung erwartet werden kann (Abs. 3). Des Weiteren wird in § 7 Shv
festgehalten, dass wirtschaftliche Hilfe in der Regel nur fiir die laufenden
Bediirfnisse des Hilfsempfingers gewithrt wird. Schulden kénnen nur aus-
nahmsweise, insbesondere fir Mietzinsen und Krankenkassenprimien,
ibernommen werden, wenn dadurch eine bestehende oder drohende Not-
lage behoben werden kann. (...).

{(VGE 821/99 vom 23. April 1999).
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Handénderungssteuer

-~ Schenkungsbegriff nach § 11 Abs. 2 HSIG; teilweise Anderung der
Rechtsprechung.

Auns den Erwiigungen:

3. a) Nach § 11 Abs. 2 HStG ist auf den Verkehrswert als Handinde-
rungswert abzustellen, wenn ganz oder teilweise eine Schenkung vorliegt.
Daraus ergibt sich, dass auch bei einer gemischien 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 auns dem
Zweck des Gesetzes oder aus Griinden der Praktikabilitiit ergeben. Bei-
den Begriffen sind jedoch die Merkmale
- der Vermdgenszuwendung
— der Unentgeltlichkeit (bzw. bei gemischten Schenkungen der teilweisen

Unentgeltlichkeit, Bei der gemischten Schenkung wird der Preis unter

dem Wert des Verdusserungsgegenstandes angesetzt, um die Differenz

dem Erwerber unentgeltlich zukommen zu lassen; N. P. Vogt, Basler

Kommentar, N. 5 zu Art. 239 OR) und
— des Zuwendungswillens (animus donandi) gemeinsam (BGE 118 T a

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 Rechisprechung hat sich bisher hiezu wie folgt gesus-
sert:

«(Gemiss verwaltungsgerichilicher Praxis wird eine gemischte Schenkung vermutet,
wenn zwischen den Vertragspartnern verwandschaftliche oder sonst nahe persdnliche
Bezichungen bestehen oder wenn zwischen Ubernahmepreis und iiblichem Verkehrs-
wert eine krasse Differenz gegeben ist (VGE 27275 v. 23.9.1975, E. 3, Prot. 377, EGV-
§Z 1990, S. 105). Somit steht zuniichst fest, dass die Rechtsprechung es nichi als ent-
scheidend erachtet, ob auf Veriusserungsseite ein Schenkungswille ausgewiesen oder
gar ein Schenkungsversprechen offentlich verurkundet war. Vielmehr wurde auf eine
objektive Betrachtungsweise abgestellt. An dieser der Steuergerechtigkeit nachleben-
den Praxis ist festzuhalten. Der dem schwyzerischen Handdnderungssteuersrecht zu-
grunde liegende Handénderungswert ist eine objektive, sich nach dem aktuellen Lie-
genschaftsmarkt richtende Grésse, Dies ergilt sich unmissverstiindlich aus den §§ Bff.
HS1G.» (VGE 312/92 v. 2181992, 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)

¢) Im bernischen Steuerrecht wurde zur Frage des steuerlichen Schen-
kungsbepgriffs wiederholt im Zusammenhang mit der Erhebung von
Schenkungssteuern Stellung genommen. Art. 3 Abs. 2 des bernischen Ge-
setzes (iber die Erbschafts- und Schenkungssteuer (ESchG) regelt den
Tatbestand der gemischten Schenkung. Er lautet: «Entgeltliche Rechtsge-
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schifte, bei welchen die Leistungen des einen Teils in einem offenbaren
Missverhditnis zur Gegenleistung stehen, werden fiir den durch die Ge-
genleistung nicht gedeckten Wert der Leistung einer Schenkung gleichge-
stellt.» Marc F Suter hielt zu dieser Bestimmung fest, eine Schenkungs-
absicht sei fiir die Annahme einer Schenkung danach nicht erforderlich
{M. E Suter, Das neue bernische Erbschafts- und Schenkungssteuerge-
setz, ZBJV 1989, S. 185). Das bernische Verwallungspericht teilte diese
Rechtsautfassung, indem es mit VGE vom 27, Mai 1991 festhielt, auf ei-
ne fehlende Schenkungsabsicht komme es im berpischen Schenkungs-
steuerrecht gemiiss stiindiger Rechtsprechung nicht an. Nach dem klaren
Wortlaut von Art, 3 Abs, 2 EGSchQG sei nur das objektive Verhdltnis zwi-
schen Leistung und Gegenleistung zu berlicksichtigen (nStPS 1991, 8. 147,
E. 4a). Diesem Entscheid lag die Handdnderung des Hotels Regina-
Bliiemlisalp in Wengen zugrunde. Bei cinem Kaupfreis von Fr, 4 Mio, und
bei einem steueramtlichen Wert von Fr. 4601 720.- wurden die Kéufer fur
einen steuerpflichtigen Vermopensanfall von Fr. 601720~ mit einer
Schenkungssteuer von Fr. 215688.~ besteuerl. Eine gegen diesen Ent-
scheid gerichtete staatsrechtliche Beschwerde wurde vom Bundesgericht
mit Urteil vom 11. Dezember 1992 (BGE 118 Ia 497ff) gutgeheissen, In
der Begriindung wird ausgefiihrt:
«Art. 3 Abs. 2 ESchG regelt den Tatbestand der gemischien Schenkung. Danach wer-
den entgeltliche Rechisgeschiifte mit offensichilichem Missverhiiltnis zwischen Leis-
fung und Gegenleistung in Bezug auf die Wertdifferenz einer Schenkung gleichgesiellt,
Aus dieser letzten Formulierung abzuleiten, dass bei soichen zweiseitigen Geschiiften
eine Schenkungssteuer auch ohne Vorliegen des Schenkungswitlens geschuldet sei, ist
unhaltbar. Das fragliche bernischie Gesetz will, wie bereits aus seinem Titel und aus den
Umschreibungen in Art. 2 und Art. 3 Abs, | ES¢hG hervorgeht, nur Vermagensanfii-
le, die eine Schenkung darstellen oder ~ trotz cines dusserlich zweiseitigen Leistungs-
verhiiltnisses — aul eine Schenkung hinauslaufen (gemischte Schenkung), nicht aber
blosse Verkehrsvorgiinge erfassen. Der steuerrechtliche Schenkungsbegriff braucht
zwar, wie allgemein anerkannt ist, mit jenem des Zivilrechtes nicht tibereinzustimmen.
Immerhin muss ¢s sich um ein Rechtsgeschift handeln, das, wenn nicht im zivilrechili-
chen Sinn, so doch nach dem allgemeinen Wortsinn, noch als Schenkung bezeichnet
werden kann. Eine Auslegung, welche jeden giinstigen Kauf (Verkauf) einer Sache, un-
geachtet der konkreten Umstiinde und des fehlenden Zuwendungswillens der Beteilig-
ten, allein wegen der Werltdifferenz zwischen den beidseitigen Leistungen als Schen-

Kung betrachien will, sprengi die durch Wortlaut und Zweck des Gesetzes gegebenen
Schranken, (...}

Allein aus der Tatsache, dass der Veriusserungspreis unter dem objektiven Verkehrs-
wert bzw. amtlichen Wert liegi, kann noch nicht auf das Vorliegen eines Zuwendungs-
witiens geschlossen werden.» (BGE 118 Ia 5014)

d) Aufgrund dieser bundesgerichtlichen Rechtsprechung dringt sich ei-
ne Anderung der bisherigen Verwaltungsgerichtspraxis auf, zumal der
Wortlaut von § 11 Abs. 2 HStG es (noch) weniger zuliisst als Art, 3
Abs. 2 ESchG-BE, auf den Zuwendungswillen zu verzichten. Somit ist in
der Folge zu priifen, ob aufgrund der konkreten Umstéinde zu schliessen
ist, dass die Parteien den Kaufpreis bewusst unter dem Verkehrswert an-
seizten, um die Differenz den Erwerbern unentgeltlich zukommen zu las-
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sen (vgl. N. P. Vogt, a.a.0., N. 5 zu Art. 239). Dabei ist den objektiven Kri-
terien stirkeres Gewicht beizumessen als rein subjektiven Kriterien. Vor-
liegend sprechen fiir das Vorliegen cines teilweise unentgeltlichen Zu-
wendungswillens:

Der massiv unter dem Verkehrswert liegende Verkaufspreis (vgl. hiezu
auch Erwidgung Ziff. 4). So darf nach von Bliren (OR, Besonderer Teil,
282) eine gemischte Schenkung gesehen werden im Fall, dass eine Lie-
genschaft zu einem Drittel ihres Wertes verfiussert wird. Auch aus der
Erwigung des Bundesgerichts, wonach nichr allein wegen der Wertdif-
ferenz zwischen den beidseitigen Leistungen auf Schenkung erkannt
werden diirfe, ist e contrario zu schliessen, dass eine Wertdifferenz ein
Indiz fiir den Schenkungswillen darstellt, welches umso stirker zu ge-
wichten ist, je grosser die Wertdifferenz ist.

Die Beschwerdefithrer Fihren als Begriindung des tiefen Preises aus,
dem Verkiiufer sei daran gelegen, dass auf dem verdusserten Land eine
geordnete Uberbauung realisiert werden kénne, welche dem lokalen
Gewerbe und der Bevotkerung diene, Die Kédufer bzw. deren Aktien-
gesellschaft (...} gehdren dem lokalen Gewerbe an. Aus diesem Grun-
de ist im Kaufvertrag auch eine Nachzahlungspilicht von Fr. 80.—/m?
vereinbart worden fiir den Fall, dass die Kiufer die Parzelle oder Teile
davon innert 8 Jahren seit dem Erwerb in unverbautem Zustand an
Dritte veriusserten. 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 héher liegt. An-
ders lisst sich die vorerwiihnte bedingte Nachzahlungspflicht nicht er-
kldren.

Der Verkiufer veriiusserte bereits 1991 in der Gemeinde X, den heuti-
gen Beschwerdefiihrern 7170 m? Gewerbeland zu einem Kaufpreis von
Fr. 200.— je m’. Dies sowie der Preis des am 15.6.1999 verdusserten in
der W(5-3-Zone gelegenen Landes zeigt, dass der Verk#ufer nicht aus
Unerfahrenheit einen tiefen, vom Verkehrswert stark abweichenden
Preis vereinbart hatte.

Pass andere Griinde wie die allgemeine wirtschaftliche Lage, Liqui-
ditdtsprobleme des Verk#ufers und dergleichen eine Erklirung fiir den
tiefen Preis hergeben, wird von den Beschwerdefithrern nicht geltend
gemacht,

Zusammenfassend ist festzuhalien, dass der Wille zur Vornalime einer

gemischten Schenkung vorliegend als gegeben anzunehmen ist.
(VGE 712 + 713/99 vom 17. Dezember 1999).
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21
Kausalabgaben

- Kanalisationsanschlussgebiihren:
Neubau (anstelle eines Altbaus) aunf einer bereits angeschlossenen und
itherbauten Liegenschaft: als Bemessungsgrundlage fiir die zusitzliche
Anschiussgebithy ist grundsaizlich die Mehrkubatur  heranzuziehen,
wenn aktiell der Kubikinhalt des umbauten Raumes als Bemessungskri-
terivm gill.

Aus den Erwdigungen:

2. a) Artikel ... des kommunalen Kanalisationsreglementes (KR) vom
(...) sieht vor, dass die Grundeigentitmer fiir den Bau und Betrieb der 6f-
fentlichen Abwasseranktagen eine einmalige Anschlussgebithr (lit. a) und
wiederkehrende Bentitzungsgebiihren (lit, b) zu entrichten haben. Fiir be-
stehende Gebéude und Neubauten (einschliesslich An- und Umbauten)
haben die Grundeigenttimer an die Erstellung, den Unterhalt und die
Beniitzung der Abwasseranlage eine einmalige Anschlussgebithr pro m?
umbauten Raumes zu leisten. (...)

Bei Andetung,en in der Art der Uberbauung eines angeschlossenen
Grundstiickes sowie bei Wiederaufbag, Totalrenovation usw. sind die Ge-
biihren neu zu berechnen. Die frither bezahite Anschlussgebiihr ist in Ab-
zug zu bringen. Eine Riickerstattung ist ausgeschlossen. (...).

¢} Ausgangspunkt bildet die Einmaligkeit der Anschiussgebiihr (vgl
Art... KR, VGE 311/96 vom 29. August 1996, Erw. 2b mit Verweis auf
BGE 112 Ia 263, Erw. 5a). Dem Umstand des bisherigen Anschiusses ei-
ner (mit einem abzubrechenden Objekt) tiberbauten Liepenschaft wird
durch Amechmmg der frither bezahlten Anschlussgabuh: Rechnung ge-
tragen. Ob eine neue Uberbauung (Neubaule) im Vergleich zur bisheri-
gen Uberbauung (Altbaute) mehr oder weniger Abwasser produzieren
wird, ist nach Art. ... KR nicht massgebend,

3. a) Die Parteien sind sich grundsitzlich einig, dass der Beschwerde-
fithrer flir den bewilligten Neubau Kanalisationsanschlussgebiihren zu be-
zahlen hat. Streitig ist indessen die Hohe dieser Kanalisationsanschluss-
gebiihren bzw. vorab, wie die fiir die bisherige Uberbauung bezahlten An-
schlussgebiihren anzurechnen sind,

b} Eine angeschlossene itberbaute Liegenschaft kann sich verdndern,
indem die bestehende Baute an-, um- oder wiederaufgebaut oder die Lie-
genschaft ginzlich oder {eilweise neu iiberbaut wird. In den kommunalen
Reglementen werden die Konsequenzen dieser Sachverhalte unterschied-
lich geregelt. Gemeinden, die die Anschlussgebiihr aufgrund von Gebiu-
de- und Bewohnerwerten bestimmen, verlangen in der Regel eine Nach-
zahlung bei einer durch bauliche Massnahmen bedingten Wertsteigerung
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oder Erhohung der Bewohnerwerte, wobei diese Gebiihrenpflicht erst
greift, wenn die Wertsteigerung oder die Erhohung der Bewchnerwerte
einen bestimmten Prozentsatz ibersteigt {vgl. VGE 330/94 vom
5. Okt. 1994, Erw. 2b mit Hinweisen auf die KR der Gemeinden Lachen,
Unteriberg und Oberiberg). In diesen Fiillen sind die Gebithren gemiiss
den Ansdtzen fiir Neubauten nachzuzahlen, wobei die verwaltungsge-
richtliche Rechtsprechung verlangt, dass bei der Berechnung der ge-
bithrenpflichtigen Wertsteigerung grundsiitzlich von jenem (teuerungsbe-
dingten aufgerechneten) Wert auszugehen ist, fiir welchen bereits An-
schlussgebiithren bezahlt wurden oder bei ordnungsgemésser Veranlagung
hidtten bezahlt werden miissen (vgl. VGE 311/96 vom 29. August 1996,
Erw. 2b, Prot. S. 333; VGE 330/94 vom 5. Okt. 1994, Erw. 2b, Prot. 8. 398).
Die Gebithr wird somit in solchen Fillen gestiitzt auf die (durch Erweite-
rung, Zweckinderung oder Wiederaufbau erfolgle} Wertsteigerung be-
rechnet {(vgl. VGE 705/97 vom 27. Juni 1997, Erw. 3b, Prot. S. 248, 2. Abs.).

¢) In der Gemeinde ... hatten die Grundeigentiimer bei Neubaulen
nach Art. ... des fritheren Kanalisationsreglementes vom (...} an die Ka-
nalisationen Beitriige im Umfange von 16%. des Brand-Assekuranzwertes
zu bezahlen (hinzu kamen noch unterschiedlich hohe Beitriige pro Be-
wohnerwert an die Abwasserreinigungsanlage, je nachdem ob die Neu-
baute mit Abwasserfaulraum, Absetzgruben usw. ausgestattet war oder
nicht, vgl. Art. ... aKR). Fiir Altbauten, wie sie hier zur Diskussion ste-
hen, betrug der Ansatz 8%0 des Brand-Assekuranzwertes (Art. ... aKR).

Das geltende KR enthilt eine Methodeninderung (vom Brand-Asse-
kuranzwert) zum Kubikinhalt des umbauten Raumes (vgh Art. ... KR).
Massgebendes Bemessungskriterium ist nicht mehr ein bestimmter Ge-
baudeschitzwert (Brand-Assekuranzwert), sondern die Kubatur des um-
bauten Raomes. Dieses heute geltende Kriferium wird vom Zeitablauf
nicht tangiert und bleibt (ausgenommen bei baulichen Verinderungen)
konstant. Der Ansatz pro m® umbauten Raumes ist allerdings den Verén-
derungen des Ziircher Baukostenindexes unterworfen (Art. ... KR).

d) Im Anschluss daran stellt sich die Frage, wie bei einem solchen Me-
thodenwechsel die erste, bereits bezahlte Anschlussgebiithr bei der Er-
mittlung der neuen Gebiithr anzurechnen ist. Es fragt sich namentlich, ob
bei der Anrechnung die erste Gebiihr teverungsbedingt anzupassen wiire,
oder ob so vorzugehen ist, wie wenn die erstmalige Gebithr ebenfalls nach
Kubaturen berechnet wurde. Fiir das zuletzt genannte Vorgehen spricht,
dass der Tatbestand fiir die zusitzliche Anschiussgebithr unter dem neu-
en Recht eingetreten ist und das neue Recht die Anschlussgebiihren
grundsiitzlich nach Kubaturen bemisst. Diese Zusatzgebiithr kann vorlie-
gend ohne weiteres aufgrund des Mehrvolumens ermittelt werden. Ana-
log zum Mehrwert in den vorgenannten Fillen, in welchen das anwend-
bare Kanalisationsreglement auf die (durch Erweiterung, Zweckinderung
oder Wiederaufbau erfolgte) Wertsteigerung abstellt (vgl. oben, Erw. 3b),
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ist hier konsequenterweise die Mefirkubatur als Bemessungsgrundiage fiir
die zusétzliche Anschlussgebiihr heranzuzichen. Damit entfilit — im Lich-
te der Einmaligkeit der Anschlussgebiihr — eine allfiillige Teuerung des
Gebithrenansatzes fir das bisherige, bereits angeschlossene {und abge-
rechnete) Geb#udevolumen. Die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachte
Nutzungséinderung vom Restaurationsbetrieb zur Wohnbaute kann ver-
nachlissigt werden, zumal in einem Restaurationsbetrieb 1.d.R. mindes-
tens mit soviel Abwasser zu rechnen ist wie in einer vergleichbar grossen
Wohnbaute (die Mehrkubatur der neuen Wohnbaute ist bei der zusiitzli-
chen Anschlussgebiihr zu beriicksichtigen). Fiir das vorliegende Ergebnis
spricht zudem, dass Art. ... (Nuizungsiinderungen bestehender Bauten)
ausdriicklich auf das Mehrvolumen abstellt. Wie vorzugehen wire, wenn
ausnahmsweise die Umbauten alter, abzureissender Bauten nichi eruier-
bar sein soliten (Angaben finden sich z.B. in den Grundstiicksteuverschat-
zungen) ist vorliegend nicht zu beurteilen.

e} Zusammenfassend ist festzuhalten, dass bei einer Neuliberbauung
die Gebiihren new zu berechnen sind. Dabei sind die fiir die bisherige
Uberbavung bezahlten Anschlussgebiihren grundsitzlich nach dem fol-
genden Prinzip bei der Ermitilung der zusétzlichen Anschlussgebiihren zu
berticksiciitigen.

Kubatur neues MFH oo 7 (unbestritten)
A Kubatur bisheriges Gebiude {nach altem Recht abgerechnet) ... m* {unbeslritten)
Mehrkubatur {noch nicht abgerechnet) e m?

Abrechnung Mehrkubatur: ... & Fr. xx.— (Ansatz for Wohnbauten) = Fr, .., —
{VGE 708/99 vom i7. Dezember 1999),

22
Berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge

— Art. 23 BVG: Leistungspflichtig ist diefenige Vorsorgeeinrichtigung, wel-
cher der Versicherte bei Eintritt des versicherten Eveignisses (Eintritt der
Arbeitsunfihigkeit, deren Ursache zur Invaliditdt gefiihrt hat) ange-
schlossen war;

— zwischen Arbeitsunfiliigkeit und Invaliditit ist ein enger sachlicher und
zeitlicher Zusanumenhang nétig; eine invalide Person hat die Erwerbs-
fihigkeit nicht wiedererlangt, wenn ein Eingliederungsversucl mehr als
3 Monate dauerte, aber massgeblich aus sozialen Griinden erfolgte, und
es unwahrscheiniich ist, dass der Versuch zu einer taisichiichen Einglie-
derung fithrt,
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Aus dem Sachverhalt:

Die Versicherte erlitt 1990 einen Unfall. Damals arbeitete sie im Be-~
trieb A. und war der Vorsorgeeinrichtung X, angeschlossen. A. kiindigte
die Stelle per 30, Juni 1991. Im September 1991 trat die Versicherte eine
neue Stelle im Betrieb B. an, worauf sie bei der Vorsorgeeinrichtung Y.
aufgenommen wurde., Nach erneuten gesundheitlichen Problemen setzie
die Versicherte Mitte Februar 1992 mit der Arbeit aus, spéter wurde die
Anstellung per 31. Oktober 1992 beendet, Im Jahre 1994 wurde der Ver-
sicherte mit Wirkung ab 1, Februar 1993 eine halbe und im Jahre 1997
eine ganze IV-Rente der Invalidenversicherung zugesprochen. Nachdem
die Versicherte von der Vorsorgeeinrichtung Y. erfolgios BVG-Leistungen
beantragt hatte, liess sie im Jahre 1998 beim Verwaltungsgericht eine Kla-
ge gegen die Vorsorgeeinrichtung Y. einreichen.

Aus den Erwiigungen:

2. a) Nach Art. 23 BVG haben Personen Anspruch auf Invalidenleis-
tungen, die im Sinne der Invalidenversicherung zu mindestens 50% inva-
lid sind und bei Eintritt der Arbeitsunfihigkeit, deven Ursache zur fnvali-
ditiit gefiihre hat, versichert waren. Der Versicherte hat Anspruch auf eine
volle Invalidenrente, wenn er im Sinne der Invalidenversicherung minde-
stens zu zwei Dritteln, auf eine halbe Rente, wenn er mindestens zur Hélf-
te invalid ist (Art. 24 Abs, 1 BVG). Gemiss Abs. 1 von Art. 26 BVG gel-
ten fiir den Beginn des Anspruchs auf Invalidenleistungen sinngemiiss die
entsprechenden Bestimmungen des Bundesgesetzes iiber die Invaliden-
versicherung (Art. 29 IVG).

b) Die Invalidenleistungen nach BVG werden von derjenigen Vorsor-
geeinrichtung geschuldet, welcher der Ansprecher bei Eintritt des versi-
cherten Erecignisses angeschlossen war. Im Bereich der obligatorischen
beruflichen Vorsorge Fillt dieser Zeitpunkt nicht mit dem Eintritt der In-
validitdt nach IVG, sondern mit dem Eintritt der Arbeitsunfithigkeit zu-
sammen, deren Ursache zur Invaliditiit gefiihrt hat (vgl. Art. 23 BVG). Auf
diese Weise wird dem Umstand Rechnung getragen, dass der Versicherte
meistens erst nach einer ldngeren Zeit der Arbeitsunfihigkeit (nach einer
Wartezeit von einem Jahr gemiiss Art, 29 Abs, | lit. b IVG .V.m. Art. 26
BVG) invalid wird. Damit ndmlich der durch die Zweite Sdule gewihrte
Schutz einen Sinn hat, muss das Invalidititsrisiko auch dann gedeckt sein,
wenn es rechilich gesehen erst nach einer langen Krankheit eintritt,
wihrend welcher der Ansprecher unter Umstinden aus dem Arbeitsver-
hiiltnis ausgeschieden ist und daher nicht mehr dem Obligatorium unter-
steht (vgl. EVGE vom 24. Mérz 1995, publ. in 8ZS 1997, S. 460, EVGE
vom 12. Mai 1995, Erw. 2b mit Hinweisen, publ. in SZ5 1997, S. 536; BGE
118 V 391; vgl. auch SVR-Rechtsprechung 4/5 1995, Nr. 28, Erw. 2¢).

¢) Entsprechend ihrem Zweck kommt der Bestimmung von Art. 23
BVG auch die Funktion zu, die Haftung mehrerer Vorsorgeeinrichtungen
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gegeneinander abzugrenzen, wenn ein in seiner Arbelisfiltigheit bereits be-
eingrdchtigrer Versicherter seine Arbeitsstelle (und damit auch die Vorsor-
geeinrichtung) wechselt und ihm spiiter eine Rente der Invalidenversiche-
rung zugesprochen wird, Der Anspruch auf Invalidenleistungen nach
Art. 23 BVG entsteht in diesem Fall nicht gegeniiber der neuen Vorsor-
geeinrichtung, sondern gegeniiber derjenigen, welcher der Versicherte im
Zeitpunkt des Eintritts der invalidisierenden Arbeitsanfihigkeit angehér-
te {vgl, EVGE vom 24. Mirz 1995, Erw. Zb, publ. in SZS 1997, S, 461 mit
Verweis auf BGE 120 V 117, Erw. 2c mit Hinweisen, tibersetzt in: plét-
doyer 6/94, 8. 65, rechte Spalte),

d) Damit die bisherige Vorsorgeeinrichtung zu Leistungen verpflichtet
bleibt, ist indessen nicht nur erforderlich, dass die Arbeitsunfihigkeit be-
pann, als der Betroffene noch ilr angeschlossen war, sondern es ist auch
notig, dass zwischen dieser Arbeitsunfihigkeit und der Invaliditiit ein en-
ger sachlicher und zeitlicher Zusammenhang (eine enge Konnexitit) be-
steht. In sachlicher Hinsicht Hegt ein solcher Zusammenhang vor, wenn
der der Invaliditdt zugrunde liegende Gesundheitsschaden im Wesenthi-
chen derselbe ist, der zur Arbeitsunfihigkeit gefithrt hat. Sodann setzt die
Annahme eines engen zeitlichen Zusammenhangs voraus, dass der Versi-
cherte nach Eintritt der Arbeitsunfiihigkeit nicht wihrend lingerer Zeit
wieder arbeitsfihig wurde. Die bisherige Vorsorgeeinrichtung hat nicht
filr Riickfille und Spitfolgen einzustehen, die erst lange nach Wiederer-
langung der vollen Arbeitsfahigkeit eintreten. Anderseits darf nicht be-
reits eine Unterbrechung des zeitlichen Zusammenhangs angenommen
werden, wenn der Versicherte bloss flir kurze Zeit wieder an die Arbeit
zuriickgekehrt ist. Die Frage des zeitlichen Zusammenhanges zwischen
Arbeitsunfahigkeit und Invaliditiit darf nach hdchstrichterlicher Praxis
nicht in schematischer (analoger) Anwendung der Regein von Art. 88a
Abs. 1 IVV beurteilt werden, wonach eine anspruchsbeeinflussende Ver-
besserung der Erwerbsfahigkeit in jedem Fall zu beriicksichtigen ist, wenn
sie ohne wesentliche Unterbrechnung drei Monate gedauert hat und vor-
aussichtlich andauern wird. Zu beriicksichtigen sind vielmehr die gesamten
Usnstinde des konkreten Einzelfalles, namentlich die Art des Gesundheits-
schadens, dessen prognostische Beurteilung durch den Arzt und die Be-
weggriinde, die den Versicherten zur Wiederaufnahme der Arbeit veran-
fasst haben (vgl. EVGE vom 24, Mirz 1995, publ, in SZS 1997, S. 461 mit
Verweis auf BGE 120 V 118, Erw. 2¢/bb). Nach der Rechtsprechung des
Eidg. Versicherungsgerichts darf nicht gefolger( werden, eine invalide Per-
son habe die Erwerbsfihigkeit wiedererlangt, wenn ihr Wiedereingliede-
rungsversuch mehr als drei Monate dauert, aber massgebtich aus sozialen
Griinden erfolgt, und es unwahrscheintich ist, dass der Versuch zu einer
tatsiéchlichen Eingliederung fithrt (vgl. BGE 120 V 188, Erw. 2¢/bb in fi-
ne mit Verweis auf BGE 118 V 166, Erw. 4e, bzw. pliadoyer 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
Kligerin ein angeborener, krankhafter Vorzustand an beiden Hiiftgelen-
ken (Hiiftdysplasie beidseits mit sekundirer Coxarthrose) besteht, wobei
dieses Leiden bereits vor dem Unfall vom 22, Okt. 1998 manifest wurde
{(vgl. die Behandlungen von 1987 und 1988). Das Fidg. Versicherungsge-
richt kam in seinem Urteil vom 17. Januar 1995 (8. 5 oben} im Zusam-
menhang mit dem im Juli 1992 gemeldeten Riickfall zum Ergebnis, dass
beziiglich der geklagten Hiift- und Riickenbeschwerden der status quo si-
ne (= derjenige Zustand, wie er sich nach dem schicksalsméssigen Verlauf
eines krankhaften Vorzustandes auch ohne Unfall frither oder spiter ein-
gestelit hiitte) spitestens im Dezember 1992 erreicht wurde. (...) Dass die
Kliigerin damals am I7. Juni 1991 (und mithin in der letzten Phase bei der
fritheren Arbeitgeberin) noch erhebliche gesundheitliche Probleme hatte,
ergibt sich eindentig aus den Angaben des Hausarztes vom 17, Juni 1991
sowie der Rhewmaklinik ... vom 10. Juli 1991 (...}, indessen standen diese
Beschwerden einem Abschluss der Leistungen durch die Unfallversiche-
rung nicht im Wege, da die konsultierten Arzte das anhaltende Be-
schwerdebild dem unfallfremden Vorzustand zuschrieben. Bei dieser Sach-
lage kann den Bestrebungen der Kidgerin, nach dem Verlust der alten Ar-
beitsstelle (per 30. Juni 1991) an einer anderen Stelle eine Eingliederung
zu versuchen, welche im Ergebnis vom ...Sept. 1991 bis ...Febr. 1992 dau-
erte, nicht abgeleitet werden, dass die Kladgerin damals die volle Erwerbs-
fijhigkeit wieder erlangt habe. Denn es ist aktenkundig, dass wegen zu-
nehmenden Kreuz- und Leistenschmerzen usw. bereits am ,..Okt, 1991
und damit rund 1 Monat nach der Arbeitsaufnahme (am ..Sept. 1991)
wieder eine hausirztliche Behandlung nétig wurde (...). An dieser Stelle
ist zu betonen, dass der Umstand, wonach eine versicherte Person sich um
eine berufliche Wiedereingliederung bemiiht, sich nach gefundener Ar-
beit wihrend der Probezeit «durchbeisst» und erst im 2. Monat nach Ab-
lauf der Probezeit vor gesundheitlichen Problemen kapituliert und damit
den Einghiederungsversuch aufgibt, grundsitzlich nicht schlechter gestellt
werden darf als eine andere versicherte Person, welche solche Bestrebun-
gen von Anfang an unterlidsst. Von daher darf aus der Tatsache, dass die
Kligerin vom ...Sept. 1991 bis ...Febr. 1992 gearbeitet hat, nicht tel quel
eine volle, uneingeschriinkte Arbeitsfihigkeit abgeleitet werden; vielmehr
ist die aktenkundige, schon bald nach Arbeitsaufnahme erforderlich ge-
wordene drztliche Behandlung ebenfalls mitzuberticksichtigen.

Des Weitern ist die Erfahrungstatsache zu beriicksichtigen, dass es aul-
grund der herrschenden wirtschattltichen Verhiitnisse viel schwieriger ge-
worden ist, filr gesundheitlich angeschlagene Arbeitnehmer eine geeigne-
te Arbeitsstelle fiir einen beruflichen Wiedereinstieg zu finden, zumal
wenn die ausbildungsmissigen Voraussetzungen schlecht sind. Von daher
gehit 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 iiblichen Standard errei-
chen), durch eine schematische Handhabung des Wiedereingliederungs-
versuches schlechterzustellen (in dem Sinne, dass nach Ablauf von 3 Mo-
naten von ciner dauerhaften Wiedererlangung der Arbeitstihigkeit aus-
zugehen sei, was dann bewirken wiirde, dass eine darauf folgende
Invalidenrente von der neuen Vorsorgeeinrichtung geschuldet wire, statt
von der bisherigen, welcher die versicherte Person angeschlossen war, als
die Arbeitsunfihigkeit — die schiiesslich zur Invaliditit fithrte - erstmals
eintrat.). Eine solche schematische Praxis miisste dem im Sozialversiche-
rungssystem herrschenden Grundsatz «Eingliederung bzw. Eingliede-
rungsversuch vor Rente» zuwiderlaufen; indem Arbeitgeber schon aus der
Verantwortung gegenitber der eigenen Pensionskasse heraus gehalien
wiren, solche Arbeitsversuche rasch abzubrechen oder gesundheitlich Be-
eintrichtigte gar nicht erst einzustelten. Im konkreten Fall ist die aus or-
thopiidischen Griinden bewirkte Einschriinkung der Arbeitsfihigkeit ein-
deutig erstinals miit dem Unfall vom ... 1990 eingetreten. Diese Einschrin-
kung wurde im Ergebnis bis zum 17. Juni 1991 als unfallbedingt
anerkannt, bis zu diesem Zeitpunkt erbrachite die Unfallversicherung Leis-
tungen. Dass dann die Unfallversicherung die Leistungsptlicht eingestelit
hat, hingt wie erwithnt im Wesentlichen damit zusammen, dass die kon-
sultierten Arzte (...) lediglich von einer voriibergehenden traumatischen
Aktivierung ausgingen. Dies bedeutet, dass in Bezug auf die nach dem
17, Juni 1991 andauernden Gesundheitsbeschwerden (...} von einem
schicksalsmissigen progredienten Verlauf des krankhaften Vorzustandes
ausgegangen wurde, bzw, damals angenommen wurde, der status quo sine
sel erreicht. Die damalige Einstellung der Leistungen durch die Unfall-
versicherung belegt somit lediglich die von ihr angenommene fehlende
Unfallkausalitdt, nicht aber, dass diec Versicherte damals gesund und un-
eingeschriinkt arbeitsfahig war. Im Gegenteil erwihnte der Gutachter (...)
w.a., der Verlauf einer derartigen Coxarthrose ist einfach schicksalsmiissig
progredient. Die Krankheit fihre in vielen Fillen zur Invaliditit. Eine
spontane Heilung sei nicht méglich. In vielen Féllen niltze eine konserva-
tive Therapie nichts {vgl. Gutachten ...).

¢) Zusammenfassend ergibt eine Wikrdigung des vorliegenden Falles,
dass unter Abwigung aller konkreten Umstiinde die pewichtigeren Argu-
mente fiir den sinngeméssen Standpunkt der Beklagten sprechen, wonach
die Kldgerin nach der Einstellung der unfallbedingten Behandlung sowie
der Entlassung im betreffenden Betrieb A, ab September 1991 im Betrieb
B. lediglich einen Arbeitsversuch unternommen hat, diese Wiedereinglie-
derungsbemiihungen im konkreten Fall indessen nicht als Wiedererlan-
pung der Erwerbsfihigkeit zu qualifizieren sind, auch wenn sie bis Febru-
ar 1992 andauerten. Dalfiir spricht zum einen die Beurteilung im MEDAS-
Gutachten (...), wo ebenfalls von einem misslungenen FEingliede-
rungsversuch gesprochen wird. Zum andern ist die Darstellung in der Kla-
geantwort (...} glaubhaft, dass sich die Kldgerin nach der Entlassung in ei-
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ner finanziellen Krise befand und mithin aus finanziellen Grilnden umge-
hend cine andere Stelle suchte, Im Einklang damit steht die Feststellung
im MEDAS-Gutachten (...}, «noch an Kriicken gehend habe sie Stetlen
gesucht und sei dabei entsprechend ausgelacht worden». Was die Frage
anbelangt, wie die Chancen fiir einen Eingliederungsversuch standen, ist
nicht darauf abzustellen, dass ex-post betrachtet der Eingliederungsver-
such gescheitert ist, {...). Beizupflichten ist schliesslich der Beklagten, dass
im konkreten Fall eine materielle und zeitliche Konnexitiit gegeben ist, da
die fiir die (spiitere) Invaliditit bedeutsame Arbeitsunfihigkeit bereits
vor Stellenantritt im Betrieb B. zu Arbeitsunfihigkeit gefiihrt hatte, wel-
che nur voriibergehend durch den erwihnten Arbeitsversuch unterbro-
chen worden war.

d) Aus all diesen Griinden ist festzuhalten, dass nicht die Beklagte, son-
dern die beigeladene {frithere} Vorsorgeeinrichtung leistungspflichtig ist.
Was die Frage anbelangt, wann welche Leistungen der frilheren Vorsor-
geeinrichtung geschuldet sind, sind noch erginzende Abklirungen erfor-
derlich. {...)

(Teilurteil 14/98 vomn t4. Juli 1999; in der Folge hat die Vorsorgeeinrich-
tung X. die konkreten BVG-Leistungen ermittelt und zugesprochen, wo-
rauf das noch hiingige Teilverfahren infolge Gegenstandslosigkeit abge-
schrieben werden konnte.)

23
Ergiinzungsleistungen

— Bemessung des Anspruchs von Ordensangehirigen auf Ergiinzungsleis-
rungen

Auts den Erwiigungen;

2. (...). Bei in Heimen lebenden Personen zihlt die Tagestaxe des Hei-
mes bzw. Spitals zu den anvechenbaren Ausgaben. Unter einem Heim ist
mithin eine Institution zu verstehen, welche alten oder invaliden Men-
schen gegen Entgelt Kost, Logis und (soweit erforderlich) Pflege gewithrt.
Die Beschwerdefiihrerin hilt sich nicht in einem spezifischen Alters- und
Pflegeheim auf, sondern in einem Kinderheim. Soweit ersichtlich ist sie
die einzige pllegebediirftige alte Person, die sich dort aufhélt, und sie hat
keine Tagestaxe zu entrichten, sondern Kost und Logis wird ihr vom Kin-
derheim, welches ihrem Orden gehérl, gewiihrt. Aufgrund der Tatsache,
dass der Beschwerdefiihrerin eine maximale Hilflosenentschidigung aus-
gerichtet wird, ist als erstellt anzunehmen, das sie in schwerem Masse hilf-
los und dementsprechend pflegebediirftig ist. Gepflegt wird dic Be-

75




23

schwerdefithrerin (neben der Spitex) von ihrer im Kinderheim weilenden
Mitschwester,

3. Rechtsprechung und Lehre stellten sich frither auf den Standpunkt,
dass Mitglieder religioser Gemeinschaften, fiir deren Unterhalt die Ge-
meinschafl aufzukommen hat, grundsétzlich keinen Anspruch auf Ergin-
zungsleistungen besitzen, Der Unterhaltsanspruch der Versicherten ge-
geniiber der Gemeinschaft beruhe auf einer Vereinbarung, die in Bezug
auf ihre Wirkungen einem Verpfritndungsvertrag sehr dhnlich sei. Ausser
der beim Eintritt ins Kloster eingebrachten Mitgift stellten die Ordens-
mitglieder ihre ganze Arbeitskraft in den Dienst der Gemeinschaft, die ih-
nen als Gegenleistung fiir das ganze Leben den vollen Unterhalt zusiche-
re {(vgl. BGE 97 V 112 E. 2; ZAK 1967, 190 E. 2 = EVGE 1967, 53 E. 2b;
EVGE 1968, 125 E. 2; ZAK 1974, 305; A. Rumo-Junge, Rechtsprechung
des Bundesgerichts zum ELG, S. 30ff.). Analog zu Art. 3 Abs. 1 iit. d ELG
(heute Art. 3¢ Abs. 1 lit, e} wurden dementsprechend die Leistungen, wel-
che die Ordensgemeinschaft zu erbringen hatte, als Einkommen aufge-
rechnet.

Die generelle Verweigerung von Ergiinzungsleistungen gegeniiber Or-
densangehbrigen wurde im Zuge der umfassenden FELG-Revision vom
4, Oktober 1985, welche eine betrichtliche Leistungsverbesserung brach-
te fiir die Vergiitung der hohen Kosten, welche durch Krankheit, Pilege
und Heimaufenthalt entstehen, durch die Praxis fallen gelassen. Es gilt
nunmehr geméss der Wegleitung tiber die Ergiinzungsleistungen (WEL)
folgende Praxis: Leistungen fiir den Lebensunterhalt, die Mitgliedern re-
ligitser oder wohltdtiger Gemeinschaften gemiss Vertrag, Statuten, Or-
densregeln als Gegenleistung fiir die zugunsten der Gemeinschaft geleis-
tete Arbeit oder fiir eingebrachtes Gut gewihrt werden, sind als Leistun-
gen aus verpiriindungsihnlichen Vereinbarungen zu betrachten und als
anrechenbare Einnahmen aufzurechnen (WEL, Rz. 2122), Bei Pilegefil-
len von Ordensangehérigen gelten indessen gemiiss WEL Sonderregeln:
So kann gemiiss Rz. 4022 bei pflegebediirfiigen Ordensangehérigen, de-
nen eine Hilflosenentschidigung schweren Grades der AHV oder TV aus-
gerichtet wird, eine vereinfachte Heimberechnung nach den folgenden
Grundsétzen vorgenommen werden.

a) Zu den anerkannten Ausgaben;

¢ Es kann einzig cine Tagestaxe beriicksichtigt werden. Weitere Ausga-
ben (z.B. Betrag fir personliche Auslagen) knnen nicht beachtet wer-
den, weil daftir weiterhin die Ordensgemeinschaft auizukommen hat.
Ebenso wenig konnen Krankheits- und Behinderungskosten vergiitet
werden (WEL, Rz. 4023),

¢ Halt sich die pflegebediirftige Ordensangehérige in einem Heim auf,
das nicht der Gemeinschaft gehort oder nicht in einem engen Verhilt-
nis zu ihr steht, ist fiir die EL-Berechnung die Tagestaxe unter Beach-
tung einer allfdlligen kantonalen Begrenzung massgebend (WEL,
Rz. 4024).
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* Wird die Ordensangehorige innerhalb der Gemeinschaft gepflegt, dann
ist als Tagestaxe der um 75 Prozent erhohte Héchstbetrag der Tagesta-
xe, die im betreffenden Kanton filr Altersheime gilt, fiir die EL-Be-
rechnung massgebend (WEL, Rz. 4025). Im Kanton Schwyz ist gemiiss
§ 2 Abs. 3 der Verordnung zur (bergangsrechtlichen Anderung des
ELG vom 16, Dezember 1997 (Amisblatt Nr. 1 vom 2. Januar 199§,
S. 4) dieser Hochstbetrag auf 200 Prozent des massgebenden Betrages
fiir den allgemeinen Lebensbedarf fiir Alleinstehende festgesetzt wor-
den, wobei dieser Betrag fiir Alleinstehende um 800 Franken erhoht
wird. Dies ergibt fiir 1998 eine Tagestaxe von 94 Franken. Mithin
belduft sich der um 75% erhéhte Betrag gemiss 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 geniigt, wie es der Text von Rz. 4025 sagt,
die Pflege innerhalb der Gemeinschaft; immer natiirlich unter der Vor-
aussetzung der schweren Pflegebediirftigkeit und der Zusprache einer
Hilflosenentschiidigung gemiss Rz. 4022 WEL, Die Beschwerdefiihre-
rin wird in einer Institution des Ordens durch eine Mitschwester (...)
rund um die Uhr unter Mithiife der Spitex gepflegt. Dieser Sachverhalt
kann unter die Pflege innerhalb der Ordensgemeinschaft gemiss WEL,
Rz. 4025 subsumiert werden {gleiche Meinung Chef Sektion Ergin-
zungsleistungen und Altersfragen BSV, Aktennotiz v. 2.2.1999),

b) Zu den anrechenbaren Einnalimen

* Als Einnahmen werden alle Einkiinfte der pflegebediirftigen Ordens-
angehorigen berticksichtigt (WEL, Rz. 4026).

* Wird die Ordensangehérige innerhalb der Gemeinschaft geptlegt, ist
die Hilflosenentschidigung in jedem Fall als Einnahme aufzurechnen
(WEL, Rz. 4027 i.V. mit Rz. 4014).

e Als Leistung aus verpfriindungsihnlicher Versinbarung ist der Betrag
des allgemeinen Lebensbedarfs fiir Alleinstehende in die Berechnung
einzusetzen (WEL, Rz. 4028).

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

24
Familienznlagen

— Als Ausbildung im Sinne von § 5 lit. a Vollzugsverordnung itber die Fa-
milienzulagen (nGS HI-368) kann abgesehien von einer anerkannien Be-
rufslehre oder Anlehre im Sinne des Bundesgesetzes iiber die Berufsbil-
dung (BBG, SR 412.10) auch eine private berufliche Ausbildung gelten
(in casu private Coiffeurschule).

- Voraussetzungen einer prozessualen Revision (in casu nicht erfiilly
Erw. 2a/b).
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Aus den Erwidgungen:

1. a) Arbeitnehmer, die bei Arbeitgebern im Kanton Schwyz arbeiten,
haben Anspruch auf Kinderzulagen fiir jedes jhrer Kinder bis zu dessen
vollendetem 16, Altersjahr. Der Anspruch wird verldngert fiir ledige Kin-
der mit Wohnsitz oder gewohnlichem Aufenthalt in der Schweiz, die sich
in Ausbildung befinden, bis diese ordentlicherweise abgeschlossen werden
kann, ldngstens jedoch bis zum vollendeten 25. Alersjahr (vgl. § 6 Gesetz
iiber die Familienzulagen, FZG, nGS 365). Der mit dem Vollzug des Ge-
scizes beaufiragte Regierungsrat (vgl. § 35 Abs. 3 FZG) hat in § 5 der
Vollzugsverordnung iiber die Familienzulagen (FZV, nGS 368) mit dem
Marginale: «Kinder in Ausbildung mit Wohnusitz in der Schweiz» den Be-
griff Ausbildung wie folgt umschrieben:

«l. Als Ausbildung, die nachzuweisen ist, gilt insbesondere:

a)die Absolvierung einer anerkanaten Berufsiehre oder Anlehre:

b)der Besuch einer Mittel-, Fortbildungs- oder Berufsschule, ciner hoheren Lehranstalt

ader einer Hochschule;

¢) die Absolvierung ¢ines mindestens einen Monat dauernden Volontariates oder Prak-

tikums, wenn das Arbeitsentgelt die Hilfle des brancheniiblichen Anfangslohnes

nicht erreicht und die schulische Ausbildung wilrend der Woche mindestens acht
Unterichisstunden beansprucht.»

b} Vorerst stelt sich die Frage, ob die Tochter des Beschwerdefiihrers
wihrend derjenigen Zeit, als sie die private Coiffeurfachschule besuchte,
als in Ausbildung befindlich im Sinne der Familienzulagengesetzgebung
zu bezeichmen ist. Nur wenn dies zu verneinen ist {Avffassung der Vorin-
stanz), stellt sich die Frage, ob aufgrund des Vertrauensschutzprinzips
oder aus andern Grilnden auf die Riickforderung der Kinderzulagen zu
verzichten ist. § & Abs. 4 FZG verlangt als Anspruchsvoraussetzung fiir
tiber l6-jdhrige Kinder, dass diese sich in Ausbildung befinden, ohne den
Begriff «in Ausbildung» niher zu umschreiben. § 5 Abs. 1 FZV enthiilt so-
dann eine Enumeration von Ausbildungen, welche Anspruch auf Kinder-
zutagen auslosen, wobei diese Aufzihiung nicht abschliessend ist (vgl. den
Terminus insbesondere). Gemiss Art. 1 des Ausbildungsvertrages ist die
~.Coiffeurschule «eine auf privater Basis gefiihrte Fachschule des Damen-
und Herrencoiffeurgewerbes. Sie vermittelt ihren Schiilern durch bestaus-
gewiesene Fachkrifte Unterricht in theoretischer und praktischer Berufs-
kunde sowie Allgemeinbildung und gewiihrleistet ihnen bei erfolgreichem
Abschluss des ganzen Kurses die Fahigkeit zu selbstindiger und fachkun-
diger Berufsausbildung». Gemiiss diesem Vertrag wird somit eine Grund-
ausbildung auf einem handwerklichen Beruf vermittelt, Es handelt sich in-
dessen, was zwischen den Parteien unbestritien ist, nicht um eine aner-
kannte Berufslehre oder Anlehre im Sinne des Bundesgesetzes tiber die
Berufsbitdung (BBG, SR 412.10). So wurde der Ausbildungsvertrag nicht
durch die kantonale Behdrde genchmigt (Art. 20 BBG), die Schule und
die Schiiler unterstehen keiner staatlichen Lernzielkontrolle in Form ei-
ner staatlichen Lehrabschlusspriifung, die Tochter des Beschwerdefiihrers
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hat keine staatliche oder eidgendssisch anerkannte Berufsschule besucht,
es besteht keine staatliche Aufsicht tiber die private Schule usw. Die Toch-
ter des Beschwerdefithrers hat auch nicht die staatliche Lehrabschluss-
prifung geméss Art. 41 Abs. 2 BBG gemacht. Mithin fillt die Ausbildung
nicht unter den Begriff einer anerkannten Berufsichre im Sinne von § 5
FZV. Damit ist allerdings die Frage noch nicht beantwortet, ob
§ 5 Abs. 1 der FZV nicht eine zu rigorose Einschriinkung des gesetzlichen
Begriffs in Ausbildung befindlich enthilt oder ob die nicht anerkannte
Berufsiehre aufgrund der nicht abschliessenden Enumeration in § 5 FZV
dennoch als Ausbildung nach der Vollzugsverordnung zu gelten hat, Letz.
teres ist zu verneinen; denn das Priidikat anerkannte Berufslehre oder An-
lehre wiirde keinen Sinn machen, wenn auch die nichtanerkannte Berufs-
lehire darunter fallen wiirde.

Sinn der Familienzulagen im Allgemeinen und der Kinder- und Ausbil-
dungszulagen (das schwyzerische Recht verwendet lediglich den Begriff
der Kinderzulagen) ist es, die Entlohnung nach dem Leistungsprinzip
durch eine Entlohnung nach dem Bedarfsprinzip zu ergénzen. Demjeni-
gen Arbeitnehmer, der familifire Unterhaltspflichten zu erbringen hat, soll
die Befriedigung dieses Unterhaltsbedarfs durch die Familienzulagen er-
leichtert werden (vgl. A. Ziind, Familienzulagen und Familienausgleichs-
kassen der privaten Wirtschaft, Diss. 1953, S, 18ff). Um Missbriuche zu
verhindern, ist bei Kinderzulagen fitr Kinder nach der obligatorischen
Schulpflicht (Ausbildungszulagen) die Abgrenzung von Ausbildung zur
Erwerbsarbeit wichtig. Kinderzulagen sind nur fiir jene Kinder nach er-
fiilltem 16. Altersjahr gerechtfertigt, bei denen der zulagenberechtigte El-
ternteil fiir den Lebensaufwand des Kindes ganz oder zumindest in einem
erheblichen Ausmass aufkommen muss, weil das Kind infolge Ausbildung
keiner oder nur einer unbedeutenden Erwerbstitigkeit 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 gegeniiber der Erwerbstétigkeit abzugrenzen, so fillt der hier
zu beurteilende Ausbildungsvertrag klarerweise unter den Begrift der
Ausbildung, zumal die Tochter des Beschwerdefithrers nicht — wie dies in
den meisten Lehrvertriigen 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 Ausbildungsver-
trages). Die Vorinstanz beruft sich filr thre Rechtsauffassung auf zwei Ur-
teile aus den Kantonen Wallis und Schaffhausen {Rechisprechung iiber
Familienzulagen, 1985/86, 8. 45ff. und 1989/94, 8. 215ff.). Da das Familien-
zulagenrecht kantonales Recht ist und die kantonalen Gesetzgebungen
dementsprechend unterschiedlich sind, sind bei der Beriicksichtigung sol-
cher Entscheide immer auch die jeweiligen kantonalen Rechisgrundlagen
zu beachten. So regelt § 16 der Verordnung zum Gesetz (iber Familien-
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und Sozialzulagen den Begriff der Ausbildung abschliessend und Art. 7
des Ausfithrungsreglementes zum Gesetz tber die Familienzulagen des
Kantons Wallis bestimmt, dass Anspruch auf Familienzulagen fiir berufli-
che Ausbildung Lehtlinge haben, die im Besiize eines vom kantonalen
Amt fiir Berufsbildung genehmigten Lehrvertrages sind.

2. a) Selbst wenn man das hier abgeschlossene Ausbildungsvertragsver-
hilinis im Sinne der vorinstanzlichen Auffassung nicht als kinderzulagen-
berechtigend qualifizieren wiirde, wire der Widerruf der Kinderzulagen-
verfiigung durch prozessuale Revision entgegen der Meinung der Vorin-
stanz (Vernehmlassung E. 2, 8. 3) nicht zuliissig,

Im Rahmen der prozessualen Revision, die von der Wiedererwigung
unterschieden werden muss, ist die Verwaltung verptlichtet, auf eine for-
mell rechtskriftige Verfiigung zurtickzukommen, wenn neue Tatsachen
oder Beweismittel entdeckt werden, die geeignet sind, zu einer andern
rechtlichen Beurteilung zu fithren (BGE 119 V 184, Erw. 3a, 477, Erw. la;
BGE 122 V 173 m.H.). Als «teu» gelten Tatsachen, welche sich bis zum
Zeitpunkt, da im Hauptverfahren noch tatsichliche Vorbringen prozes-
sual zuliissig waren, verwirklicht haben, jedoch dem Revisionsgesuchstel-
fer trotz hinreichender Sorgfalt nicht bekannt waren, Die neuen Tatsa-
chen miissen ferner erheblich sein, d.h. sie miissen geeignet sein, die tat-
bestiandliche Grundlage des angefochtenen Urteils zu verindern und bei
zufreffender rechtlicher Wiirdigung zu einer andern Entscheidung zu
fithren (VGE 82/98 v. 10.2.99, E. 1b, S. 5). Die Vorinstanz macht geltend,
es habe ihr bei der Zusprechung der Kinderzulagen am 10. Oktober 1996
nicht bekannt sein konnen, dass X. nicht eine anerkannte Berufslehre
nach BBG absolviere. Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Ein-
mal war aus dem der Vorinstanz vorliegenden Verirag ersichtlich, dass die
...Coifteurschule eine auf privater Basis gefithrte Fachschule des Coiffeur-
pewerbes ist (Art. I des Vertrages) und somit X. nicht eine Berufsschule
nach Art. 27{f. BBG besuchte. Weiter bedlrfen Lehrverhiilinisse nach
dem BBG der Genehmigung durch die kantonale Behérde (Art. 20
BBG). Dass diese Genehmigung nicht vorlag, hitte der Vorinstanz bei
hinreichender Sorpfalt im Zeitpunkt des Verfiigungserlasses bekannt sein
kénnen. Somit sind die Voraussetzungen der prozessualen Revision und
damit die Voraussetzungen fiir den Erlass einer Widerrufsverfilgung nicht
erfiillt,

b) In der Beschwerde wird auch vorgebracht, auigrund des Vertrau-
ensschulzprinzips sei es der Vorinstanz verwehrt, die Kinderzulagenverfi-
gung vom 10.10.1996 zu widerrufen, Mit der Verfiigung vom 10.10.1996
lap eine Vertrauensgrundlage vor, welche der Beschwerdefiihrer kannte
und auf die er vertrauen durfte, d.h. deren (alifillige) Fehlerhaftigkeit er
nicht erkennen konnte. Dem Interesse des Verfiigungsadressaten am Ver-
trauensschutz darf auch kein tiberwiegendes 6ffentliches Interesse entge-
genstehen und schliesslich setzt die Berufung auf den Vertrauensschutz
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voraus, dass der Beschwerdefithrer aufgrund der Verfiigung Dispositionen
getroffen hat, die er nicht ohne Nachteil riickgéingig machen kann, wobei
auch Unterlassungen als Dispositionen gelten, sofern die behérdliche Ver-
fiigung fiir die darauf folgende Unterlassung ursichlich war (vgl. zum Ver-
trauensschutz, G. Miiller, Kommentar BVN 59ff. zu Art. 4; Hifelin/Miil-
ler, Grundriss des Verwaltungsrechts, 3. A. N. 532ff; BGE 121 V 65ff, mit
Hinweisen). Vorliegend ist fraglich, ob die letztgenannte Voraussetzung
fiir den Vertrauensschufz erfiillt ist bzw. ob ausnahmsweise von diesem
Erfordernis abzusehen ist (Hifelin/Haller, a.a.O., N. 558/559 und 809it.).
Ob sich der Beschwerdefithrer auf Vertrauensschutz berufen kann, kann
indessen offen bleiben. Zu erwihnen ist, dass ein {iberwiegendes Hffenthi-
ches Interesse an der Riickforderung kaum besteht, nachdem auch die
Vorinstanz (zutreffend) anerkennt, dass der Beschwerdefithrer die Kin-
derzulagen gutgliubig bezogen hatte und die Vorinstanz die Bereitschaft
bekundete, die Riickerstattung in sinngemisser Anwendung von Art. 79
Abs, taver AHVG (vgl. § 13 FZG) zu erlassen.

(VGE 8/99 vom 10. Mirz 1999).
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II. Zivil- und Strafgerichte

25
Livilrecht

—~ Mietvertrag: Anfechiung der Kitndigung/Ausweisungsverfahiren

Aus den Erwdgungen:

2. Die Beklagte bestreitet, dass die Kiindigung der Geschifisriumlich-
keiten durch die Kldgerin zu Recht erfolgt sei. Sie als unlerlegene Partei
habe zwar gegen den Entscheid der Schlichtungsbehorde keine Klage ein-
gereicht, doch sei dieser Entscheid nicht in Rechtskraft erwachsen. Denn
die Kldgerin habe bereits am 17. Februar 1999, also noch withrend des Fris-
tenlaufs fiir die Anfechtung des Entscheides der Schlichtungsbehérde,
beim Einzelrichter im summarischen Verfahren das Ausweisungsbegehren
gestellt., Damit sei die Vorinstanz als Ausweisungshehérde auch fiir die
Beurteilung der Wirkung der Kiindigung zwingend zustdndig geworden.
Deshalb habe die Beklagte nach Zustellung des Entscheides der Schlich-
tungsbehérde den Einzelrichter im beschleunigten Verfahren nicht ange-
rufen, ansonsten dieser die entsprechende Klage gemiiss Art. 274g Abs. 3
OR an die Ausweisungsbehdrde hitte liberweisen mitssen.

a) Hat die Schlichtungsbehorde cinen Entscheid gefillt, so wird dieser
rechtskréftip, 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 Kindigung an und ist ein Ausweisungsverfahren
héngig, so entscheidet die fiir die Ausweisung zustindige Behorde auch
tiber die Wirkung der Kiindigung, wenn der Vermieter wegen Zahlungs-
riickstand des Mieters gekiindigt hat (Art, 274g Abs. | Ingress und lit. a
OR).

b) Die Schlichtungsbehorde fasste thren Entscheid, wonach die Kiindi-
gung der Kldgerin giiltig und eine Erstreckung ausgeschlossen sei, am
4, Februar 1999. Dieser Entscheid wurde am 8. Februar 1999 versandt und
ist bei der Beklagten nach eigenen Angaben am 0. Februar 1999 einge-
gangen. Im Zeitpunkt, in welchem die Kligerin das Ausweisungshegehren
vor dem Einzelrichter im summarischen Verfahren rechtshiingig machte,
am 17. Februar 1999, war deshalb das Verfahren iiber die Zuliissigkeit der
Kiindigung vor der Schlichtungsbehorde nicht mehr héingig; eine Uber-
weisung durch die Schlichtungsbehdrde an den Ausweisungsrichter wiire
nicht mehr moglich gewesen. Eine solche hiitle lediglich noch durch den
Einzelrichier im beschleunigten Verfahren erfolgen konunen, falls die Be-
klagte zuvor gegen den Entscheid der Schiichtungsbehorde geklagt hitte.
Zwar besteht zwischen der Frist von Art. 274f Abs. | OR und dem Zeit-
punkt des Entscheids der Schlichtungsbehorde eine Liicke, da in der Zeit-
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spanne zwischen der Entscheiderdffnung und der Anrufung des Richters
oder deren Unterlassung ein Ausweisungsbegehren gestellt werden kann
{(Higi, Ziircher Kommentar, 1996, N. 49 zu Art. 274g OR). Doch ist zu
beriicksichtigen, dass es unter der Herrschaft der Dispositionsmaxime den
Parteien f{rei steht, einen Entscheid der Schlichtungsbehdrde zu akzeptie-
ren oder thn weiterzuziehen, und es auch trotz der beschrinkten Unter-
suchungsmaxime im Mietrecht nicht dem Ausweisungsrichter obliegt,
nach nicht hingigen Verfahren zu forschen. Will im Fall, in welchem in
der Zeitspanne zwischen Entscheideroffnung durch die Schlichtungs-
behdrde und Anrufung des Richters nach Art. 274f Abs. 1 OR kein Ver-
fahren hiingig ist, eine Partei das Kindigungsschutzbegehren im zwi-
schenzeitlich angehobenen Ausweisungsverfahren 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 wiire, die Partei anzufragen,
ob sie den Entscheid der Schlichtungsbehorde weiterzichen wolle (vgl.
auch Higi, a.a.0., N. 49 und 51 zu Art. 274g}. War somit im Zeitpunkt des
Entscheides des Ausweisungsrichters, am 22. Marz 1999, das Kindigungs-
schutzverfahren nichi mehr hiingig bzw. der Entscheid der Schlichtungs-
behtrde vom 4. Februar 1999 in Rechtskraft erwachsen, hatte der Aus-
weisungsrichter nicht auch iber die Wirkungen der Kiindigung nach
Art. 257d OR zu befinden {vgl. Higi, Ziircher Kommentar, 1996, N. 58 zu
Art. 257d OR). Damit waren widerspriichliche Entscheide von Auswei-
sungs- und Kiindigungsbehorde nicht mehr denkbar (vgl. BGE 11911 141,
E. 4a, S. 143 sowie Higi, a.a.0., N. 58 zu Art. 257d OR).

Im vorderrichterlichen Verfahren beantragte die Beklagte mit Klage-
antwort vom 17. Miérz 1999 die Abweisung des kligerischen Auswei-
sungsbegehrens. Zur Begriindung fithrte sie aus, sie habe gegen die aus-
stehende Mietzinsforderung der Kligerin verrechnungsweise Gegenfor-
derungen geltend gemacht. Die Beklagte machte demnach geltend, die
Kiindigung des Mietverhiltnisses geméiss Art. 257d OR durch die Klige-
rin sei nicht rechtens. Damit konnte sie im vorderrichterlichen Verfahren
indessen nicht gehort werden. Denn die Zustéindigkeit des Ausweisungs-
richters zur Uberpriifung der Zulissigkeit der Kiindigung und des Aus-
schlusses der Erstreckung des Mietverhiltnisses héitte nur durch die Be-
klagte herbeigefithrt werden kénnen, indem sie nach Art. 273 Abs, 5 bzw.
Art. 274f OR innert 30 Tagen seit Zustellung des schlichtungsbehordli-
chen Entscheides vom 4. Februar 1999 den Einzelrichter im beschleunig-
ten Verfahren hitte anrufen missen, der dann die Sache dem Auswei-
sungsrichter im summarischen Verfahren hiitte tiberweisen miissen. Nach
Ablauf dieser 30-tigigen Frist kann der Ausweisungsrichter aber dem
Ausweisungsbegehren stattgeben (Higi, a.a.O., N. 49 zu Art. 274g OR).
Denn mit Ablauf der Frist zur Anhiingigmachung der Klage wird der Ent-
scheid der Schlichtungsbehorde von Bundesrechts wegen rechtskriiftig
(Higi, Ziircher Kommentar, 1996, N, {40 zu Art. 273 OR und N. 81 zu
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Art, 274f OR). Dies war vorliegend bereits im Zeitpunkt der Klageant-
wort vom 17. Mirz 1999 der Fall, da der Beklagten dieser Entscheid am
10, Februar 1999 zugegangen war und sie gegen diesen Entscheid vor dem
Einzelrichter im beschleunigten Verfahren keine Klage eingereicht hatte,
Es war dem Ausweisungsrichter somit verwehrt, auch iiber die Zulissig-
keit der Kiindigung bzw. die Gegenforderungen der Beklagten zu be-
finden.

¢y Zusammenfassend ist festzuhatten, dass der Ausweisungsrichter fiir
die Beurteilung der Zuliissigkeit der Kiindigung und der Erstreckung des
Mietverhiilinisses nicht zustindig war. Der Vorderrichter durfte und
musste aufgrund des rechiskriftigen Entscheides der Schlichtungsbehir-
de vom 4, Februar 1999 davon ausgehen, dass die Klindigung im Sinne
von Art. 257d OR zu Recht erfolgt sei und hatte lediglich tiber die Aus-
weisung zu befinden. Daher ist der Rekurs der Beklagten abzuweisen und
die angefochtene Verfiigung vom 22, Mirz 1999 zu bestitigen.

4. Beim vorliegenden Ausweisungsbefehl handelt es sich um ein Sach-
urieil mit unbeschriinkter Rechtskraftwirkung, Damit liegt ein Endent-
scheid im Sinne von § 48 Abs. 1 OG vor, und der Beklagten steht als
Rechtsmittel die Berufung an das Bundesgericht offen, sofern der Streit-
werl wenigstens Fr. 8000.- betriigt (Art. 46 OG; BGE 122 111 92, E. 2b,
S. 94).

Fir das Ausweisungsverfahren gilt nach der Praxis des Bundesgerichts
der in der streitigen Periode fillig werdende Mietzins als Streitwert (BGE
104 H 270, E. 1, 8. 273; Higi, a.4.0, 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 hit-
te verlassen mitssen, und sie endet am Tage, auf den der Vermieter das
Mietverhiltnis ordentlicherweise hitte auflésen knnen, falls sein Begeh-
ren erstinstanzlich abgewiesen worden wiire (BGE 11111384, E. 1, S, 3851,
119 11 147, E. 1, S. 1481}

Im vorliegenden Verfahren sprach die Kldgerin die Kiindigung auf den
31, Dezember 1998 aus. Als Stichtag fiir die Beurteilung der Frage, auf
welchen Termin die Kligerin ordentlicherweise hiitte kiindigen konnen,
gilt der Zeitpunkt des erstinstanzlichen Entscheids, somit der 22, Mirz
1999, Die Klidgerin hitte den Mietvertrag frithestens mit einer Frist von
sechs Monaten auf einen orisiiblichen Termin oder, wenn es keinen Orts-
gebrauch gibt, auf Ende einer dreimonatigen Mietdauer ordentlich kiin-
digen kénnen (Art, 266d OR). Da der monatliche Mietzins Fr. 2500.— be-
triigt, belduft sich der in der «streitigen Periode» fillig werdende Mietzins
offensichtlich auf mehr als Fr. 8000.—, weshalb der Streitwert fiir die Be-
rufung an das Bundesgericht erreicht ist.

(Beschluss vom 29.9.1999; KG 155/99 RK 1).
(Zwischenzeitlich vom Schweizerischen Bundesgericht bestiitigt).
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26
Zivilrecht

— Zur Sicherung eines altrechtlichen Gewinnanspruches nach Ary. 218miivies
aOR kann sich der Verkdufer auf Art. 34 BGBB berufen und gestiitzt auf
Abs. 3 dieser neurechilichen Bestinunung die vorliufige Eintragung des
Gewinnanspruches ohne das Einverstindnis des Eigentiimers vormerken
lassen.

Aus den Erwdgungen:

i. Der Beschwerdefithrer macht geltend, der altrechtliche gesetzliche
Gewinnanspruch nach Art. 218winauies 0OR konne auf einseitiges Gesuch
hin durch eine Vormerkung nach newem Recht gemiiss Art. 34 Abs, 3
BGBB gesichert werden. Der Beschwerdegegner hiilt dagegen, eine sol-
che Sicherung bediirfe auch der Zustimmung des belasteten Grund-
eigentiimers.

2. Art. 34 BGBB betrifft die Sicherung des Gewinnanspruches der Mii-
erben und sieht vor, dass die Vormerkung auf einseitiges Begehren des
Berechtigten erfolgt. Dagegen bezieht sich das Gewinnanspruchsrecht im
Sinne von Art. 41 BGBB auf jeden Veriusserer eines landwirtschaftlichen
Gewerbes oder Grundstiickes, ist vertraglicher Natur und wird den Be-
stimmungen fiber den Gewinnanspruch der Miterben nach Art. 28fL
BGBB unterstelit (Art. 41 Abs. 1 BGBB).

Der Gewinnanspruch des Beschwerdefithrers beruht auf Art. 21 gauinquies
aOR, wonach der Verkiufer Anspruch auf den Gewinn hat, wenn ein
Grundstiick, das er auf einen Erben iibertragen hat, weiterverdussert oder
enteignet wird. Er besteht demnach von Gesetzes wegen, basiert also
nicht auf einem Verirag, Mit offentlich beurkundetem, zwischen dem Be-
schwerdefithrer und seinem Sohn geschlossenen Kaufvertrag vom 5. Feb-
ruar 1991 wurde auf der Kaufliegenschaft das Gewinnanspruchsrecht
gemiiss Arf. 218winavies 3R zugunsten des Beschwerdefiihrers zur Vor-
merkung angemeldet.

Der Gewinnansprich des Beschwerdefiibirers behélt unter dem neuen
BGBB seine Giiltigkeit {Art. 94 Abs. 3 BGBB). Dies gilt auch fiir den
Gewinnanspruch im Anschluss an den Verkauf an einen Prisumtiverben
im Sinne von Art, 2{8inauiss OR (vel, BB] 1988, 111 1067, Botschaft zum
BGBB). Soweit vertraglich nichits Abweichendes vereinbart worden ist,
richten sich jedoch Filligkeit und Berechnung nach dem Recht, das im
Zeitpunkt der Veriusserung gilt (Art, 94 Abs. 3 Satz 2 BGBB). Die nach
altem Recht, also vor dem 1. Januar 1994 erfolgte Vormerkung bleibt
rechtsgiiltig {vel. Art. 17 Abs. 3; SchiTZGB Henny/Hotz/Studer, in Das
biauerliche Bodenrecht, 1995, N. 21 zu Art, 94 BGBB; Beeler, Biuerliches
Erbrecht, Diss. Ziirich, 1998, S. 487). Da zudem der Gewinnanspruch des
Beschwerdefithrers nach Art. 218wiraus aOR jm Zeitpunkt des Inkraft-

85




26

tretens des BGBB noch bestand, kann er im Sinne von Art. 34 BGBB
durch die vorlaufige Eintragung eines Pfandrechts gesichert werden, vor-
ausgesetzt, dass die entsprechenden Bedingungen dieser Bestimmung er-
fillt sind {Henny/Hotz/Studer, a.a.O., N. 22 zu Art. ¥4 BGBB; Beeler,
a.a.0., 8. 487). Da es sich in casu um einen gesetzlichen Gewinnanspruch
handelte, kann offen bleiben, ob rein vertragliche, vor 1994 vereinbarte
Gewinnanspriiche eine Vereinbarung iiber die Vormerkung einer vorlau-
figen Eintragung des Grundpfandes vorausselzen, wenn das alte Recht
keine derartige Sicherungsmoglichkeit vorsah (vgl. Henny/Studer/Hotz,
a.a.0., N. 24 zu Art. 94 BGBB).

Nach dem Gesagten bleibt somit festzuhalten, dass der Beschwerde-
fithrer seinen altrechtlichen Gewinnanspruch im Sinne von Art. 34 BGBB
durch die vorldufige Eintragung eines Pfandrechts sichern kann, falls die
Bedingungen dieser neurechtlichen Bestimmung erfiillt 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 einfacher Auftrag aufzufassen. Deshalb kann je-
der der Miterben unabhiingipg von den anderen und ohne das Einver-
standnis des Eigentlimers die vorliufige Eintragung des Gewinnanspru-
ches vormerken lassen {Henny, in Das biuerliche Bodenrecht, 1995, N. 9
zu Art. 34 BGBB).

Daran vermogen auch Arl. 961 Abs. 2 ZGB und Art. 75 Abs. 1| GBV
nichts zu dndern, wonach es {iir die Vormerkung vorliufiger Eintragun-
gen der schriftlichen Einwilligung des Eigentiimers und der tibrigen Be-
teiligten bedarf. Denn mit dem BGBB wurde ein Spezialgesetz geschaffen
mit der Folge, dass das Zivilgesetzbuch und das Obligationenrecht nur
dort zum Zuge kommen, wo das BGBB keine abweichende Lsung ent-
hilt (vgl. BB1 1988 111 967, Botschaft zum BGBB).

Schliesslich vermag auch der Umstand, dass der Beschwerdeflihrer be-
reits vor Inkrafilreten des BGBB iiber einen bestehenden Gewinnan-
spruch verfiigte, eine erneute Vormerkung nach neuem Recht nicht aus-
zuschliessen. Denn zur Interessenwahrung bedarf der Beschwerdefithrer
einer nochmaligen Vormerkung nach heutigem Recht, bestand doch nach
altem Recht lediglich eine solidarische Haftung des Erwerbers fiir den
Gewinnanspruch (vgl. Henny/Studer/Hotz, aa.O., N. 21 zu Art, 94
BGBB). Es ist nicht einzusehen, weshalb einem «altrechtlich Berechtig-
ten» das neurechtliche Sicherungsrecht nicht zuzusprechen ist, zumal der
Veriusserer nach Art, 218winaviss a0OR dem Erwerber in der Regel einen
Vorzugspreis einrdumte (vgl. BGE 120 V 10, E, 4a, S. 13).

(Beschluss vom 26.4.1999; KG 456/98 RK 1).
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27
Zivilrecht

— Eine Griinhecke ist so anzulegen, dass sie auch i ausgewachsenen Zu-
stand iiberall die Abstandsvorschriften einhdlt,

Aus den Erwigungen:

1. Der Kliger ist Eigentiimer von GB 631 KTN 639 Reichenburg, die
Beklagte Eigentiimerin der siidostlich angrenzenden GB 704 KTN 596
Reichenburg. Entlang der gemeinsamen Grenze hat die Beklagte mit ei-
nem Abstand von ca. .5 m auf eine Linge von ca. 8 m eine Thuja-Hecke
gepflanzt, Mit Schreiben vom 6. November 1996 verlangte der Beklagte,
dass die neu gepflanzten Striucher nicht héher als 1,2 m hoch werden
diirften.

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

3. Gemiss § 57 Einfithrungsgeselz zum schweizerischen Zivilgesetzbuch
vom 4. September 1978, EGzZGB; n(GS 175) diirfen Einfriedungen mit
einer Hohe von 1.20 m an die Grenze gestellt werden; Einfriedungen mit
einer Hohe von mehr als 1,20 m bis 2 m diirfen bis einen halben Meter an
die Grenze gestellt werden; fiir hohere Einfriedungen gilt der Grenzab-
stand des kantonalen Baugesetzes (Planungs- und Baugesetz vom {4, Mai
1987; nGS 493).

Einfriedungen kinnen erstellt werden als Ziune, Mauern oder Griin-
hecken. Letztere unterscheiden sich von Bepflanzungen im Sinne von § 59
EGzZGB durch eine mehrdimensionale Anordnung, die eine Abgren-
zung bezweckt. Dass Griinhecken nicht als Bepflanzungen, fiir welche der
Abstand gemiss § 39 EGzZGB gilt (vgl. Waldis, Das Nachbarrecht,
S. 129), zu qualifizieren sind, ergibt sich nicht nur aus der Natur der Sa-
che, sondern auch aus der Systematik des kantonalen Nachbarrechts: Un-
ter dem Marginale «II, Einfriedungen / 1. Erstellung und Unterhalt» fithrt
§ 56 I1 EGzZGB die Griinhecken auf, die jihrlich zuriickzuschneiden sei-
en. So hat denn auch der Einzelrichter des Bezirkes Hofe im Entscheid
vom 1. Oktober 1979 (EGV-SZ 1979, S. 71f.) die Thuja-Hecke als Ein-
friedung qualifiziert.

Strittig ist vorliegend, von welchem Teil der Thuja-Pflanze der Abstand
zil messen ist. Die Beklagte geht offensichtlich davon aus, dass der Stamm
massgeblich sei. Diese Ansicht ist unrichtig. Wegen des horizontalen
Wachstums des Geiistes verringert die Pflanze laufend den Grenzabstand,
Sie muss darum so weit von der Grenze gesetzt werden, dass ihre Aus-
masse die gesetzlichen Abstinde bzw. Hohen wahrt. Es ist daher nicht
zuldssig, eine Griinhecke unmittelbar an die Grenze zu pflanzen, wenn de-
ren Aste auf das Nachbargrundstiick zu ragen kommen. Mit anderen
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Worten ist eine Griinhecke so anzulegen, dass sie im voraussichtlichen
ausgewachsenen Zustand iiberall die Abstandsvorschriften erfiilit.

Im vorliegenden Fall ragen die Aste der 2 m hohen Thuja in den
Grenzabstand, und die Beklagte hitte die Hecke auf der Westseite bis an
den Stamm oder eine Hohe von 1.2 m zuriickzuschneiden und unter der
Schere zu halten. Die Kiage erweist sich somit als begriindet.
(Einzelrichter der March, SV 99 136 vom 7. September 1999},

28
Zivilprozessrecht

~ Vollstreckung eines auslindischen Urteils (Lugll); Werbeverbot im In-
ternet.

Auns den Erwdgnngen:

[. Die angefochtene Verfigung ist im Befehlsverfahren zur Voll-
streckung des rechtskriftigen Versiumungsurteils des Landesgerichts
Feldkirch vom 20. Januar 1998 ergangen (§ 232 Abs. 1 ZPO 1.V.m. § 176
Zitf, 1 ZPO). Es handelt sich um eine Erledigungsverfligung im Voll-
streckungsverfahren, weshalb der Rekurs dagegen zuldssig ist (§ 204
Abs, | ZPO; vgl. Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen
Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 1997, N. 2 zu § 272 ZPO ZH). Der Streit-
wert ist unbestimmbar. Damit ist vorliegend die Nichtigkeitsbeschwerde
ausgeschlossen (§ 215 ZPO). Die kligerische Eingabe vom 3. September
1998 ist deshalb nicht als Nichtigkeitsbeschwerde, sondern als Rekurs zu
behandeln.

2. Die Schweizerische Eldgenossenschall schioss mit der Republik
Osterreich am 16, Dezember 1960 cinen Vertrag iiber die Anerkennung
und Vollsireckung gerichtlicher Entscheidungen (SR 0,276.191.632), mit
dessen Inkrafttreten der frithere zwischen diesen beiden Staaten ge-
schlossene Vertrag vom L5, Mirz 1927 grundsitzlich ausser Kraft gesetzt
wurde {Artikel 16 des Vertrages vom 16. Dezember 1960). Dieser Staats-
vertrag wird indessen durch das Ubereinkommen iiber die gerichtliche
Zusténdigkeit und die Vollstreckung guichtkiche: Entscheidungen in Zi-
vil- und Handelssachen, abgeschlossen in Lugano am 16. September 1988
(nachfolgend: Lugl; SR 0.275.11), in Bezug auf die Rechtsgebiete ersetat,
auf welche das LugU anzuwenden ist (vgl. Art. 55 L.V.m. Art. 54 Abs. 2,
Art, 56 LugU und Art. I LugU). Demnach gelangen vorliegend die Be-
stimmungen des LugU zur Anwendung.

3. a) Die in einem Vertragsstaat ergangenen Entscheidungen, die in die-
semn Vertragsstaat vollstreckbar sind, werden in einem anderen Vertrags-
staat vollstreckt, wenn sie dort auf Antrag eines Berechtigten fir voll-
streckbar erklirt worden sind (Art. 31 Lugl)). Die oriliche Zustindigkeit
wird durch den Wohnsitz des Schuldners bestimmt (Art, 32 Abs. 2 Lug),
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Unter Vollstreckbarerklirung ist ein Entscheid zu verstehen, in dem
festgehalten wird, dass ein auskindisches Urteil, weil die entsprechenden
Voraussetzungen erfiillt sind, in der Schweiz anerkannt ist und es hier
rechtlich relevante Wirkungen zu entfalten vermag (Volken, in [PRG
Kommentar, 1993, N. 10 zu Art. 28 [PRG}. Die Vollstreckung dagegen be-
trifft die Zurverfiigungsteliung von Zwangsmitteln zur Durchiithrung des
Entscheides (Schwander, Einfithrung in das internationale Privatrecht,
Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 1990, Rz. 693) bzw. die zwangsweise Verwirkli-
chung eines Leistungsurteils. Dies bedeutet, dass ein staatliches Organ der
Zwangsvollstreckung in Ausiibung seiner hoheitlichen Befugnisse titig
wird, um einem Schuldner gegeniiber 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 tibergeben (Volken,
a.a.0., N. 8 zu Art. 28 IPRG mit Verweis auf die Literatur}.

b} aa) Da der Beklagte seinen Wohnsitz in ... hat, ist der Einzelrichter
.. fir die Vollstreckbarerklirung wie auch fiir die Vollstreckung des Ver-
sdumungsurteils des Landesgerichts Feldkirch vom 20, Januar 1998 zu-
standig.

bb) Der Vorderrichter hat das Versiumungsurteil des Landesgerichts
Feldkirch zu Recht als vollstreckbar erklirt, da die betreffenden Voraus-
setzungen erfiilit sind (vgl. Leuenberger, in AJP 8/92, 8. 969 und angef.
Verfiigung, S, 5, Ziff. 3, lit. A-C). Er hat indessen die Vollstreckbarer-
klirung im Urteilsdispositiv nicht festgehalten, wie dies die Kligerin in
Antrag Ziffer I verlangt hat.

Das in Art. 31ff. LuglU geregelte Exequaturverfahren bezweckt, das
ausliindische Urteil fiir vollstreckbar zu erkldren. Dies geschieht durch die
sog. Vollstreckbarkeits- oder Exequaturklausel (vgl. Botschaft zum LugU
vom 21. Februar 1990, BBl 1990, II 265ff, S. 326). Das LugU geht
grundsiitzlich bei Urteilen, die nicht auf eine Geldlusiung lauten, von ei-
nem Exequatur- und einem Vollstreckungsverfahren aus {vgl. BBE 1990,
11, S. 327; Walder, Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen,
in Das Lugano-Ubereinkommen, Hrsg. Ivo Schwander, 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-
denten Vollstreckbarkeitspriifung aus; das heisst, der positive Voll-
streckungsentscheid enthielt auch den Exequaturentscheid, weshalb § 230
Abs. 2 ZPO als Ausnahme auch die Mdoglichkeit vorsieht, auf Begehren
einer Partel iiber die Frage der Vollstreckbarkeit einen besonderen Ent-
scheid zu treffen, Verlangt eine Partei einen separaten Exequaturent-
scheid tiber die Vollstreckbarkeit von Entscheiden, die nicht auf Geld-
zahlung lauten, steht angesichts der vorgenannten Regelung im LugU und
in § 230 ZPO einem solchen Begeliren nichts im Wege, zumal — nach Ziir-
cher Praxis — selbst bei einheitlichem Vollstreckungsbegehren der Ent-
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scheid {iber die Vollstreckung bis zum Eintritt der Rechtskraft der Voll-
streckbarkeitserklirung ausgesetzt werden kann (vgl. ZR 90/1991, Nr. 35).
Der Rekurs ist daher insoweit gutznheissen, und es ist festzustellen, dass
das Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom 20. Januar 1998 vollstreck-
bar ist.

4. Die Kligerin bringt vor, Dispositiv-Ziffer 2 der angefochtenen Ver-
fiipung, wonach dem Beklagten befohlen werde, bei der Werbung im In-
ternet fir die aufgefithrten Produkte den Hinweis anzubringen, dass im
Hoheitsgebiet der Republik Osterreich diese Produkte nicht erhiltlich
seien, widerspreche dem Inhalt des Versiumungsurteils des Landesge-
richts Feldkirch vom 20. Januar 1998 wie auch der Dispositiv-Ziffer 1.1
der angefochtenen Verfligung. Danach sei dem Beklagten ausdriicklich
verboten worden, zumindest in Osterreich fiir die {raglichen Produkte
Werbung zu betreiben. Die vom Vorderrichler dem Beklaglen einge-
rdumte Moglichkeit, weiterhin auf dsterreichischem Hoheitsgebiet im In-
ternet prisent zu sein, mache das in Dispositiv-Ziffer 1.1 der angel. Ver-
fligung ausgesprochene Werbeverbot illusorisch. Durch den Hinweis, dass
im Hoheitsgebiet der Republik Osterreich diese Produkte nicht erhiiltlich
seien, wiirden die Produkte erst recht interessant. Deshalb miisse dem Be-
klagten jegliche Werbung, auch jene tiber Internet, auf dem Hoheitsgebict
der Republik Osterreich verboten werden. Dies kénne dadurch erfolgen,
dass der Beklagte auf die Internet-Werbung grundsitzlich, also weltweit
verzichte, oder mit simtlichen Providern auf dem Hohe:tsgeb;el der Re-
publik Osterreich eine Vereinbarung trefte, wonach seine Internet-Wer-
bung fiir die fraglichen Produkte gesperrt bzw. der Zugriff auf seine Web-
Sites durch sterreichische Internet-Benutzer verunmoglicht werde,

Der Bekiagte hiit dagegen, es sei technisch undurchfiihrbar, die be-
klagtische Internet-Werbung nur ftir die Republik Osterreich zu sperren
bzw. den Zugriff auf die Web-Sites des Beklagten durch dsterreichische
Internet-Benutzer zu verunmaglichen. Das kligerische Begehren konne
deshalb nur so aufgefasst werden, dem Beklagten solle weltweit verboten
werden, filr seine Produkte im Internet zu werben, was aus rechisstaatli-
chen Griinden nicht erlaubt sei.

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

Es ist zwar technisch méglich, den Zugriff auf ein Inlernet- Angebot ei-
nes Providers fir (die Mehrheit der) Benutzer aus einem bestimmten
Land ganz zu sperren. Dazu wird die Adressnumimer des Benutzerrech-
ners verwendet (Rosenthal, a.a.G., §. 211). Die Kligerin verlangt aber die
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Verpilichtung simtlicher Provider im Hoheitsgebiet der Republik Oster-
reich, die beklagtische Web-Sites flir aile dsterreichische Internet-Benut-
zer zu sperren. Eine solche Massnahme wiire indessen nicht verhiltnis-
missig (vgl. Frank/Striuli/Messmer, a.a.0., N, 1a zu § 306 ZPO ZH), zu-
mal damit nicht verhindert werden koOnnte, dass Osterreichische
Internet-Benutzer sich iiber einen Rechner im Ausland auf die beklagti-
schen Web-Sites schalten lassen, was {iber spezielle Internet-Dienste fiir
solche Zwecke relativ einfach méglich ist (vgl. Rosenthal, a.a.0,, 8. 211).
So kann etwa ein Provider in Osterreich sein Internet-Angebot auch auf
einem Web-Server auf den Cayman-Inseln «off-shore» zur Verfiigung stel-
len. Der geographische Standort des Computers fiir den Abrufer ist da-
her nicht relevant; er muss ledighich die richtige Adresse cintippen und
wird sodann verbunden (Rosenthal, Das auf unerlaubte Handlungen im
Internet anwendbare Recht am Beispiel des Schweizer IPR, in AJP 11/97,
S. 1341). Kommt hinzu, dass jederzeit neue 6sterreichische Provider auf
den Markt treten kinnen und ihrerseits eine Sperre veranlassen miissten.,

Noch weniger entspriiche es dem Grundsatz der Verhiilinismaéssigkeit,
wenn in jedem dsterreichischen Haushalt mit Internetanschluss eine Sper-
re fiir die Web-Sites des Beklagten instatliert wiirde, zumal die Anzahl
solcher Haushalte stindig zunimmt. Scolche Sperren eignen sich dagegen
fiir Unternehmen, die verhindern wollen, dass ilire Mitarbeiter bestimm-
te, zum Beispiel gefihrliche Daten aus dem Internet abrufen kénnen (Ro-
senthal, Projekt Internet, S. 7).

b) Nach dem Gesagten konnte das Verbot, jegliche Werbung, auch je-
ne itber Internet, auf dem Hoheitsgebiet der Republik Osterreich mit ver-
hiltnisméssigem Aufwand nur durchgesetzt werden, wenn dem Beklagten
weltweit verboten witrde, fiir seine Produkte im Internet zu werben.

Aufgrund der Anerkennung im Sinne von Art. 26 ff. LugU konnen ei-
nem 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 Versaumungsunle:l des Landesgerichts Feldkirch hilt zwar nicht
ausdriicklich fest, dass seine Wirkungen auf das Hoheitsgebxet von Oster-
reich zu beschranken sind. Doch kann aus diesem Urteil eine auf Oster-
reich beschrinkte Wirkung abgeleitet werden, denn einerseits beruht das
Urteil lediglich auf nationalem osterreichischem Recht; offenbar wurde
das 6sterreichische Arzneimittelgesetz und UWG verletzt, womit aber
noch lange nicht feststeht, dass der Beklagte auch gegen Rechtsnormen
anderer Linder verstdsst, wenn er dort fiir seine Arzneimittel wirbt, die-
se bereithilt, abgibt oder vertreibt. Andererseits ist in der Ursteilser-
kenntnis die Rede vom «Bundesministerium fisr Gesundheit und Konsu-
mentenschutzs, vom Verbot, die fraglichen Arzneimittel «fiir die Abgabe
im Inland bereitzuhalten» und von der Verbffentlichung des Urteils «in ei-
ner Gesamtausgabe der Tageszeitung Neue Kronen-Zeitung» {vgl. Dispo-
sitiv-Ziffer 1.1, 1.3 und 2.), woraus sich ebenfalls die auf Osterreich be-
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schriinkte Wirkung ergibt. Dariiber hinaus ist ein inléndisches Gericht
nicht befugt, den Wirkungsbereich eines Verbots iiber seine Grenzen hin-
aus festzulegen, da jeder Staat itber die selbstiindige, hochste Staatsgewalt
verfiigl, die sich insbesondere auch in der Justiz manifestiert (vgl. Hife-
lin/Halter, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 1988, Rz, 158). Deshalb ist
es unzulissig, dem Beklagten weltweit zu verbieten, fiir seine Produkte im
Internet zu werben,

c) Ob insbesondere der Internetvertrieb von .. nach materiellem
schweizerischem Recht zuliissig ist oder nicht, ist vorliegend chne Belang
und kann deshalb offen bleiben. Denn in diesem Verfahren ist lediglich
die Vollstreckung des Versdumungsurteils des Landesgerichts Feldkirch
vom 20. Januar 1998 zu priifen und anzuordnen. Die materielle Prifung
dieses Urteils nach schweizerischem oder dsterreichischem Recht bildet
dagegen nicht Gegenstand dieses Verfahrens.

d) Nach Dispositiv-Zitfer | der angefochtenen Verfiigung wird dem Be-
klagten jegliche Werbung im Hoheitsgebiet der Republik Osterreich ver-
baten. Es trifft deshalb zu, dass der vom Vorderrichter in Dispositiv-Zif-
fer 2 des gleichen Entscheides verfiigie Befehl, wonach der Beklagte bei
der Werbung im Internet fiir die fraglichen Arzneimittel den Hinweis an-
zubringen habe, dass im Hoheitsgebiet der Republik Osterreich diese Pro-
dukte nicht erhiiltlich seien, mit dem vorerwihnten absolut formulierten
Verbot nichl genau korreliert, Doch lisst sich dieser Umstand unter Be-
achtung des Souverdinitdtsgrundsatzes mit einer verhiltnismissigen An-
ordnung nicht beheben, weshalb die Formulierung in Dispositiv-Ziffer 2
der angefochtenen Verfiligung als einzig sachgerechte Losung zu betrach-
ten ist,

(Beschluss vom 7.6.1999; KG 367/98 RK 1).

29
Zivilprozessrecht

— Rechisbehelf bei superprovisorischer Verfiigung ist nur die Einsprache.

Aus den Erwiigungen:

Der Rekurs richtet sich gegen die Verfiigung des Einzelrichters vom
28. Januar 1999, mit welcher dieser die am 21. Januar 1999 SUpeTproviso-
risch verfiiglten Anordnungen vollumfiinglich und mit sofortiger Wirkung
aufgehoben hat. Er hielt ~ nach Anhérung des Beklagten — die Glaub-
haftmachung der kligerischerseits geltend gemachten Anspriiche nicht fiir
gegeben, weshalb sich eine Aufrechterhaltung der am 21. Januar 1999 ver-
filgten Massnahmen nicht mehr rechtfertigen tasse, Der Vorderrichter hilt
in Dispositiv-Ziffer 3 fest, dass gegen diesen Entscheid kein ordentliches
Rechtsmittel gegeben set,
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Die Kldgerin hilt demgegentiber dafiir, es sei das Rechtsmittel des Re-
kurses nach § 204 ZPO zuldssig. Das fiir arbeitsrechtliche Streitigkeiten
vorgesehene beschleunigte Verfahren richte sich nach den Vorschriften
des ordentlichen Verfahrens (§ 188 ZPO). Fiir die vorsorglichen Mass-
nahmen gelte somit § 99 ZPO in Verbindung mit § 176 ZPO. Bei den frag-
lichen Verfiigungen handle es sich um Erledigungsverfiigungen, womit ge-
gen die angefochtene Verfiigung der Rekurs nach § 204 ZPO, allenfalls
nach § 203 Ziff. | und Ziff. 4 ZPO gegeben sei.

Wie die Kligerin richtig festhiilt, richten sich im ordentlichen Verfah-
ren die vorsorglichen Massnahmen nach § 99 ZPO. Vorgiingig zum Ent-
scheid ither die provisorische Massnahme kaon sofort und ohne An-
hérung der Gegenpartei eine vorliufige Anordnung ergehen, welche ge-
meinhin als superprovisorische Verftigung bezeichnet wird. Das Institut
der superprovisorischen Verfilgung ist fiir das schwyzer Prozessrecht in
§ 79 GO geregelt. Im Gegensatz zum Ziircher Prozessrecht, das in § 110
Abs, 2 ZPO ZH eine Bestimmung itber superprovisorische Massnahmen
enthilt, hat der Gesetzgeber in § 99 ZPO darauf verzichtet, eine entspre-
chende Regelung aufzunehmen, offenbar in der Meinung, § 79 GO riu-
me dem Richter die Moglichkeit zum Erlass vorldufiger Verfiigungen be-
reits ein (EGV-SZ 1985, Nr. 38, E. 3c).

Nach § 79 Abs. | GO trifft der Gerichtsprisident in dringlichen Fillen
vorsorgliche Massnahmen. Absatz 2, der fast wortlich mit § 110 Abs. 2
ZPO ZH ubereinstimmt, ordnet an, mit Erlass der vorsorglichen Mass-
nahme setze der Priisident den Beteiligten eine Frist von hochstens 10 Ta-
gen zur Einsprache an das Gericht an, unter der Androhung, dass es im
Siumnisfall bei der vorldufigen Anordnung sein Bewenden habe. Die
Rechtsfolge der Einsprache gegen eine superprovisorische Massnahme
besteht grundsitzlich darin, dass der einstweilige Massnahmeentscheid
dahinfillt und der Richter das Verfahren, das in einen definitiven Mass-
nahmeentscheid miindet, einzuschlagen hat (EGV-SZ 1985, Nr. 38, E. 3c).

Binziges Rechtsmittel gegen eine ohne Anhorung der Gegenpartei ver-
fiigte superprovisorische Massnahme ist die Einsprache (so auch fiir das
Zircher Recht, Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zi-
vilprozessordnung, 3. Aufl., N. 73 zu § 110 ZPO ZH). Geht eine Einspra-
che ein, so bleibt die Massnahme bestehen, bis der Richter {iber die Auf-
rechterhaltung der Massnahme entschieden hat. Hiezu hat er grundsitz-
lich - bei entsprechendem Antrag — das Verfahren weiterzufiihren,
welches zu einem definifiven Entscheid tiber die vorsorgliche Massnahme
fithrt. Gegen den definitiven Massnahmeentscheid ist in der Folge der Re-
kurs gegeben (§ 203 Ziff. 4 ZPO).

Wie auch das Obergericht des Kantons Ziirich ausfiihrt, sind der Erlass
ader die Verweigerung ven superprovisorischen Anordnungen durch den
Einzelrichter weder mittels Rekurs noch mittels Nichtigkeitsbeschwerde
anfechtbar (vgl. ZR 87/1988, Nr. 93), Auch der von einer superprovisori-
schen Anordnung belastete Gesuchsgegner hat nur die Einsprache und
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nicht auch die Nichtigkeitsbeschwerde zur Verfilpung, Dies gilt nach Ziir-
cher Praxis sowohl in Fillen, wo die Einsprache den Einiritt der Rechis-
kraft einer Anordnung hindert, als auch dort, wo die Anordnung trotz
Einsprache in Kraft bleiben soll. Es wiire sachlich nicht gerechtfertigt - so
das Ziircher Obergericht weiter -, dem Gesuchsteller, der mit dem An-
trag auf Erlass superprovisorischer Massnahmen nicht durchdringt, dage-
gen die Nichtigkeitsbeschwerde zur Verfiigung zu stetlen, dem vom Erlass
einer solchen Anordnung betroffenen Gesuchsgegner das gleiche Rechts-
mittel aber zu verweigern (ZR 87/1988, Nr. 93). Diese Ausfithrungen
tiberzeugen und erweisen sich auch fiir die schwyzerische ZPO als ange-
messen. Die Ansicht, wonach die Ablehnung einer vorliufigen Anord-
nung in weiter Auslegung von § 203 Ziff. 4 ZPO ebentfalls rekursishig sein
soll, vermag nicht zu tiberzeugen (vgl. Martin Ziegler, in SJZ 86/1990,
S.323). Anders verhiilt es sich hingegen, wenn mit der Ablehnung der An-
ordnung von superprovisorischen Massnahmen gleichzeitig auch die vor-
sorglichen Massnahmen abgewiesen werden; diesfalls ist der die vorsorg-
lichen Massnahmen ablehnende Entscheid rekursfihig, Uberdies ist an-
zufilgen, dass vorsorgliche Massnahmen nach verbreiteter Auffassung der
Rechtskraft nicht fihig sind (Stephen V. Berli, Die vorsorglichen Mass-
nahmen im Zivil-, Verwaltungs- und Strafverfahren, ZSR 1997, 8. 229 mit
Verweis), was zur Folge hat, dass ein Gesuch - unter Berticksichtigung der
zulissigen Noven — erneuert werden kann (Stephen V. Berti, a.2.0,, S, 230,
Guldener, Zivilprozessrecht, 3. Aufl, S, 585).

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass gegen den Erlass oder
die Verweigerung der Anordnung von superprovisorischen Anordnungen
— mit Ausnahme der Einsprache beim erkennenden Richler — kein
Rechtsmittel, d.h. weder Rekurs noch Nichtigkeitsbeschwerde, gegeben
ist, Mit Rekurs anfechtbar ist indessen ein Entscheid iiber die Verweige-
rung oder Gewihrung von vorsorglichen Massnahmen.

{Beschluss vom 13.4.1999; KG 72/99 RK 1),

30
Strafrecht

- Eine landwirtschaftlich genntzte Wiese ist Kulturland und darf nach kan-
tonalem Recht nicht von Hunden betreten werden.

Aus den Erwigungen:

2. Gegenstand der Nichtigkeitsbeschwerde ist nurmehr der Vorfall vom
1. Mai 1998, Aufgrund dieses Vorfalles hat der Einzelrichter die Ange-
klagte wegen Nichtbefolgens der Anleinepflicht (§ 2 Abs. 1 GHH) sowie
wegen Nichtbeachtens des Verbotes, einen Hund landwirtschaftliche Kul-
turen betreten zu lassen (§ 3 Abs. 2 GHH) schuldig erkannt. In den FEr-
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wigungen hat er festgehalten, dass die drei verschiedenen Zeugenaussa-
gen, wonach die Angeklagte ihren Hund nicht an der Leine gefithrt habe
und dass dieser Hund zusammen mit dem Hund eines Buben im Wiesland
herumgesprungen sei, glaubwiirdig seien. Die Beschwerdefiihrerin macht
geltend, dass sich die Verletzung der Anleinepflicht nicht halten lasse,
wenn sie thren Hund auf dem Wiesland links und rechts des Weges lau-
fen lassen durfte. Deshalb ist zunéchst zu priifen, ob die Beschwerdefiih-
rerin thren Hund auf das Wiesland Jaufen lassen durfte.

3. Es ist untersagt, Hunde landwirtschaftliche Kulturen und fremdes,
nicht dffentlich zugingliches Eigentum ohne Einwilligung des Berechtig-
ten betreten zu lassen (§ 3 Abs. 2 GHH}. Die Verteidigung meint, es sei
nicht verboten, Hunde beaufsichtigt auf 6ffentlich zugiinglichem Wiesland
laufen zu lassen. Wiesland sei keine landwirtschaftliche Kultur. Die
Staatsanwaltschaft hiilt dagegen, dass Wiesland eine landwirtschaftliche
Kultur sei, da das Gras als Nahrungsmittel fiir das Vieh gesit, gediingt
und geerntet, mithin also eigens kultiviert werde.

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

Im Raumplanungsrecht wird mit dem Begriff Kulturland die landwirt-
schaftliche Nutzfliche bezeichnet. Dazu gehoren das Wies- und Acker-
land, die Obst-, Rebbau- und Gartenbauflidchen sowie die alpwirtschaftli-
chen Nutzflichen. Nicht dazu gehdren bestockte Flichen, 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 Nutzfliche die pflanzenbaulich nutzbare Fliche eines Betrie-
bes. Alpweiden werden in jener Bestimmung ausgenommen, da separate
Sommerungsheitriige ausbezahlt werden. Dies dndert jedoch nichts daran,
dass auch Alpweiden als landwirtschaftliche Nutzfliche im Sinne des
raumplanungsrechtlichen Kulturlandbegriffs und damit auch als landwirt-
schaftliches Grundstiick im Sinne des biduerlichen Bodenrechts gelten
(Hofer, BGBB-Kommentar, Brugg 1995, Art. 6, Rz 7f.).

Der Begriff Kultur, soweit ist der Beschwerdefiihrerin zuzustimmen, ist
enger aufzufassen als die Begriffe Kulturland und landwirtschaftliche
Nutzfliche. Kultur, verstanden als «Bebauung», bezeichnet den Zustand
einer Bodenfliche und nicht deren mogliche Nutzbarkeit. Der Begriff um-
fasst gerade die natiirlich gewachsene, wenn auch landwirtschaftlich nutz-
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 Wiesland wiirde 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 handelt. Vorliegend kann diese Frage aber of-
fen gelassen werden,

b) Aus den Materialien zam kantonalen Hundepesetz geht hervor, dass
das Postulat, aufgrund dessen das Hundegesetz abgeindert wurde, die un-
haltbaren Zustinde der Verunreinigung von offentlichen und privaten
Plitzen und Wegen, Wiesen und Ackern sowie Kinderspielplitzen
bekdmpfen wollte (RRB Nr. 1916 v. 30.11.1982). Kantonsrat Steiner, Wi-
len, stellie in der Eintretensdebatte fest, dass die Vorlage bezwecke, die
Verschmutzung der Strassen, Wege sowie der landwirtschaftlichen Kultu-
ren einzuschrinken (Verhandhungsprotokoll zur Sitzung vom 23. Juai
1983, S. 1878). Der zustindige Regierungsrat Kiirzi hielt fest, dass das Ge-
setz aul dem Postulat basiere (ebd. S. 1879). Die vom Regierungsrat vor-
geschiagene Fassung von § 3 Abs. 2 GHH beziiglich des Verbots, Hunde
tandwirtschaftliche Kuliuren betreten zu lassen, gab weder in der vorbe-
reitenden Kommission noch im Kantonsrat Anlass zu Diskussionen und
wurde unveriindert peltendes Recht. Mehr zu reden gab dagegen die Be-
stimmung von § 2 Abs. 2 GHH betreffend die Pflicht zur Beseitigung von
Hundekot. Die vorbereitende Kommission wollte diese Pflicht auf Ort-
lichkeiten beschrinken, welche gemiiss der Strassengesetzgebung als in-
nerorts gelten. Im Kantonsrat wurde an dieser Beschriinkung nicht fest-
gehalten, die Pllicht zur Beseitigung von Hundekot wurde viehmehr auch
auf (nicht offentliche) Wege ausgedehnt, die durch intensiv genutztes
tandwirtschaftliches Gebiet fithren. Aus den Materialien geht nicht aus-
driicklich hervor, ob die Ptliclit zur Kotbeseitigung bewusst nur auf die
Wegstrecken beschrinkt wurde, weil man davon ausging, dass sich das
Problem von Kotverschmutzungen auf dem landwirtschaftlich intensiv ge-
nutzten Boden nicht stellt, da Hunde gemiéss § 3 Abs. 2 GHH landwirt-
schaftliche Kulturen schon gar nicht betreten diirfen. Davon ist aber aus-
zugehen, da sich aus den Materialien fiir das Betretungsverbot keine an-
dere Begrindung ergibt, als dass damit der Verschmutzung von
landwirtschaftlichen Kulturen durch Hundekot entgegengewirkt werden
soll. Es soll so vermieden werden, dass, was allgemein bekannt ist, das
Vieh durch mit Hundekot verschmutztes Futter (geschnittenes Gras, Heu)
geschidigt werden kénnte. Die gesetzgeberische Absicht, die Landwirt-
schaft vor Schiden durch Hundekot zu schiitzen, wiirde vereitelt, wenn
Wiesland nicht unter den Begrilf landwirtschaftliche Kulturen fiele, zumal
im Kanton Schwyz vorwiegend Milchwirtschaft und nicht Ackerbau be-
trieben wird.

c) Aus all diesen Griinden ergibt sich, dass mit dem Begriff landwirt-
schaftliche Kulturen in § 3 Abs. 2 GHH auch Wiesland gemeint ist. Nicht
von Bedeutung ist nach dem Willen des Gesetzgebers, ob es sich dabei um
eine natlurnahe Wiese oder um eine Kunstwiese handelt. Vorausgesetzt ist
vielmehr, dass das Gras geschnitten und zur Fiitterung des Viehs verwen-
det wird. Unbestrittenermassen wird das Wiesland, um das es im vorlie-
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genden Fall geht, gemiht 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 tierschiitzerischen Belange gepriift werden.

a} Laut Art, 31 Abs. 1 der Tierschutzverordnung des Bundes (TSchV)
missen Hunde, die in Riumen gehalten werden, sich téglich entsprechend
ihrem Bediirfnis bewegen konnen. Wenn méglich sollen sie Auslauf im
Freien haben, Hunde, die angebunden gehalten werden, miissen sich in ei-
nem Bereich von wenigstens 20 m? bewegen kdnnen (Art. 31 Abs, 2
TSchV).

b) Abgeschen davon, dass das Bundesrecht den Auslauf vonn Hunden
im Freien nicht zwingend vorsieht, trifft es entgegen der Auffassung der
Beschwerdefiihrerin nicht zu, dass Hunde im Kanton Schwyz nirgends
laufen gelassen werden konnen. Es ist Sache des Hundehalters dafiir zu
sorgen, dass ein Hund im Freien auslaufen kaun, sei dies auf fiir den Aus-
lauf von Hunden zur Verfugung gestelltem privaten Gelidnde oder etwa in
kulturunighigen, nicht bestockten Gebieten. Solchen Auslaufméglichkei-
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 verhiltnisméssig ist.

{Beschluss vom 5.5.1999; KG 62/99 RK 2).

31
Strafrecht

- Keine echte Idealkonkurrenz zwischen Art. 188 StGB einerseits und
Art, 189 bzw. Art. 190 SiGB andererseiis.

Aus den Erwdgungen:

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 Notigungsdelikten von Art, 189 und 190 SiGRB
wegen der Verschiedenheit der geschiitzten Rechtsgiiter echte Konkur-
renz angenommen (etwa Trechsel, a.a.0., Art. 187, Rz. 22; Jenny, a.a.0,,
Art, 187, Rz, 44; Maier, AJP 1997, §. 865 u. 868f.; Wipriichtiger, ZStR
1999, S. 151). Aufgrund der Geseizessystematik — Art. 188 StGB gehort
wie Art. 187 StGB zum ersten Abschnitt der strafbaren Handlungen ge-
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gen die Sittlichkeit ~ kdnnte man mit dem Staatsanwalt annehmen, dass
Art. 188 StGB wie Art. 187 StGB die ungestdrte sexuelle Entwicklung
Unmiindiger und damit ein anderes Rechisgut als die Bestimmungen des
zweiten Abschnittes (Art. 189-194 SIGB), welche Angriffe auf die sexu-
elle Freiheit und Ehre zum Gegenstand haben, schiltzen, und deshalb zu
diesen auch in echter Konkurrenz stiinden, Trotz dieser gesetzlichen Sys-
tematik steht aber bei der Stratbestimmung von Art. [88 StGB der Schuiz
der sexuellen Selbstbestimmung des Jugendlichen im Vordergrund
(Trechsel, a.a.0,, Art. 188, Rz. | mit Hinweisen) und die Lehre geht da-
von aus, dass in der Begehung einer sexuellen Nétigung oder Vergewalti-
gung eine schwerere Verletzung der sexuelen Selbstbestimmung Hege als
in der Ausniitzung des Abhéingigkeitsverhiltnisses, sodass Art. 188 StGB
insoweit zuriicktreten misse (vgl. Jenny, a.a.0., Art, 188, Rz. 20; Trechsel,
a.a.0., Art, 188, Rz. 15; Rehberg/Schmid, Strafrecht 11}, 6. Aufl., Ziirich
1994, S, 3871,; Stratenwerth, Schweiz. Strafrecht, BT [, 5. Aufl., Bern 1995,
§ 7, Rz, 34). Dem Schutz der ungestorten Entwicklung des Kindes bis es
die notwendige Reife erreicht hat, die es zur verantwortlichen Einwilli-
gung in sexuelle Handlungen befdhigt, hat der Gesetzgeber mit der Fest-
setzung des Schutzalters von 16 Jahren in Art. 187 StGB Rechnung ge-
tragen (BB 1985 11 1065). Art. 188 StGB will dagegen der Tatsache Rech-
nung tragen, dass es dem noch unmiindigen Opfer von tiber 16 Jahren in
cinem Abhingigkeitsverhaltnis erschwert ist, einen Abwehrwillen zu bil-
den, was nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wie schon er-
wihnt, aber auch bei der Anwendung von Art. 189 und Art. 190 StGB zu
berticksichtigen ist, da bei ecinem Erwachsenen-Kind-Gefiille geringere
Anforderungen an das Notigangselement zu stellen sind. Die Schwierig-
keit, in einem Abhéngigkeitsverhiltnis einen Abwehrwillen zu bilden und
geltend zu machen, betrifft ein Element der sexuellen Selbstbestimmung
bzw. Freiheit und nicht ein Moment der ungestiirten sexuellen Entwick-
lung. Letztere ist mit dem Erreichen des Schutzaliers als abgeschlossen
anzusehen. Das Merkmal der Minderjihrigkeit schligt sich denn auch
nicht in der Strafandrohung nieder, da das Ausniitzen der Abhiingigkeit
nach Art. 188 StBG gleichermassen mit Gefingnis bedroht ist wie das
Ausniitzen einer Notlage (Art. 193 StGB) oder sexuelle Handlungen mit
Anstaltsinsassen (Art. 192 StGB; so Trechsel, 2.2.0., Art. 188, Rz, 1), Aus
all diesen Griinden besteht zwischen Art. 188 StGB und Art. 189 bzw.
Art. 190 StGB entgegen der Auffassung der Staatsanwalischaft sowte der
Vorinstanz keine echte Idealkonkurrenz, sodass der Schuldspruch der
mehrfachen sexuellen Handlung mit Abhingigen aufzuheben ist.

{(Urteil vom 31.8.1999; KG 279/97 SK).
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32
Strafprozessrecht

— Fristenlauf; Auftrag des Empfingers an die Poststelle, fiir ihn bestimmte
Sendungen zu lager.

Aus den Erwigungen:

2. Trotz des klaren Wortlauts von § 146 Abs. 2 StPO, gemiiss welcher
Bestimmung in der Eingabe zu erkliiren ist, welche Ab#nderungen des an-
gefochtenen Entscheides und welche Beweisergiinzungen im Berufungs-
verfahren verlangt werden, und obwohl in der schwyzerischen Strafpro-
zessordnung nicht vorgesehen, ist es bislang Praxis des Kantonsgerichtes,
bei Fehlen von Berufungsantrigen dem Berufungserkldrenden eine kurze
Nachfrist zur Nachbesserung anzusetzen, unter der Androhung von
Sdumnisfolgen. Diese Nachfristansetzung erfolgt denn auch - im Gegen-
satz zur Nachfrist geméss § 208 Abs. 2 ZPO (EGV-SZ 1994, Nr. 30,
§. 30£) — unabhiéingig davon, ob der Appellant anwaltschaftlich vertreten
ist oder nicht.

a) Da es die Verteidigerin in ihrer Berufungserkldrung vom 18, De-
zember 1998 unterlassen hatte, gleichzeitig die Ab#dnderungsantrige zu
stellen, wurde ithr gemdiss kantonsgerichtlicher Praxis eine nicht erstreck-
bare Nachbesserungsfrist angesetzt, unter der Androhung, dass im Unter-
lassungsfall auf die Berufung nicht eingefreten werde.

Entscheidend ist vorliegend demnach einzig die Frage, ob innerhalb der
angeselzten, nicht erstreckbaren Nachfrist bis zum 8. Januar 1999 seitens
der Berufungserklirenden rechtsgeniigliche Antrdge gestellt wurden.

b) Nachdem das Kantonsgericht Schwyz von der Poststelle B. am
22. Dezember 1998 dahingehend orientiert worden war, dass der bei der
Poststelle Schwyz am 21.12.1998 aufgegebene und an die Verteidigerin
adressierte eingeschriebene Brief nicht habe zugestellt werden kénnen
und dieser aufgrund eines Auftrages der Empfiangerin vielleicht noch lin-
gere Zeit, hochstens 2 Monate, lagere, konnte auf eine Wiederholung der
Zustellung im Sinne von § 115 Abs. 2 GO verzichtet werden, zumal mil
einer neuerlichen — praxisgemiiss umgehenden — Zustellung die bis zum
8. Januar 1999 angesetzte Nachfrist keine Anderung erfahren hitte.
Kommt hinzu, dass fiir die Vorsitzende der Strafkammer keine Veranlas-
sung bestanden hat, bloss aufgrund der erwihnten 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 beziiglich des genauen Riickkehr-
datums der Empfingerin zu titigen.

¢} Die Verteidigerin wendet ein, dass sie aufgrund einer miindlich er-
fangten Auskunft iiber den notwendigen Inhalt der Berufung und deren
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Verbindliciikeit nicht mit einer Nachbesserungsfrist, die in ihre Ferienab-
wesenheil gefallen sei, habe rechnen miissen.

aa) Dieser Argumentation kann das Kantonsgericht nicht beipflichten.
Mit der Berufungserkliirung entstand ein Prozessrechtsverhiilinis, weshalb
die Parteien daftir zu sorgen haben, dass ihnen Entscheide oder prozess-
leitende Verfiigungen, welche das Verfahren betreffen, zugestellt werden
konnen. Es wiire Sache der Verteidigerin pewesen, withrend ihrer Ferien-
abwesenheit die notwendigen Vorkehrungen zu treffen und sei es bloss
mit einem entsprechenden Hinwets in der Berufungserklidrung vom De-
zember 1998. Solche Vorkehrungen hat sie zweifelsohne nicht getroffen.
Diese Unterlassung erscheint umso unverstidndlicher, als die Verteidigerin
laut ihrem Briefkopf offensichtlich in einer Blirogemeinschaft tétig ist, so-
dass eine Ferienvertretung gewithrleistet werden konnte. Dass solche Vor-
kehrungen - und sei es auch nur die Entgegennahme und Sichtung ein-
gehender Anwaltskorrespondenz durch den Biiropartner oder die Biiro-
partnerin — in threm Arbeitsumfeld weder moglich noch zumutbar sind,
hat die Verteidigerin nicht geltend gemacht.

bb) Nachdem sie personlich fiir den Angeklagten die Berufung erklirt
hatte, musste die Vertreterin mit Zustellongen seitens des Kantonsgerich-
tes rechnen. Relevant ist nicht, ob die Verteidigerin mit einer Nachbesse-
rungsfrist, wie der vorliegenden, zu rechnen hatte, sondern, dass sie auf-
grund des von ihr mit der Berutungserkbirung begriindeten Prozess-
rechitsverhilinisses generell mit fristauslosenden Zustellungen von Seiten
der Berufungsinstanz rechnen musste,

d) Die Verteidigerin weist ferner darauf hin, dass thre Sekretédrin niclit
den Weisungen entsprechend den Auftragszettel beziiglich Riickbehalt
der Post ausgefiillt habe. Einerseits habe sie ein falsches Datum eingesetat
und andererseits ebenfalls filschlicherweise den Vermerk angekreuazt,
dass die Dauer der Abwesenheit Dritten nicht mitgeteilt werden dirfe.
Wie ihre Weisung an die Sekretéirin genau gelautet hatte, bleibt von der
Verteidigerin in ihrer Stellungnahme indessen unerwiihnt,

aa) Die Frage nach dem Verschulden einer Hilfsperson und damit einer
méglichen Exkulpation des Vertreters stellt sich nur, sofern die Ubertra-
gung der betreffenden Titigkeit durch den Anwalt auf die Hilfsperson
iiberhaupt zuliissig ist (ZR 84/1985, Nr. 136, E. 3c). War die Delegation
grundsiitzlich zulidssig, wire die Frage des Verschuldens der Hilfsperson
und einer moglichen Exkulpation der Verteidigung zu priifen. Diese Pri-
fung kann vorliegend aus nachfolgenden Griinden unterbleiben,

bb) Wie der von der Verteidigerin ins Recht gelegten Beilage «Auftrag
Post zuriickbehalten» zu entnehmen ist, war der Auftrag erteilt worden,
die eingehende Post ab dem 21. Dezember 1998 bis zum 15. Januar 1999
zurtickzubehalten 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 dndert 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 beziiglich des genauen Rickkehrdatums der Verteidigerin anzustel-
len, noch die Post dazu verpflichtet war, iiber die Standardmitteilung hin-
aus weitergehende Informationen mitzuteilen. Selbst wenn sich also die
Verteidigerin exkulpieren kdnnte, witrde dies an der verspéteten Nachfrist
nichts dndern, nachdem die nicht erstreckbare Frist am 8. Januar 1999 ab-
lief. Der Einwand der Verteidigung ist somit nicht zu horen.

3. Die Verordnung (1) vom 1. September 1967 zum Postverkehrsgesetz,
welche in Art. 169 Abs. 1 Bst. d und e eine Abholirist von sieben Tagen
vorsah, wurde auf den 1. Januar 1998 durch die Postverordnung vom
29. Oktober 1997 (VPG; SR 738.01) abgelost. Diese neue Postverordnung
enthilt indessen keine Bestimmung tiber alifdllige Abhol- oder Autbe-
wahrungsfristen. Dagegen sieht die schweizerische Post in ithren Allge-
meinen Geschiftsbedingungen «Postdienstleistungen» vor, dass Sendun-
gen als zugestellt gelten, wenn sie der Empfingerin oder dem Empiiinger
tibergeben oder in den Brief- oder Ablagekasten oder ins Postfach gelegt
oder an einem andern dafiir bestimmten Ort zugestellt worden sind
(Ziff. 4.1 AGB}. Weiter ist laut Ziff. 4.5 Bst. a und b der Allgemeinen Ge-
schiiftsbedingungen vorgesehen, dass die Post eine Abholungseinladung
hinterlegt, wenn die Sendungen personlich auszuhfndigen sind, jedoch
ntemand anzutreffen ist, und die Inhaberin oder der Inhaber einer Abho-
lungseinladung wihrend einer Frist von sieben Tagen zum Bezug der da-
rauf vermerkien Sendung berechtigt ist. Die gesetzliche Grundlage fiir
diese Allgemeinen Geschiftsbedingungen findet sich in Art. 11 des Post-
gesetzes voma 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 Militdrdirek-
tion des Kantons Bern kam das Verwaltungsgericht des Kantons Bern
zum Schluss, dass wegen der Rechtssicherheit und des Bedtirfnisses nach
klaren Fristenregelungen sowie gestiitzt auf die zitierten neuen Bestim-
mungen der Allgemeinen Geschiiftsbedingungen der Post es angezeigt er-
scheine, die bisherige Praxis auch unter dem neuem Recht weiterzu-
fithren, 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 Vizeprisidentin 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 siebentigigen Abholfrist, nimlich am 28. Dezem-
ber 1998, als zugestellt. Daran vermag auch ihr Auftrag an die Post in Zu-
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sammenhang mit ihrer Ferienabwesenheitl nichts zu fndern (vgl. act. 6;
BGE 123 111 492, Pr 76 (1987}, Nr. 125).
{Beschluss vom 8.6.1999; KG 523/98 SK).

33
Strafprozessrecht

— Die speziellen Haftgriinde Fluchtgefahr und Fortsetzungsgefahr.

Aus den Erwiigungen:

Die Untersuchungshaft darf nur angeordnet oder aufrechterhalten wer-
den, wenn und solange neben dem vorliegend avfgrund der Gestéindnisse
des Angeschuldigien gegebenen allgemeinen Haftgrundes des dringenden
Tatverdachts auch ein spezieller Haltgrund vorliegt. Die Untersuchungs-
richterin beruft sich auf die speziellen Haftgriinde der Fluchigefahr sowie
der Forisetzungsgefahr.

a) Fluchtgefahr kann «insbesondere dann angenommen werden, wenn
eine Zuchthausstrafe oder Verwahrung in Aussicht stehi» (§ 26 Abs. |
lit. a StPO). Fluchtgefahr ist gegeben, wenn die Gefahr besteht, der An-
geschuldigte konnte sich der Strafverfolgung oder der zu erwartenden
Strafe entziehen, beispielsweise durch heimlichen Ortswechsel, durch Ab-
setzen ins Ausland oder durch Verbergen des®Aulenthalisortes. Es geniigt
nicht jede noch so entfernte Gefahr, sondern es miissen Griinde vorliegen,
welche ein solches Verhalten als wahrscheinlich erscheinen lassen (vel. da-
zu Hauser/Schweri, Schweizerisches Strafprozessrechts, 3. A, S. 272; Nik-
laus Schmid, Strafprozessrecht, 2. A., Zirich 1993, N 700ff; Do-
natsch/Schmid, Kommentar zur Strafprozessordnung des Kis. Ziirich,
Rz. 26ff. zu § 58). Die lange Dauer der zu erwartenden Freiheitsstrafe
kann zwar als gewichtiges Indiz fiir eine Fluchtgefahr gewertet werden;
fiir sich alleine gentigt sie jedoch nicht. Vielmehr miissen die konkreten
Umstidnde des betreffenden Falles, insbesondere die gesamten Verhiltnis-
se des Angeschuldigten, in Betracht gezogen werden (BGE 117 1 a 70 mit
Hinweisen),

Die konkreten Umstinde sprechen vorliegend gegen die Annahme von
Fluchtgefahr. Der Beschwerdefiihrer hat zwar laut seinen Angaben einen
Onkel in Lusaka/Afrika und Verwandte und Bekannte in Jugoslawien so-
wie in der Slowakei. Der Lebensmittelpunkt des Beschwerdefihrers be-
findet sich jedoch klar in der Schweiz. Seit 1990 lebt der heute knapp 20-
jihrige Angeschuldigte in der Schweiz. Bis zu seiner Inhaftierung wohnte
er bei seinen Ehern in Z. oder bei einer Freundin in X. Es erscheint
glaubhaft, dass er zu seinen hier lebenden Geschwistern ein enges Ver-
héltnis hat. Er besitzt zudem die Niederlassungsbewilligung C. Die Ge-
fahr, dass er im Falle einer Flucht seine Aufenthaltsbewilligung verlieren
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kénnte, wird er kaum auf sich nehmen. Entscheidend ist sodann, dass der
Beschwerdeftihrer im Herbst 1998 nach der erfolgten Ausschreibung nicht
die Gelegenheit zur Filucht ergriffen, sondern sich den Behérden freiwil-
lig 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 gefithr-
ten Strafanstalt ohne besondere Anstrengung mdglich. Der Beschwerde-
fithrer hat diese «Fluchtchance» nicht ausgeniitz{ und damit den Tatbe-
weis dafiir erbracht, dass fiir ihn eine Flucht ins Ausland oder ein
Untertauchen nicht im Vordergrund steht. Schliesslich ist darauf hinzu-
weisen, dass aufgrund der Aktenlage und der vorliegenden Gestéindnisse
des Beschwerdefiihrers ohne weiteres ein Abwesenheitsverfahren durch-
gefiihrt werden konnte, weshalb eine weitere Inhaftierung unter dem
Aspekt der Fluchtgefahr nicht erforderlich erscheint.

b) Die Untersuchungsrichterin stiitzt sich im Weiteren auf den speziel-
len Haftgrund der Fortsetzungsgefahr, welcher «insbescndere dann anzu-
nehmen ist, wenn aufgrund bestimmter Anhaltspunkte befiirchtet werden
muss, der Angeschuldigte werde die Freiheit zu neuen strafbaren Hand-
lungen missbrauchen» (§ 26 Abs. 1 lit. ¢ StPO).

Bei der Anwendung des speziellen Haftgrundes der Fortsetzungsgefahr
iibt das Kantonsgericht eine gewisse Zuriickhaltung, wobei je nach dem
mit der Haft verfolgten Zweck unterschieden wird. Dieser kann einerseits
in der Verfahrenssicherung liegen, indem typische Wiederholungstiter in
Haft zu belassen sind, wenn das Verfahren anders nicht abgeschlossen
werden konnte. Dieser Haftgrund steht vorliegend unbestrittenermassen
nicht zur Diskussion, da die Schlusseinvernahme erfoigt ist und die Ver-
teidigung auf das Stellen von Beweiserginzungsantridgen verzichtet hat.
Auf der anderen Seite kann die Haft unter dem Titel «Fortsetzungsge-
fahr» auch zur Sicherung der Gesellschaft vor chronischen Wiederho-
lungstiitern gerechtfertigl sein, so, wenu durch die beflirchieten Straftaten
die Sicherheit anderer gefihrdet ist und diese Gefahr nur durch eine In-
haftierung abgewendet werden kann. Trotz der weiten Formulierung von
§ 26 Abs. I lit. ¢ StPO kann dieser Haftgrund im Lichte der verfassungs-
miissigen Rechte des Angeschuldigten aber nur dann in Betracht kom-
men, wenn die Begehung von Verbrechen oder Vergehen von bestimmter
Schwere zu befiirchten ist (siche dazu Niklaus Schmid, Zum Haftgrund
der Wiederholungs- und Fortsetzungsgefahr in der neueren schweizeri-
schen Strafprozessentwicklung, in: SJZ {987, 8. 228). Die Untersuchungs-
haft ist als Ausnahmemassnahme anzusehen, die nur angewendet werden
darf, wenn sie unbedingt notig ist. Entsprechend restriktiv sind deshalb
die einzelnen Haftgriinde und im Besonderen der Haftgrund der Fortset-
zungsgefahr, da es hier um eine Priventionsmassnahme geht, auszulepgen.
Eine zu large Auslegung des Haftgrundes der Fortsetzungsgefahr ist mit
den geltenden Rechtsstaatsprinzipien, namentlich dem verfassungsmiissi-
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gen Recht der personlichen Fretheit nicht vereinbar (KG 396/92 GP, Ver-
tiigung vom 17.11.1992; KG 348/95 GP, Verfiigung vom 15.9.1995),

Bei der Priifung der Frage, ob genfigend Grinde 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 wesensgemiss eine gewisse Gefahr des Missbrauchs inne
wohnt (BGE 105 Ia 31; siche zum Ganzen auch Martin Schubarth, Die
Rechte des Beschuldigten im Untersuchungsverfahren, insbesondere bei
Untersuchungshaft, S, 102ff.;).

(Vertiigung vom 25.3.1999; KG 141/99 GP).

34
Strafprozessrecht

~ Darf die Strafverfolgungsbehérde ein Rechisgutachten einholen?

Aus den Erwigungen:

L. Der Beschwerdefiihrer macht zusanymenfassend geltend, es sei un-
zuléissig, zur Beurteilung von Rechtsfragen einen Gutachter beizuziehen;
dies verstosse gegen den Grundsatz iura novit curia. Die Frage der Recht-
miissigkeit einer FFE stelle eine reine Rechtsfrage dar, die mit normalem
juristischem Sachverstand beurteilt werden konne. Es handle sich dabei
nicht um schwierige Vorfragen aus einem rechtlichen Spezialgebiet. Wei-
ter wird das Vorgehen der Bestellung des Gutachters geriigt und insbe-
sondere die Verletzung des rechtlichen Gehors geltend gemacht, Infolge
der Verletzung von jura novit curia und des rechtlichen Gehérs wird die
vollstédndige Entfernung des Gutachtens aus den Untersuchungsakten ver-
langt. Nachfolgend ist deshalb erstens die Zuldssigkeit 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 Staatsanwaltschafi hat den vorliegenden Gutachterauftrag als
Ausnahme vom Grundsatz fura novit curia im Wesentlichen mit der Be-
griilndung als zuldssig erachtet, dass in den letzten Jahren das Rechisge-
biet der FI'E durch die Strafbehorden des Kantons Schwyz nie behandelt
hiitte werden miissen, weshalb es nicht abwegig sei, von einem Rechisge-
bict zu sprechen, welches {mindestens) fiir Strafrechtler als Spezialgebiet
Zu bezeichnen sei. Die Moglichkeit, ausnahmsweise vom Grundsatz jurg
novit curia abzuweichen, wird im Wesentlichen auf eine neuere Lehrmei-
nung abgestiitzt, wonach — zumindest de lege ferenda - die Aufrechter-
haltung der Fiktion von der Allwissenheit der Justizorgane hinsichtlich
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