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A. ZIVIL- UND STRAFGERICHTE

2. Zivilrecht

2.1 Vaterschaftsanfechtung

– Wichtige Gründe für die nachträgliche Vaterschaftsanfechtung (Erw. 3).
– Rolle des Kindesbeistands (Erw. 4).
– Vereinbarkeit der Anfechtungsverwirkung mit der EMRK? (Erw. 5).

Aus den Erwägungen:

2. Dass der Kläger nicht der Vater des beklagten Kindes sein kann (Art.
254 ZGB), ist aufgrund der vorliegenden DNA-Analyse nicht streitig, son-
dern nur, ob der Kläger die Anfechtungsklage rechtzeitig erhoben hat.

Nach Art. 256c Abs. 1 ZGB hat der (geschiedene) Ehemann die Klage bin-
nen Jahresfrist einzureichen, seitdem er die Geburt und die Tatsache erfah-
ren hat, dass er nicht der Vater ist oder dass ein Dritter der Mutter um die Zeit
der Empfängnis beigewohnt hat, in jedem Fall aber vor Ablauf von fünf Jah-
ren seit der Geburt.

3. A. ist am 28. August 1993 geboren. Im Zeitpunkt der Klageeinreichung
am 18. Februar 2000 war die absolute Frist von fünf Jahren bereits abgelau-
fen. Die Anfechtung kann demnach nur zugelassen werden, wenn die Verspä-
tung mit wichtigen Gründen entschuldigt wird (Art. 256c Abs. 3 ZGB).

a) ...

b) Der Kläger muss dartun, wann und wie er von der Tatsache erfahren hat,
dass er nicht der Vater des Kindes ist oder dass ein Dritter seiner Frau beige-
wohnt hat. Die Frist beginnt erst zu laufen, wenn er über sichere Tatbestands-
elemente verfügt, die ihm erlauben, die Klage zu erheben. Dagegen obliegt
es den Beklagten zu beweisen, dass die Klagefrist nicht eingehalten worden
ist (Pra 84 Nr. 224 = BGE 119 II 110 ff. unter Hinweis auf BK Hegnauer, N
29 zu Art. 256 ZGB). Die relative Frist läuft aber bereits, sobald der Kläger
erfährt, dass ein Dritter seiner Frau zur Empfängniszeit beigewohnt hat,
wobei Kenntnis der Person nicht erforderlich ist.

c) Beim Entscheid über die Zulassung einer verspäteten Klage und damit
einer Wiederherstellung der absoluten Frist sind alle erheblichen Umstände
des Einzelfalles zu berücksichtigen. Die Verspätung muss «mit wichtigen
Gründen» entschuldigt werden.
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Zwar bildet nach Auffassung des Kommentators Hegnauer das Fehlen
zureichender Veranlassung zu Zweifeln (an der Vaterschaft) für sich allein
keinen wichtigen Grund. Ein solcher ist aber etwa anzunehmen, wenn der
Ehemann während der Fünfjahresfrist durch Vorspiegelung falscher Tatsa-
chen an der Entdeckung seiner Nichtvaterschaft oder der Beiwohnung eines
Dritten gehindert worden ist (BK Hegnauer, N 56 f. zu Art. 256c ZGB).
Rücksicht zu nehmen ist auch auf die Interessenlage der Parteien, insbeson-
dere des Kindes (BK Hegnauer, N 50 und 61 zu Art. 256c ZGB).

Das Gesetz verweist mit der Formulierung «wichtiger Grund» auf Art. 4
ZGB, wonach der Richter seinen Entscheid «nach Recht und Billigkeit» zu
treffen hat.

Bei der Fällung eines Billigkeitsentscheides gemäss Art. 4 ZGB hat der
Richter alle objektiven Umstände des Einzelfalles zu würdigen, er geht also
kasuistisch vor. ...

d) Die Vorinstanz hat sich ausführlich mit dem streitigen Sachverhalt und
der Frage der Kenntnis der Beklagten von der Nichtvaterschaft des Klägers
auseinandergesetzt.

Den Ausführungen der Vorinstanz ist beizupflichten, wenn sie festhält,
dass der Kläger bis Dezember 1999 an seine Vaterschaft glaubte und vorher
nicht auf Gegenteiliges schliessen musste. Er glaubte der Vater von A. zu
sein, weil er zur Zeit der Empfängnis seiner damaligen Freundin während
gemeinsamer Ferien ... beigewohnt hatte. Er wusste gemäss den eigenen Aus-
sagen der Beklagten nichts davon, dass diese mit F. vor der Geburt von A.
eine intime Beziehung unterhielt und musste auch keine Veranlassung haben,
an der Treue seiner Freundin zu zweifeln. Weiterhin ist mit der Vorinstanz
auszuführen, dass die Beklagte nicht ohne weiteres davon ausgehen konnte,
dass der Kläger der Vater des Kindes sei. ...

Wie bereits erwähnt, obliegt es der Beklagten zu beweisen, dass die Kla-
gefrist nicht eingehalten worden ist (Pra 84 Nr. 224 = BGE 119 II 110 ff.,
unter Hinweis auf BK Hegnauer, N 29 zu Art. 256 ZGB). Nach Ansicht der
Vorinstanz sowie dieses Gerichts erscheint es nach Durchsicht aller Akten
nicht glaubwürdig, wenn die Beklagte behauptet, keinerlei Zweifel an der
Vaterschaft des Klägers gehabt zu haben. Geht das Gericht aber davon aus,
dass sie um die eventuelle Nichtvaterschaft des Klägers wusste, so hat sie den
Kläger über die wahren Tatsachen im Unklaren gelassen und ihm letztlich die
falsche Tatsache seiner Vaterschaft vorgespielt. ...

4. Es sei noch ein Hinweis auf das Vorgehen des Kindesbeistandes beige-
fügt, welcher entgegen der klaren Anweisung der ihn beauftragenden Vor-
mundschaftsbehörde schon im erstinstanzlichen Verfahren beantragt hatte,
die Klage abzuweisen. Inwieweit das Gericht auf einen solchen im Wider-
spruch zum Beschluss der Vormundschaftsbehörde gestellten Antrag abstel-
len kann, kann offen bleiben. Auf jeden Fall hätte eine Anfechtung der Vater-
schaft durch das Kind, wie von der Vormundschaftsbehörde vorgesehen,
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nicht der absoluten Frist von fünf Jahren unterlegen, womit sich die Frage
nach dem Vorliegen eines wichtigen Grundes erübrigt hätte.

5. Grundsätzlich würde sich noch die Frage stellen, inwieweit die absolute
Verwirkungsfrist von fünf Jahren nach Art. 256c Abs. 1 ZGB mit Art. 8
EMRK vereinbar ist.

Art. 8 EMRK garantiert jedermann das Recht auf Familienleben. Der
Begriff des Familienlebens ist als autonomer Begriff unabhängig von den
nationalen Rechten auszulegen. Der Schutz des Familienlebens beschränkt
sich nicht auf das rechtliche Familienleben, sondern bezieht sich vor allem
unter Anwendung des Art. 6 EMRK, der eine verfahrensrechtliche Garantie
auf Zugang zu den Gerichten zur Feststellung der bürgerlichen Rechte und
Pflichten beinhaltet, auch auf das faktische Familienleben. Unter dem
Begriff des Familienlebens sind nicht nur die Beziehungen zwischen verhei-
rateten oder unverheirateten Eltern, die in einem familienrechtlichen Verhält-
nis zu ihren Kindern stehen, zu verstehen. Auch der biologische Vater kann
in bestimmten Fällen ein Familienleben im Sinne der Konvention in
Anspruch nehmen und sich auf Art. 6, ausnahmsweise auf Art. 8 EMRK
berufen (Pinters in: Die Reform des belgischen Kindschaftsrechts aus ver-
gleichender Sicht, FamRZ 1997, 457-464, mit Anm. zum EGMR-Entscheid
vom 24. Februar 1995, McMichael gegen Vereinigtes Königreich).

In der Entscheidung des EGMR im Fall Kroon gegen die Niederlande
(Entscheid vom 27. Oktober 1994) wurde die Verbindung des biologischen
Erzeugers zu seinem Kind auch dann dem Schutz von Art. 8 EMRK unter-
stellt, wenn das Kind aufgrund der Ehelichkeitsvermutung juristisch einem
anderen Mann zugeordnet war. In diesem speziellen Fall war es jedoch so,
dass der «juristische Vater» offensichtlich kein Interesse an dem Kind hatte
und auch die Ehe mit der Kindesmutter nur noch auf dem Papier bestand
(dies unterscheidet ihn grundsätzlich von dem Fall Nylynd gegen Finnland
[Entscheidung des EGMR vom 26.6.1999], welcher nicht als Durchbrechung
der Rechtsprechung im Fall Kroon gegen die Niederlande verstanden werden
kann). Auf jeden Fall wurde nicht grundsätzlich jedes Interesse des biologi-
schen Vaters an der Zuordnung des Kindes bejaht und es wurde offen gehal-
ten, ob eine Klage unberechtigt ist, wenn die Ehe der Kindesmutter intakt ist.
Im Fall Kroon gegen die Niederlande handelte es sich zwar um eine Aner-
kennungsklage, woraus sich aber der Umkehrschluss entnehmen lässt, dass
dem biologischen Vater die Vaterschaft nur zugesprochen werden kann, wenn
der Ehemann der Mutter seinerseits aus seiner - durch die «pater est quem
nuptias demonstrant» Regelung erlangten - Vaterschaft verdrängt wird.

Im vorliegenden Fall ist die Ehe nicht mehr intakt, so dass zumindest ein
Klageanspruch des biologischen Vaters auf Anfechtung der Vaterschaft des
Klägers nach dem oben genannten Urteil als zulässig erscheint. Wenn aber
der nach Schweizer Recht zur Anfechtung nicht berechtigte biologische Vater
unter Berufung auf Art. 8 EMRK seine Vaterschaft gerichtlich feststellen und
damit schlussendlich die Vaterschaft des Ehemanns der Mutter doch anfech-
ten kann, muss der Kläger (Ehemann der Mutter), welcher nach geltendem
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Schweizer Recht noch als Vater des Beklagten gilt, gleichwohl dieselben
Möglichkeiten zur Beseitigung seiner vermeintlichen Vaterschaft haben.
Käme man somit zu dem Schluss, dass gegenüber dem biologischen Vater
die absolute Frist des Art. 256c Abs. 1 ZGB keine Anwendung findet, 
müsste dies dazu führen, dass dieser Ausschluss der Frist auch gegenüber
dem Kläger anzuwenden wäre.

Letztendlich hat der EGMR in der Entscheidung Kroon gegen die Nieder-
lande jedoch offengelas ssen, ob überhaupt und - wenn ja - an welche Fristen
der biologische Vater gebunden ist, wenn er die Anerkennung seiner Vater-
schaft gerichtlich durchsetzten möchte. Ob die fünfjährige Frist aus Art. 256c
Abs. 1 ZGB im vorliegenden Fall mit der EMRK vereinbar ist, bedarf in casu
keiner abschliessenden Entscheidung, da durch die Annahme eines wichti-
gen Grundes die Frist gewahrt und die Anfechtungsklage des Klägers zu
Recht durch die Vorinstanz zugelassen wurde.

(Urteil vom 28. Juli 2003; KG 427/01 ZK; vgl. zum Thema BGE
5C.130/2003 in FamPra.ch 1/2004 Nr. 16 mit Bemerkungen von Andrea
Büchler).

2.2 Haftpflicht aus Gesetz und Vertrag

– Keine Haftung nach Eisenbahnhaftpflichtgesetz für Sommerrodelbahn
(Erw. 2).

– Gesetzliche und vertragliche Haftungsgrundlagen bei Auffahrunfällen,
zumutbare Vorsichts- und Schutzmassnahmen nach Gefahrensatz (Erw. 3
und 4).

– Rechtsfolgen eines unzureichenden Beweissicherungskonzepts nach einem
Unfall (Erw. 5 und 6).

Aus den Erwägungen:

1. Im vorliegenden Prozess nicht strittig ist, dass die Klägerin auf der
Rodelbahn der Beklagten bei der Kollision im September 1996 Körperver-
letzungen erlitten hat. Die Beklagte bestreitet dafür verantwortlich zu sein
und für die Unfallfolgen zu haften. Die Klägerin stützt ihre Forderung auf
mehrere Haftungsgründe ab. Sie macht geltend, dass die Beklagte infolge
Vertragsverletzung (Beförderungsvertrag) für den entstandenen Schaden
aufzukommen habe. Weiters beruft sie sich auf die ausservertraglichen Haf-
tungsgründe der Verschuldenshaftung nach Art. 41 OR sowie der Kausalhaf-
tung (Haftung des Geschäftsherrn, Art 55 OR, und Werkeigentümerhaftung,
Art. 58 OR). Daneben macht sie geltend, die Beklagte unterliege auch der
strengen Eisenbahn-Betriebshaftung (Bundesgesetz betr. die Haftpflicht der
Eisenbahn- und Dampfschifffahrtsunternehmungen und der Post vom
28.3.1905; SR 221.112.742, EHG).
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2. Das EHG begründet in klarer Form eine sich als Gefährdungshaftung
darstellende Kausalhaftung. Der Inhaber einer vom Gesetz erfassten Unter-
nehmung haftet grundsätzlich für den durch seinen Betrieb verursachten
Schaden; er wird von der Haftung befreit, wenn er sich mit Erfolg auf einen
der drei Entlastungsgründe (höhere Gewalt, Drittverschulden oder Selbstver-
schulden) beruft. Die Haftung beruht deshalb nicht auf dem Nachweis eines
Mangels in der Anlage oder im Betrieb oder auf dem Nachweis einer Verlet-
zung von Sorgfaltspflichten oder gar eines Verschuldens (Oftinger/Stark,
Schweizerisches Haftpflichtrecht, Besonderer Teil, Bd. II/3, § 27 N 2). Man
spricht von Betriebshaftung infolge der (blossen) Anknüpfung an den 
gefährdenden Betrieb. Dem EHG unterstehen neben den Schweizerischen
Bundesbahnen und allen anderen konzessionspflichtigen Eisenbahnen u.a.
auch Luftseilbahnen, Schlittenseilbahnen und Aufzüge. Für die Unter-
stellung unter das EHG ist nicht die tatsächliche Konzessionierung massge-
bend, sondern die Frage, ob eine Konzessionspflicht gegeben wäre. 
Oftinger/Stark sind der Auffassung, dass sogenannte «Berg- und Talbahnen
oder Rutschbahnen» (a.a.O., N 15 bei Anm. 34) keine Eisenbahnen im Sinne
des EHG darstellen. Das Eisenbahngesetz vom 20.12.1957 (EBG) definiert
die Eisenbahnen als Unternehmungen, die nach ihrer Zweckbestimmung von
jedermann zur Beförderung von Personen und Gütern benützt werden 
können und deren Fahrzeuge auf oder an Schienen laufen (SR 742.101; 
Art. 1 Abs. 2).

Die Klägerin ist der Auffassung, dass die Rodelbahn der Beklagten der
Eisenbahnhaftpflichtge setzgebung unterliegt, da die Schlitten steuerlos und
auf Rollen in der Bahn geführt würden (seitlich geführt durch das Blechpro-
fil), weshalb von einem «Laufen an Schienen» auszugehen sei. Dieser Aus-
legung kann nicht gefolgt werden. Richtig ist, dass die auf Rollen laufenden
Schlitten durch das halbkreisförmige Profil der Blechwanne geführt werden
und die Richtungsgebung damit zwingend vorgegeben ist. Schienen sind
jedoch – wie die Nebenintervenientin richtig einwendet – nach üblichem
Sprachgebrauch massive Stahl- bzw Gussteile, auf oder an welchen ein Fahr-
zeug mit minimalen Toleranzen geführt wird. Ein halbkreisförmiger Blech-
kanal kann schon von der Wortbedeutung her deshalb nicht als Schiene gel-
ten (wie etwa auch Kanäle, Röhren, Bobbahnen). Es kann deshalb nicht
gesagt werden, dass die Schlitten oder Rodeln – auch wenn sie Rollen haben
– im technischen Sinn «auf oder an Schienen laufen».

Die strenge Gefährdungshaftung nach EHG knüpft an die besondere
Gefährlichkeit, die von Eisenbahnen ausgeht, an. Das EHG spricht in diesem
Sinne in Art. 1 Abs. 1 ausdrücklich «von der besonderen Gefahr des Eisen-
bahnbetriebes». Die sehr hohe Gewichtsmasse in Kombination mit der
Geschwindigkeit führt zu einem erheblichen Gefährdungspotential. Ein der-
art spezifisches Gefährdungspotential weist eine Rodelbahn, wie sie die
Beklagte betreibt, nicht auf. Eine Unterstellung unter die Betriebshaftung
gemäss Eisenbahngesetz entfällt auch aus diesem Grund. Schliesslich man-
gelt es auch am erforderlichen Zweck der Anlage, Personen zu befördern
(Art. 1 Abs. 2 EHG).
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3. Die Beklagte als Betreiberin der Rodelbahn ist unbestrittenermassen
verpflichtet, die zur Gefahrenabwehr zumutbaren Vorsichts- und Schutz-
massnahmen vorzukehren. Diese Verkehrssicherungspflicht ergibt sich aus
der allgemeinen Schutzpflicht dessen, der einen Gefahrenzustand schafft.
Neben dieser Deliktshaftung aus Art. 41 OR steht die Haftung aus Vertrag im
Vordergrund. Der Inhaber einer Rodelbahn hat (analog zu den mietvertrag-
lichen Bestimmungen) dem Benützer der Talabfahrt Schlitten und Anlage in
einem zum vorausgesetzten Gebrauch tauglichen Zustand zur Verfügung zu
stellen, damit ein gefahrloses Befahren der Bahn möglich ist. Weitere mög-
liche Haftungsgrundlagen sind die ausservertragliche Haftung des Werkeig-
entümers nach Art. 58 OR sowie die Geschäftsherrenhaftung nach Art. 55
OR. Zu den Voraussetzungen der einzelnen Haftungsarten kann auf die Aus-
führungen im vorinstanzlichen Urteil, denen die Zivilkammer beipflichtet,
verwiesen werden (Urteil S. 7 – 10). Ob die Haftungsgrundlage vertraglicher
oder ausservertraglicher Natur ist, ändert nichts am Inhalt der Verkehrssiche-
rungspflicht (siehe BGE 121 III 360): Schlitten und Anlage sind in einem
Zustand zur Verfügung zu stellen, die ein gefahrloses Befahren – auch durch
Kinder – erlauben und es sind die zur Gefahrenabwehr zumutbaren Vor-
sichts- und Schutzmassnahmen zu treffen. Insbesondere ist der Benützer der
Anlage vor Gefahren zu schützen, die nicht ohne weiteres erkennbar sind und
sich daher als eigentliche Fallen erweisen.

Zu prüfen ist demnach im Folgenden, ob ein Mangel der Anlage oder im
Betrieb, den die Beklagte zu vertreten hat, vorgelegen hat oder ob ihr bzw.
ihren Angestellten ein schuldhaftes Verhalten oder eine Verletzung von Sorg-
faltspflichten vorgeworfen werden kann. Allein aus dem Umstand, dass sich
auf der Rodelbahn ... ein Auffahrunfall ereignet hat, kann nicht ein Werk-
mangel oder eine Verletzung von Sorgfaltspflichten durch die Beklagte abge-
leitet werden. Für die Haftung der Beklagten muss der konkrete Nachweis
eines Mangels beim Schlitten bzw. der Anlage generell erbracht sein oder es
muss der Beklagten ein konkreter Sicherheitsmangel vorgeworfen werden
können, der den Auffahrunfall bewirkt oder zumindest mitbegünstigt hat. 

a) Rodelbahn als Sportanlage: ...
b) Bremsverhalten des Schlittens M.: ...
c) Beschilderung: ... 

d) Flattervorhänge: Die Klägerin rügt im Berufungsverfahren neu, dass die
Anlage der Beklagten gegen Bahnende keine Flattervorhänge aufweise. Sie
weist darauf hin, dass gewisse Bahnen vor dem Auslauf solche Vorhänge instal-
liert hätten; diese hätten eine wirksame Bremsfunktion und würden das Ende
der Bahn anzeigen (Fotos in Berufungsbeilage 2 sowie Privatgutachten Dr. L.
AG, zu Frage 11). Eine Partei hat ihre Sachvorbringen im erstinstanzlichen
Hauptverfahren rechtzeitig darzulegen (§ 103 ZPO). Das Vorbringen, die
Beklagte habe durch die fehlende Installation von Flattervorhängen, ihrer Ver-
kehrsicherungspflicht nicht Genüge getan, ist deshalb verspätet. Eine Noven-
berechtigung im Sinne der §§ 198 und 104 ZPO ist nicht ersichtlich und wird
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auch nicht begründet, wozu die Klägerin verpflichtet wäre. Es sind keine
Gründe ersichtlich, weshalb die Klägerin diesen Einwand nicht bereits vor
Erstinstanz hätte geltend machen können. Der Einwand hilft ihr aber auch in
der Sache nichts, selbst wenn er gehört werden könnte. Flattervorhänge sind
eine mögliche Massnahme der Bremsanzeige. Wenn sie bei einzelnen Rodel-
bahnen installiert sind (die Klägerin verweist auf die Anlagen ‚Wirzweli’ und
‚Fräkigaudi’), so heisst das keinesfalls, dass diese Massnahme bei anderen
Anlagen sinnvoll, geschweige denn sogar notwendig ist. Sinnvoll können Flat-
tervorhänge insbesondere bei Anlagen sein, die von ihrer topographischen
Situation und vom Zielpublikum her auf schnelles, sportliches Rodelfahren
ausgelegt sind. Das ist hier (...) als typische Familien- und Kinderbahn nicht
der Fall. Zu den Flattervorhängen noch dies: Sie können zwar in der Regel zu
einem stärkeren Bremsen anhalten, aber unter Umständen auch die Sicht-
situation und damit die Übersicht auf den vorangehenden Verkehr auf der Bahn
beeinträchtigen. Denkbar ist ebenso, dass gerade jugendliche Fahrer den Vor-
hängen durch Vorhalten der Hand oder Beugung des Kopfes auszuweichen ver-
suchen, was Fehlmanipulationen oder eine beeinträchtigte Sicht zur Folge
haben kann. Es ist deshalb keineswegs evident, dass solche Flattervorhänge in
jedem Fall und insbesondere auf Familienbahnen die Sicherheit auf der Anlage
erhöhen und dazu beitragen, vermehrt Auffahrkollisionen zu verhindern. 

e) Startintervalle : ... 
f) Passive Sicherheit des Schlittens und Bremssystem: ...
g) Sicherheit bei der Auslaufstrecke: ...
h) Fehlende Kausalität: ... 

4. Zusammengefasst steht damit fest, dass eine Haftung der Beklagten aus
Vertrag oder gestützt auf Art. 41, 55 oder 58 OR in Bezug auf den Unfall der
Klägerin vom 29. September 1996 zu verneinen ist, nachdem
– in Würdigung der gesamten Aktenlage und des Beweisergebnisses der
Beweis dafür, dass die Bremsen am Schlitten der Kinder M. nicht oder nicht
genügend funktionierten, nicht erbracht ist, 
– die Sicherheitsvorkehrungen bei der beklagtischen Rodelbahn im Zeit-
punkt des Unfalls als tauglich und ausreichend zu werten sind und
– die Anlageführung der Bahn allgemein, speziell aber die Auslaufstrecke,
angesichts der aktiven und leicht handbaren Bremsvorrichtung des Schlittens
sowie den zahlreichen Bremswarntafeln, sicherheitstechnisch nicht mangel-
haft war.

5. Es ist unbestritten, dass der Unfallschlitten der Kinder M. nicht gesi-
chert wurde, womit die Überprüfung dessen Bremsfunktion nicht möglich
war. Ebenso wenig fand eine Bandaufzeichnung der Kollision statt, nachdem
das Videogeräte der Beklagten in der Talstation über keine Aufzeichnungs-
funktion besitzt. Die Klägerin leitet daraus und weiteren Umständen (feh-
lende Nummerierung der Schlitten) ab, dass die Beklagten ihr den Beweis
der nicht funktionierenden Bremse beim Schlitten M. vereitelt habe.
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Eine eigentliche Beweisvereitelung im Sinne eines Handelns gegen Treu
und Glauben (Art. 2 Abs. 2 ZGB) durch die Beklagte ist im vorliegenden Fall
nicht gegeben. Es ist nicht nachgewiesen worden, dass die Angestellten der
Bahn Anlass hatten und es ihnen auch möglich war, den Unfallschlitten
sofort auszuscheiden und zu sichern. Die Aussagen der Zeugen J. und A.S.
sind in diesem Punkt glaubhaft: Sie haben übereinstimmend ausgesagt, dass
man den Unfallschlitten M. mangels (sofortiger) Reklamation nicht habe
eruieren können und dieser den ganzen Tag im üblichen Kreislauf geblieben
sei (vi-act. 28, S. 17 und 22). Jedenfalls mangels genügender Sicherheit über
den genauen Geschehensablauf nach dem Unfallereignis kann der Beklagten
deshalb keine bewusste, treuwidrige Beweisvereitelung vorgeworfen wer-
den. Ebenso wenig führt die fehlende Aufzeichnungspflicht durch ein Video-
gerät sowie die fehlende Nummerierung der Schlitten dazu, dass im Falle der
Beweislosigkeit entgegen der üblichen Beweislastregel die Beklagte zu
beweisen hätte, dass die Bremsen des Schlittens funktionierten (vgl. hiezu
auch Oftinger/Stark, a.a.O., Bd. II/1, § 19 N 90 f.).

Mit ein Grund für die fehlende Beweislosigkeit war die lange Zeitdauer
zwischen dem Beweisverfahren vor Bezirksgericht und dem Unfallereignis
(rund dreieinhalb Jahre). Es ist gerichtsnotorisch, dass Zeugenaussagen nach
einer derart langen Zeitdauer häufig ungenau oder sogar falsch sind. Mit der
späten Klageeinreichung und dem Verzicht auf sofortige Beweissicherung
durch die Klägerin wurde eine Befragung der Zeugen kurze Zeit nach dem
Unfallereignis verunmöglicht. Die Klägerin hat es deshalb auch ihrer Untä-
tigkeit zuzuschreiben, wenn in diesem Punkt der Prozess zu keinem klaren
Ergebnis geführt hat. 

Immerhin rechtfertigt es sich, die Vorhaltungen der Klägerin in diesem
Zusammenhang bei der erstinstanzlichen Kostenbeurteilung zu berücksich-
tigen (§ 59 Abs. 3 ZPO). Durch die fehlenden Massnahmen im Betrieb der
Beklagten wurde die Sicherung des Beweises durch die Klägerin erschwert.
So kann von einer Rodelbahnbetreiberin erwartet werden, dass die Schlitten
nummeriert sind, um so Unfallschlitten auszuscheiden und auf ihre Funk-
tionstüchtigkeit zu überprüfen. Ebenso fehlt oder fehlte es der Beklagten an
einer klaren Instruktion der Angestellten und einem Sicherheitskonzept, wel-
che konkreten Massnahmen nach einem erfolgten Unfall im Hinblick auf die
Abklärung der Ursachen und Sicherung der Beweise vorzunehmen sind.

6. Nach dem oben Gesagten rechtfertigt es sich trotz Klageabweisung, die
erstinstanzlichen Kosten den Parteien in Anwendung von § 59 Abs. 3 ZPO je
zur Hälfte aufzuerlegen. Die Parteikosten vor Erstinstanz sind deshalb wett-
zuschlagen. Insofern ist die Berufung teilweise gutzuheissen und das ange-
fochtene Urteil abzuändern. Vor Kantonsgericht kann die Frage des man-
gelnden Sicherheitskonzepts der Beklagten bei den Kosten dagegen nicht
mehr gewichtet werden. Da die Klägerin mit ihrer Berufung jedoch in einem
Teilpunkt durchdringt, sind ihr nicht sämtliche Berufungskosten, welche
gemäss §§ 10 und 34 GebO festzusetzen sind, aufzuerlegen, sondern einen
Achtel der Beklagten zu überbinden. ...
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Die Nebenintervenientin ist weder kosten- noch entschädigungspflichtig.
Sie hat anderseits trotz Unterstützung der überwiegend obsiegenden Partei
auch keinen Entschädigungsanspruch (Frank/Sträuli/Messmer, Kommentar
zur zürcherischen ZPO, N 2 zu § 47).

(Urteil vom 2. Dezember 2003; KG 114/01 ZK, Berufung und staatsrecht-
liche Beschwerde wurden am 8. Juli bzw. 7. Juni 2004 abgewiesen, soweit
darauf eingetreten wurde, 5C.39/2004 und 5P.67/2004).

2.3 Überstunden und nicht bezogene Ruhetage nach OR; 
Essenspausen

– Leistet ein Arbeitnehmer Überstunden an Ruhetagen, so kann kumulativ
für die geleisteten Überstunden eine Entschädigung von 125 % des Brut-
tolohnes und für die nicht bezogenen Ruhetage eine solche von 1/22 des
monatlichen Bruttolohnes geltend gemacht werden.

– Essenspausen, in welchen sich der Arbeitnehmer zur Verfügung des Arbeit-
gebers halten muss, gelten als Arbeitszeit.

Aus dem Sachverhalt:

Der Kläger war vom 1. September 2001 bis zum 30. Juni 2002 als fakti-
scher Geschäftsführer eines Restaurantsbetriebs angestellt. Nach der Auflö-
sung des Arbeitsverhältnisses machte er unter anderem geltend, dass er
kumulativ Anspruch auf Entschädigung zu je 125 % des Bruttolohnes für
339.5 Überstunden und für 16.7 nicht bezogene Ruhetage habe. Die Beklagte
wandte dagegen im Wesentlichen ein, dass nicht kumulativ eine Entschädi-
gung für Überstunden und für nicht bezogene Ruhetage geltend gemacht
werden könnten. Vielmehr seien vorab die nicht bezogenen Ruhetage abzu-
gelten und sodann die noch verbleibenden Überstunden.

Aus den Erwägungen:

2. Mit Unterzeichnung des Arbeitsvertrages erklärten die Parteien, dass in
erster Linie der Landes-Gesamtarbeitsvertrag des Gastgewerbes L-GAV 98
und – wo eine Regelung fehlt – die schweizerische Gesetzgebung über das
Arbeitsrecht auf das Vertragsverhältnis anwendbar seien (KB 3 Ziff. 11). Für
die Beurteilung des vorliegenden Falles ist somit darauf abzustellen. Auf die
Ausführungen des Klägers betreffend anwendbarem Recht braucht nicht
weiter eingegangen zu werden.

4.a) Zum beklagtischen Einwand, bei der klägerischen Berechnungsart
würden Ruhetage doppelt entschädigt, nämlich einerseits als Überstunden
und andererseits als Ruhetage, ist beim jetzigen Stand der Rechtsprechung

13

A. 2.3



Folgendes auszuführen: Die Fragen der Überstundenentschädigung und die
der Auszahlung von Ruhetagen, die am Ende des Arbeitsverhältnisses nicht
mehr bezogen werden können, dürfen nicht vermengt werden. Ein Arbeit-
nehmer hat nach Art. 16 L-GAV 98 bzw. Art. 329 OR Anspruch auf wöchent-
liche Frei- bzw. Ruhezeit. Für die Frage, ob ein Arbeitnehmer bei Auflösung
des Arbeitsverhältnisses noch Anspruch auf Entschädigung für nicht bezo-
gene Ruhetage hat, ist einzig und allein ausschlaggebend, ob die dem Arbeit-
nehmer zustehenden Ruhetage bezogen wurden oder nicht. Ein Anspruch auf
Entschädigung nicht bezogener Ruhetage bestünde deshalb auch dann, wenn
aus dem Arbeitsverhältnis keine Überstunden resultieren würden. So ist es
denkbar, dass die aus der Arbeit an Ruhetagen resultierenden zusätzlichen
Stunden durch den Bezug einzelner freier Stunden nach und nach kompen-
siert werden, ohne dass dadurch die nicht bezogenen Ruhetage nachgeholt
werden. Von der Frage der Entschädigung nicht bezogener Ruhetage zu tren-
nen ist die Frage der Überstundenentschädigung. Bei Überstunden handelt es
sich um jene Stunden, die über die vertragliche (wöchentliche) Höchstar-
beitszeit hinaus geleistet wurden. Wann diese zusätzlichen Arbeitsstunden
erbracht wurden, ist irrelevant. Insbesondere ist jener Einwand unbeachtlich,
diese Stunden würden aus den nicht bezogenen Ruhetagen resultieren. Wann
die Überstunden geleistet wurden, ist nicht nachzuprüfen. Ergibt sich aus
einem Vergleich der tatsächlich geleisteten Arbeitsstunden mit der Soll-
Arbeitszeit ein Überschuss, sind diese, wenn eine Kompensation nicht mehr
möglich ist, nach Art. 15 L-GAV 98 zu entschädigen. Die Rechtsprechung
hebt die Schutzfunktion der Regelung hervor und unterstreicht damit den
Charakter der Ruhetage bzw. der Entschädigung für nicht bezogene Ruhe-
tage: Die Entschädigung ist nicht als Entgelt für geleistete Arbeit zu betrach-
ten, sondern gilt als Ausgleich des Nachteils, der Unbill, dass der Arbeitneh-
mer die ihm zustehende Ruhezeit, die seiner Erholung dient, verlustig geht,
da wegen der Vertragsauflösung ein Nachbezug dieser Tage nicht mehr mög-
lich ist (JAR 1988 S. 190 ff.; bestätigt in JAR 1990 S. 208 und JAR 1993 S.
175 f.; vgl. auch Jürg Brühwiler, Kommentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2.
Auflage, Art. 321 c N 12). Der Einwand der Beklagten, dadurch würde der
Kläger doppelt entschädigt, geht daher fehl.

b) (...) Die grosse Differenz der Arbeitszeitberechnungen der Parteien liegt
im Umstand, dass die Beklagte bei den geleisteten Arbeitsstunden des Klä-
gers noch insgesamt 149 Pausenstunden in Abzug bringt. Grundsätzlich sieht
Art. 15 Abs. 4 L-GAV 98 vor, dass Essenszeit nicht Arbeitszeit darstellt und
diese pro Mahlzeit mindestens eine halbe Stunde betrage. Der Gesamtar-
beitsvertrag hält im gleichen Artikel jedoch auch fest, dass Essenszeit dann
als Arbeitszeit zu gelten hat, sofern der Mitarbeiter sich während der Essens-
zeit zur Verfügung des Arbeitgebers zu halten hat. Der Kommentar zum L-
GAV verweist diesbezüglich auf Art. 13 Abs. 1 ArGV I, wonach Präsenzzeit
als Arbeitszeit zu gelten habe (Kommentar S. 34).

Zur Frage, wie im beklagtischen Betrieb die Essenspausen gehandhabt
werden bzw. wurden, hat die angerufene Instanz Zeugen einvernommen.
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Vorweggenommen werden kann hier, dass aus all diesen Zeugenaussagen
deutlich hervorgeht, dass der Kläger keinesfalls regelmässig in jeder Arbeits-
schicht eine halbe Stunde Essenspause gemacht hat, wie dies von der Beklag-
ten so vorgebracht wird. Der Koch des beklagtischen Betriebes sagte etwa
aus, der Kläger habe etwa 2 Mal in der Woche das Mittagessen und vielleicht
6 bis 7 Mal im Monat das Abendessen eingenommen. Ob der Kläger sich
dann wirklich eine halbe Stunde hingesetzt hatte, um die Mahlzeit einzuneh-
men, konnte der Zeuge nicht bestätigen (act. 15 S. 4). Zudem bestätigt der
Zeuge auch auf entsprechende Frage hin, dass die Mitarbeiter und insbeson-
dere auch der Kläger im Stehen während dem Bedienen ab und zu einen Bis-
sen von ihrer Mahlzeit zu sich nahmen (act. 15 S. 8). Noch deutlicher sind
die Aussagen des zweiten Kochs im Betrieb der Beklagten. Auf die Frage, ob
der Kläger das Mittagessen auch im Restaurant eingenommen habe, sagt er
klar: «Ich habe mehr gesehen, dass er zwischendurch etwas gegessen hat. Er
hat etwa ein Schüsselchen mit Salat in der Küche deponiert, zwischendurch
wieder einen Löffel genommen und ist dann wieder hinausgegangen. ...»
Und auf Nachfrage hin noch einmal deutlich: «Dass er (der Kläger) richtig
etwas gegessen hat, das habe ich nie gesehen» (act. 15 S. 21). All diese Aus-
sagen lassen unzweifelhaft den Schluss zu, dass der Kläger nur in Ausnah-
mefällen eine Essenspause, die ihren Namen als Pause auch wirklich ver-
dient, einlegen konnte. Vielmehr entsprach bzw. entspricht es den
Gepflogenheiten, während der Arbeitszeit zwischendurch einen Happen oder
ein Sandwich im Hintergrund zu essen, um ohne Unterbrechung die Kund-
schaft weiter bedienen zu können. Daraus ist zu folgern, dass der Kläger sich
zur Arbeit bereit halten musste, was gemäss Lehre und Rechtsprechung als
Arbeitszeit zu gelten hat und dementsprechend zu entschädigen ist (vgl. etwa
JAR 2002 S. 159). In keiner Art und Weise können die Zeugenaussagen das
Vorbringen der Beklagten belegen, der Kläger habe regelmässig eine bzw.
zwei Essenspausen von je einer halben Stunde im Tag gemacht. ...

c) Der L-GAV 98 hält in Art. 15 Abs. 5 fest: Überstunden sind Arbeitsstun-
den, welche über die vereinbarte durchschnittliche wöchentliche Arbeitszeit
hinaus geleistet werden. Setzt man nun in casu die Sollarbeitszeit der effek-
tiv geleisteten Arbeitszeit gegenüber, erhält man eine Überstundenzahl von
339.5 Stunden, die gestützt auf Art. 15 Abs. 5 L-GAV 98 mit 125% des Brut-
tolohnes zu entschädigen sind. Die Parteien sind sich in der Berechnung des
Brutto-Stundenlohnes einig. Er beträgt Fr. 23.10. Bei einer Anzahl von 339.5
Überstunden ergibt dies einen Anspruch des Klägers auf Fr. 9’803.50 (339.5
x 23.10 x 125 : 100).

5. Ein Mitarbeiter hat Anspruch auf zwei Ruhetage pro Woche (Art. 16
Abs.1 L-GAV 98). Nicht bezogene Ruhetage sind innert vier Wochen zu
kompensieren und, falls dies nicht möglich ist, am Ende des Arbeitsverhält-
nisses mit je 1/22 des monatlichen Bruttolohnes auszubezahlen (Art. 16 Abs.
5 L-GAV 98). Der Kommentar zum L-GAV 98 gibt auf S. 36 ein Beispiel,
wie der Ruhetaganspruch zu berechnen ist. Abgestellt wird auf die effekti-
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ven Kalendertage jeden Monats. ... (Es folgen Ausführungen zur Berechnung
im konkreten Fall). In casu ergibt dies ein Ruhetagsaldo von 16.7 Tagen, 
welche dem Kläger gestützt auf Art. 16 Abs. 5 L-GAV 98 mit je 1/22 des
Bruttolohnes zu entschädigen sind. Daraus errechnet sich ein Anspruch von
Fr. 3’188.00 (Fr. 4’200.00 : 22 = Fr. 190.90 x 16.7 = Fr. 3’188.20).

(Urteil des Einzelrichters des Bezirksgerichts Schwyz vom 18. Dezember
2003, EB 03 34).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Privatrechtliche Baueinsprache

– Bestimmung des Prozessthemas (Einsprachegegenstands) durch das Bau-
gesuch (Erw. 2).

– Auflage einer Terrainveränderung mit Bollensteinmauer in concreto (Erw.
3 und 4).

– Ergänzende Abklärungen (Erw. 5).

Aus den Erwägungen:

2. Der Gegenstand eines Baubewilligungsverfahrens wird bestimmt durch
das Baugesuch. Dieses muss eine Beschreibung des Vorhabens, Situations-
und Baupläne, einen Katasterplan, Angaben über die Grundeigentumsverhält-
nisse und den Zweck der Baute sowie die Unterschrift des Bauherrn enthal-
ten (§ 77 Abs. 1 PBG). Die Gemeinde legt das Gesuch während 20 Tagen
öffentlich auf und gibt die Auflage im Amtsblatt und in ortsüblicher Weise
bekannt (§ 78 Abs. 1 PBG). Während der Auflagefrist kann gegen das Bau-
vorhaben Einsprache erhoben werden, öffentlichrechtlich bei der Bewilli-
gungsbehörde, privatrechtlich nach Massgabe der Zivilprozessordnung beim
zuständigen Einzelrichter am Ort der gelegenen Sache (§ 80 Abs. 1 und 2
PBG). Spätere Einsprachen sind nach § 80 Abs. 3 PBG zulässig, wenn die
baulichen Vorkehren aus dem Baugespann und den aufgelegten Plänen nicht
deutlich ersichtlich waren oder ihnen widersprechen, wozu grundsätzlich die
Frist ab Kenntnis der Vorhaben läuft (EGV 1992 Nr. 8, vgl. auch 1996 Nr. 51).

Publiziert als Bauvorhaben des nachträglichen Baubewilligungsverfah-
rens war im vorliegenden Fall eine bereits realisierte «Gartengestaltung»
(ABl Nr. 5/2001 S. 201), als Bauvorhaben des mit Bewilligung vom 14.
August 2000 abgeschlossenen Baubewilligungsverfahrens ein «An- und
Umbau» (ABl Nr. 24/2000 S. 900).

3. Die Auffassung der Vorinstanz, insbesondere die Errichtung der Bol-
lensteinmauer sei «offenbar» bereits Gegenstand der Baubewilligung vom
14. August 2000 und deshalb nicht mehr des nachträglichen Baubewilli-
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gungsverfahrens gewesen, kann das Kantonsgericht aus folgenden Gründen
nicht teilen.

a) Der Baubewilligung vom 14. August 2000 (BB 10) kann nur entnom-
men werden, dass es um den An- und Umbau des Einfamilienhauses auf dem
Grundstück KTN 1501 ging, nämlich um die Erweiterung im Osten durch
einen unterkellerten Anbau. Die Auflage unter Ziffer 3.11, welche übrigens
auch in der nachträglich für die Betonmauer erteilten Baubewilligung vom
5. März 2001 (BB 2) enthalten ist, wonach für Terrainveränderungen (Auf-
füllungen, Abgrabungen und Böschungen), Stütz- und Böschungsmauern
sowie Bepflanzungen die Bestimmungen des Einführungsgesetzes zum ZGB
gelten, ist ein allgemeiner Hinweis und nicht eine spezifisch für das konkret
vorgelegte Bauvorhaben erlassene Auflage. Daraus kann entgegen der Auf-
fassung der Appellaten nicht abgeleitet werden, die Bollensteinmauer sei
bereits Gegenstand dieses Baubewilligungsverfahrens gewesen, die nach
Auffassung der Vorinstanz das Fusswegrecht nicht beeinträchtigende Beton-
mauer dagegen nicht.

b) Auch aufgrund der von den Beklagten eingereichten Plänen vom 
26. Mai 2000 (BB 9), wonach die farblich herausgehobenen, abzubrechenden
(gelb) und neu zu erstellenden Bauteile (rot) sich auf An- und Umbauten des
Hauses beschränken und nichts mit einer geänderten Gartengestaltung zu tun
haben, kann nicht gefolgert werden, dass die Bollensteinmauer schon Gegen-
stand der im Jahr 2000 eingeholten Baubewilligung war. Eine solche scheint
zwar auf diesen Plänen eingezeichnet zu sein. Sie ist aber nicht farblich als
neue zu bewilligende Anlage herausgehoben. Diesem Zeichnungselement
kann daher nicht die Bedeutung eines Projektbestandteils, welcher zum
Gegenstand einer Bewilligung gemacht werden sollte, beigemessen werden.
Unklarheiten müssten sich überdies zum Nachteil des Gesuchstellers auswir-
ken, da er diese zu vertreten hat (Mäder, Das Baubewilligungsverfahren,
Zürich 1991, Rz 259). Im von der Vorinstanz erwähnten Bericht der Architek-
tin vom 25. Mai 2000 (BB 8) ist unter dem Stichwort «Umgebung» zwar
davon die Rede, dass gegen Norden der Hang zum Gehweg neu befestigt wer-
den müsse, was – so wird ausdrücklich ausgeführt - aber keine wesentliche
Änderung gegenüber dem Bestehenden bedeute. Kommt hinzu, dass die Vor-
instanz nicht geklärt hat, ob dieser Bericht überhaupt im aufgelegten Akten-
dossier enthalten war, was vom Kläger bestritten wird.

c) Die zugegebenermassen im Herbst 2000 gesetzten und geschichteten
Bollensteine (vgl. Berufungsantwort S. 4 Ziff. 3 und S. 5 f. Ziff. 5) werden
mithin weder in der Baubewilligung vom 14. August 2000 noch in den von
der damaligen Bauherrschaft eingereichten Unterlagen (Architektenbericht
und Pläne) behandelt. Die Unterlagen wären abgesehen davon zur Bestim-
mung, was Gegenstand des Baubewilligungsverfahrens ist, nicht als relevant
anzusehen, da die Nachbarn angesichts des in Publikation und Auflage klar
auf einen Um- und Anbau beschränkten Bauvorhabens nicht mit einem sol-
chen Gartengestaltungsvorhaben rechnen mussten.
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d) Nicht berücksichtigt hat die Vorinstanz das in den Akten liegende
Schreiben der Hochbaukommission der Gemeinde Wollerau vom 31. Januar
2001 (KB 11). Diese hat die Eingabe des Klägers vom 4. Januar 2001, worin
Terrainveränderungen und die Errichtung einer Stützmauer reklamiert wor-
den sind, damit beantwortet, dass für die Gartengestaltung ein nachträgliches
Baubewilligungsverfahren erforderlich sei. Diese Auskunft ist mit der vorin-
stanzlichen Auffassung, dass die vom Kläger reklamierten Gartenanlagen
mit Ausnahme der Betonmauer offenbar bereits am 14. August 2000 bewil-
ligt worden wären, nicht vereinbar. Aus ihr geht im Gegenteil die Auffassung
der Hochbaukommission hervor, dass diese Gartenanlagen nicht Gegenstand
des der Baubewilligung vom 14. August 2000 zugrunde liegenden Verfah-
rens waren.

4. Aus dem Umstand, dass in der nachträglichen Baubewilligung vom 5.
März 2001 (BB 2) weder Terrainveränderungen noch eine Bollensteinmauer
behandelt werden und nur von einer Betonmauer die Rede ist, kann entgegen
der Auffassung der Vorinstanz nicht geschlossen werden, dass die beanstan-
deten Aufschüttungen und Böschungen (Bollensteinmauer) nicht Gegen-
stand des nachträglichen Baubewilligungsverfahrens waren. ... (Ausführun-
gen zur Massgeblichkeit des Bauprojekts und nicht der öffentlichrechtlichen
Bewilligung; in casu notwendiger Beizug der Bauakten; Bezugnahme auf
EGV 1988 Nr. 22).

5. Demnach erweist sich die vorinstanzliche Beurteilung, die Bollenstein-
mauer sei nicht Gegenstand des nachträglichen Baubewilligungsverfahrens
und mithin nicht ihr Prozessthema gewesen, nach bisherigem Aktenstand als
nicht haltbar. Die Vorinstanz hat infolgedessen die Frage nach der Beein-
trächtigung des geltenden gemachten unbeschränkten Fusswegrechts ohne
hinreichende Beweiserhebung nur in Bezug auf die nachträglich bewilligte
Betonmauer geprüft und verneint, da sich diese Mauer klar ausserhalb die-
ses Bereichs befand. Insbesondere hat sie die Frage nach der Breite des
Weges, auf welchem das Fusswegrecht geltend gemacht werden kann, offen
gelassen. Die Sache ist daher in teilweiser Gutheissung der Berufung und
Aufhebung des angefochtenen Urteils an die Vorinstanz zurückzuweisen.
Anhand der Bauakten ist zu prüfen, ob die vom Kläger beanstandeten Anla-
gen Gegenstand des nachträglich aufgelegten Projektes waren. Sollten sie in
der Tat nicht Gegenstand der nachträglichen Auflage gewesen sein, was wie
gesagt nicht mit der Baubewilligungserteilung gleichzusetzen ist, müsste
geklärt werden, ob die Klage nicht als nachträgliche Einsprache im Sinne
von § 80 Abs. 3 PBG entgegenzunehmen wäre, weil die vom Kläger rekla-
mierten baulichen Vorkehren gemäss den bisher zu den Akten gereichten, im
Jahre 2000 aufgelegten Plänen und Unterlagen nicht deutlich ersichtlich
waren. Bei der Beantwortung der Frage, ob dieser Rechtsbehelf innert Frist
ab Kenntnis erhoben worden wäre, müsste geprüft werden, ob der Kläger
durch die Auskunft der Hochbaukommission von der umgehenden Einrei-
chung einer späteren förmlichen Einsprache abgehalten worden ist. 
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Es ist nicht Sache des Kantonsgerichts, diese Fragen anhand von Bauak-
ten, deren Beizug die Vorinstanz unterlassen hat, zu prüfen. ...

(Beschluss vom 4. August 2003; KG 187 und 188/02 ZK).

3.2 Eheschutzmassnahmen

– Gegenrechtsbegehren im Eheschutzverfahren kommt - anders als bei der
Widerklage - keine selbständige Bedeutung zu und sie fallen bei einem
Rückzug der Klage dahin.

Aus den Erwägungen:

1. Der Einzelrichter des Bezirks March nahm mit Verfügung vom 14. Juli
2003 auf Gesuch des Klägers von der Aufhebung des gemeinsamen Haus-
haltes der Eheleute X. Vormerk (Dispositiv Ziff. 1) und hiess das Gegen-
rechtsbegehren der Beklagten um Zuweisung der ehelichen Wohnung
(Dispositiv Ziff. 2) sowie Verpflichtung des Klägers, der Beklagten einen
Unterhaltsbeitrag zu bezahlen (Dispositiv Ziff. 5), teilweise gut. Weiter ord-
nete er mit Wirkung ab 1. Dezember 2000 die Gütertrennung an (Dispositiv
Ziff. 6).

2.a) Mit Eingabe vom 5. August 2003 verlangt der Kläger, die vorderrich-
terliche Verfügung sei aufzuheben und das Eheschutzverfahren infolge Kla-
gerückzugs am Protokoll als erledigt abzuschreiben, unter Kosten- und Ent-
schädigungsfolge. 

b) Mit Stellungnahme vom 4. September 2003 beantragt die Beklagte, auf
den Rekurs sei nicht einzutreten, eventuell sei er abzuweisen, unter Kosten-
und Entschädigungsfolgen zu Lasten des Klägers. In einem Eventualantrag
begehrt die Beklagte, sofern das Verfahren als durch Klagerückzug abge-
schrieben werde, sei das Verfahren zur Vornahme einer dem Prozessausgang
entsprechenden Kosten- und Entschädigungsregelung an die Vorinstanz
zurückzuweisen; eventualiter seien dem Kläger die Kosten beider Instanzen
aufzuerlegen und dieser zu verpflichten, die Beklagte für beide Instanzen
angemessen ausserrechtlich zu entschädigen.

3.a) Parteierklärungen, zu welchen auch der Klagerückzug zu zählen ist,
sind bis zur Erledigung des Prozesses in der gegebenen Instanz, und zwar
auch noch nach Fällung bis zur Eröffnung des Urteils beachtlich. Nachher
bedarf es der Geltendmachung im Rechtsmittelverfahren. Solange die
Rechtshängigkeit dauert, steht dem Kläger das freie Verfügungsrecht über
den eingeklagten Anspruch zu. Er kann im Rechtsmittelverfahren die Klage
noch zurückziehen, d.h. auf den eingeklagten materiellen Anspruch verzich-
ten, selbst wenn nicht er, sondern die Gegenpartei Rechtsmittelkläger ist
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(Frank/Sträuli/Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zivilprozessord-
nung, 3. Aufl., 1997, N 4a zu § 107 ZPO ZH, N 13 und 16 zu § 188 ZPO
ZH; Guldener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., 1979, S. 286 f.;
BGE 91 II 148 f.).

b) Innert der Rechtsmittelfrist gelangte der Kläger mit dem obgenannten
Begehren ans Kantonsgericht. Solange die Rechtshängigkeit dauert – der
Prozess mithin noch nicht rechtskräftig erledigt ist (§ 163 Abs. 2 ZPO) –
ist der Kläger befugt, die Klage zurückzuziehen. Der Klagerückzug been-
det den Prozess unmittelbar und die noch nicht rechtskräftig gewordene
Verfügung der unteren Instanz fällt mit dem in der oberen Instanz erklär-
ten Klagerückzug ohne weiteres dahin (BGE 91 II 148 f.).

4.a) Ist ein Klagerückzug zulässig und ist dieser rechtzeitig, d.h. innert der
Rechtsmi ttelfrist, erfolgt, stellt sich vorliegend die Frage, welche Wirkung
dies auf die mit Klageantwort vom 16. Februar 2001 (vorinst. act. 10) gestell-
ten Begehren der Beklagten zeitigt.

b) Der Kläger stellt sich auf den Standpunkt, die Beklagte habe mit Ein-
gabe vom 16. Februar 2001 Gegenrechtsbegehren gestellt, sie habe jedoch
ausdrücklich keine Widerklage eingereicht. Die Beklagte führt in ihrer Stel-
lungnahme (act. 7) aus, sie habe im Rahmen des erstinstanzlichen Prozesses
zu den in Art. 176 ZGB genannten Belangen Anträge gestellt, weshalb der
Richter über diese zu entscheiden habe. Einer Widerklage bedürfe es ihm
Rahmen des Eheschutzverfahrens hinsichtlich dieser Belange nicht. Sie habe
selbständige Gegenansprüche gestellt und damit Widerklage erhoben. Eine
explizite Bezeichnung als Widerklage sei nicht notwendig.

c) Widerklage ist die im hängigen Prozess des Klägers vom Beklagten
gegen den Kläger erhobene Klage. Statt sich bloss mit Bestreitungen oder
Einreden gegen die Klage zu wehren, geht der Beklagte zum Gegenangriff
über, indem er im gleichen Prozess selbständige, von der Hauptklage nicht
erfasste Ansprüche gegen den Kläger einklagt, so dass im gleichen Verfah-
ren mehrere Klagen zu beurteilen sind. Damit eine Widerklage vorliegt, muss
der Beklagte demnach einen selbständigen Anspruch gegen den Kläger erhe-
ben (Kummer, Grundriss des Zivilprozessrechts, 3. Aufl., 1978, S. 116;
Frank/ Sträuli/Messmer, a.a.O., N 1 f. zu § 60 ZPO ZH; Walder-Richli, Zivil-
prozessrecht, 4. Aufl., 1996, § 11 N 4, S. 146). Auf Grund ihrer selbständi-
gen Wirkung bleibt eine beim Gericht rechtshängige Widerklage bestehen,
auch wenn die Hauptklage aus irgendeinem Grund, wie z.B. durch Rückzug,
dahinfällt (§ 55 Abs.1 ZPO).

d) Gemäss ständiger Gerichtspraxis im Kanton Schwyz kann die beklagte
Partei in einem Eheschutzverfahren Gegenrechtsbegehren stellen, ohne for-
mell in der Klageantwort Widerklage erheben zu müssen. Das Eheschutzver-
fahren ist insofern doppelseitige Klage, als der beklagten Partei ohne Erhe-
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bung einer Widerklage Rechte zuerkannt werden können. Mit anderen Wor-
ten bewirkt ihre Gutheissung, dass auch dem Beklagten Rechte zugespro-
chen werden, obwohl er selbständig keine Gegenansprüche (Widerklage)
anhob (Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., N 3 zu § 60 ZPO ZH; Leuch, Die
Zivilprozessordnung für den Kanton Bern, 4. Aufl., 1995, N 1b zu § 170 ZPO
BE; Studer/Rüegg/Eiholzer, Der Luzerner Zivilprozess, 1994, N 3 zu § 96
ZPO LU; vgl. auch BGE 95 II 65 ff.). Wie der Kläger zutreffend festhält, hat
die Beklagte mit Klageantwort lediglich Gegenrechtsbegehren gestellt, ohne
dass sie formell Widerklage erhob. Diesen Gegenrechtsbegehren der Beklag-
ten kommt – anders als bei der Widerklage – jedoch keine selbständige
Bedeutung zu und sie fallen folglich bei einem Rückzug der Klage dahin. Die
Beklagte hätte demnach vorliegend spätestens mit der Klageantwort aus-
drücklich und förmlich Widerklage erheben und begründen müssen (§ 106
ZPO), mit der Wirkung, dass diese Begehren selbständige Bedeutung erlangt
hätten und dass sich das erstinstanzliche Verfahren auch auf die Widerklage
hätte ausdehnen müssen, d.h. eine Widerklageantwort hätte eingeholt werden
müssen (vgl. EGV SZ 1989/32). Nur so hätte sich die Beklagte dagegen
sichern können, dass der klagende Ehegatte die Eheschutzklage zurückzieht
und ihre Begehren bei einem allfälligen Rückzug nicht dahinfallen. Tut sie
dies nicht  – wie in casu – fallen mit Rückzug der Klage auch ihre Begehren
dahin.

5. Entgegen dem Vorbringen der Beklagten ist das Verhalten des Klägers
nicht rechtsmissbräuchlich. Die Parteien leben gemäss übereinstimmenden
Angaben im erstinstanzlichen Verfahren bereits seit dem 25. Juni 1999
getrennt. Erst am 1. Dezember 2000 – somit rund 11/2 Jahre später – machte
der Kläger den vorliegenden Prozess rechtshängig. Während diesen 11/2 Jah-
ren sah sich die Beklagte demnach nicht veranlasst, ein Eheschutzverfahren
einzuleiten. Erst im vorliegenden Verfahren beantragte sie die Zusprechung
von Unterhaltsbeiträgen, rückwirkend ab 1. März 2000. Offensichtlich war
die Beklagte in diesen 11/2 Jahren in der Lage, für ihren eigenen Unterhalt zu
sorgen, ansonsten sie zu einem früheren Zeitpunkt ein entsprechendes Ver-
fahren hätte einleiten können. Ebenso wenig hat die Beklagte während des
pendenten Verfahrens nach Massgabe des kantonalen Rechts vorsorgliche
Massnahmen anbegehrt. Erst mit Schreiben vom 5. März 2003 (vorinst. act.
32) ersuchte die Beklagte den Vorderrichter um baldige Entscheidung mit
dem Hinweis, der Entscheid dränge, nachdem der Kläger jegliche Zahlungen
eingestellt habe und die Klägerin in grosser finanzieller Bedrängnis sei. Zu
beachten gilt es weiter, dass der Kläger bereits in seiner Klageschrift vom 1.
Dezember 2000 damit rechnete, dass die Beklagte ein Begehren um Zuspre-
chung von Unterhaltsbeiträgen stellen könnte (S. 13, Ziff. 34). Dass der Klä-
ger eine taktische Prozessverzögerung beabsichtigt haben könnte, ist aus
dem Prozessverlauf nicht ersichtlich. Schliesslich kam es in casu innerhalb
eines Jahres immerhin zu drei Vergleichsverhandlungen, die den Schluss auf
eine gewisse Einigungsbereitschaft zwischen den Parteien zulassen. Auf
Grund der geltenden Dispositionsfreiheit des Klägers war es ihm unbenom-
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men, seine Klage zurückzuziehen. Die Rückzugserklärung des Klägers kann
entgegen der Auffassung der Beklagten aus den genannten Gründen nicht als
rechtsmissbräuchlich bezeichnet werden, obschon sie nicht infolge einer Ver-
söhnung der Parteien abgegeben wurde und der Prozess seit dem 1. Dezem-
ber 2000 rechtshängig ist. 

6. a) Die Streitsache ist deshalb als durch Klagerückzug erledigt abzu-
schreiben. ...

(Verfügung vom 24. Oktober 2003; KG 278/03 RK1).

3.3 Berufungsfrist

– Die Berufungsfrist ist bei Aufgabe an einer ausländischen Poststelle erst
gewahrt, wenn sie vor Fristablauf an eine schweizerische Poststelle (Aus-
landsortierung) oder Behörde gelangt.

Aus den Erwägungen:

1. Mit Urteil vom 20. Oktober 2003 sprach der Einzelrichter der March die
Scheidung der Ehe der Parteien aus und regelte die Nebenfolgen der Schei-
dung. Das Urteil wurde für den Beklagten am 7. November 2003 im Amts-
blatt publiziert, nachdem er es trotz Hinweis auf die Rechtsfolgen unterlas-
sen hatte, ein schweizerisches Zustelldomizil zu bezeichnen. Mit
Postaufgabe vom 26. November 2003 bei der italienischen Poststelle in C.
erklärte und begründete der Beklagte die Berufung gegen das vorinstanzli-
che Urteil und verlangte im Wesentlichen, die Klage für unzulässig zu erklä-
ren. Eine schweizerische Zustelladresse bezeichnete er wiederum nicht. Die
Berufung gelangte gemäss elektronischem Eintrag der Schweizerischen Post
am 2. Dezember 2003 an die Auslandsortierstelle in Zürich.

2. Gemäss § 124 Abs. 1 GO ist eine Handlung fristwahrend, wenn eine
schriftliche Eingabe spätestens am letzten Tag der Frist an die Bestimmungs-
stelle gelangt oder für sie der Schweizerischen Post übergeben wurde.

Vorliegend begann die zwanzigtägige Frist zur Berufung am 8. November
2003 zu laufen und endete am 27. November 2003. Nachdem die Postsen-
dung mit der Berufungsschrift gemäss elektronischer Nachforschung erst am
2. Dezember an eine inländische Poststelle gelangte und am 3. Dezember
2003 bei der Gerichtskanzlei einging, ist sie verspätet. Damit kann auf die
Berufung nicht mehr eingetreten werden.

(Verfügung vom 22. Dezember 2003; KG 435/03 ZK, staatsrechtliche
Beschwerde wurde vom Bundesgericht am 4. Mai 2004 abgewiesen, soweit
darauf einzutreten war, 5P.73/2004).
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3.4 Schiedsgutachen

– Das Konkordat über die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. März 1969 ist auf
Schiedsgutachten nicht anwendbar (Erw. 2).

– Natur des Schiedsgutachtervertrags (Erw. 3).
– Die Parteien und ein ordentliches Gericht sind an die Feststellungen eines

Schiedsgutachtens gebunden, sofern dieses nicht offensichtlich unrichtig
oder unter Verletzung wesentlicher Verfahrensbestimmungen zustande
gekommen ist (Erw. 4).

Aus den Erwägungen:

2.a) Die Beklagte bestreitet nicht, dass die Parteien gemeinsam die Durch-
führung einer Expertise vereinbart und die Übertragung des Begutachterauf-
trages an die EMPA abgemacht hatten. Die Beklagte moniert, dass der Auf-
trag zu einer gemeinsamen Expertise noch lange keinen Schiedsgutachter-
vertrag darstelle. Sie stellt sich auf den Standpunkt, dass in casu die Regeln
der Schiedsgerichtsbarkeit zur Anwendung gelangen. Es gelte insbesondere
das Konkordat über die Schiedsgerichtsbarkeit und die darin enthaltenen
Formvorschriften von Art. 6. Die Beklagte leitet hieraus ab, auch ein
Schiedsgutachtervertrag müsse die Schriftform wahren.

b) Entgegen den Vorbringen der Beklagten und wie die Klägerin zutref-
fend ausführt (Berufungsantwort S. 8), gelangen die Regeln der Schiedsge-
richtsbarkeit in casu nicht zur Anwendung. Gemäss § 1 des Konkordats über
die Schiedsgerichtsbarkeit vom 27. März 1969 (SRSZ 232.220.1), welchem
der Kanton Schwyz beigetreten ist (vgl. SRSZ 232.220), ist dasselbe auf
jedes Verfahren vor einem Schiedsgericht anwendbar, das seinen Sitz in
einem Konkordatskanton hat. Gemäss bundesgerichtlicher Rechtssprechung
ist dieses Konkordat nur auf Schiedssprüche, nicht jedoch auf Schiedsgut-
achten anwendbar (vgl. BGE 117 Ia 365 = Pra 81, 153 E. 5a). Sofern die
Beklagte somit aus dem obgenannten Konkordat etwas zu ihren Gunsten
ableiten will – insbesondere in Bezug auf die Formvorschriften gemäss 
Art. 6 – ist sie mit ihren Einwendungen nicht zu hören. 

3.a) Das Schiedsgutachten ist ein selbständiges Institut eigener Prägung
neben dem Schiedsgericht. Gemäss Frank/Sträuli/Messmer hat sich das
Recht des Schiedsgutachtens als ungeschriebenes Bundesrecht entwickelt
(Frank/Sträuli/Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zivilprozessord-
nung, 3. Aufl., 1997, N 1 zu § 258 ZPO ZH). In Bezug auf die Merkmale des
Schiedsgutachtervertrages ist auszuführen, dass der Schiedsgutachter ein
Sachverständiger ist, der von zwei oder mehreren Baubeteiligten zur ver-
bindlichen Feststellung einer oder mehrerer rechtserheblicher Tatsachen
beauftragt wird. Verbunden mit der reinen Tatsachenfeststellung kann die
Feststel lung rechtlicher Tatbestandselemente wie Verschulden, Schaden etc.
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sein. Bei diesem Vertrag handelt es sich regelmässig um ein Mandatsverhält-
nis und ist nach herrschender Lehre und Rechtsprechung privatrechtlicher
Natur. Der Vertrag ist formlos gültig. Mit der vertraglichen Bestellung eines
Schiedsgutachters können die Parteien einzelne umstrittene Punkte ihres
Disputes einem sachverständigen Dritten zur abschliessenden Begutachtung
und Feststellung unterbreiten. Was Gegenstand des Schiedsgutachtens ist,
wird also gleichsam durch verbindliche Feststellung des beauftragten
Schiedsgutachters ausser Streit gestellt (BGE 67 II 146; BGE 117 Ia 365 =
Pra 81, 153 E. 5b; Hürlimann, Das Schiedsgutachten als Weg zur ausser-
gerichtlichen Beilegung von Baustreitigkeiten, BR 1992, S. 108 ff.;
Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., N 1 ff. zu § 258 ZPO ZH; Fellmann, Berner
Kommentar, 1992, Art. 394 N 165). 

b) Entgegen den Vorbringen der Beklagten ist der Vertrag demgemäss
formlos gültig. Was die Auftragserteilung an die EMPA anbelangt, ist vor-
weg folgendes zu vermerken: Mit Schreiben vom 13. November 1998 (KB
5) schlug die Beklagte, nachdem die Klägerin sie neuerlich zur Nachbesse-
rung aufgefordert hatte, Folgendes vor: 

«(…) und schlagen vor, dass unsere bisherigen Arbeiten einem Fachexperten unterbrei-
tet werden. Als sinnvoll erachten würden wir den Umstand, dass beide Parteien gemein-
sam einen Experten bestimmen und sich beide Parteien bereit erklären, die Feststellun-
gen des Fachexperten zu akzeptieren. Die Expertenkosten sind von beiden Parteien
(Bauherrschaft und Unternehmer) je hälftig zu übernehmen. (…).»

Die Klägerin teilte ihr Einverständnis mit Schreiben vom 26. November
1998 mit (KB 6). Sie schlug als Experten Hans A. vor. Am 17. Dezember
1998 teilte die Beklagte der Klägerin daraufhin schriftlich mit (KB 7), sie
stelle fest, dass beide Parteien mit einer Begutachtung einverstanden seien.
Weiter führte die Beklagte wörtlich aus: 

«(…). Sie haben als Experten Herrn Hans A. … vorgeschlagen. Wir kennen diesen
Experten nicht und haben somit vom Grundsatze her gegen diese Person nichts einzu-
wenden. Unseres Wissens ist jedoch Herr Hans A. .. Inhaber der Firma … AG und wir
stellen uns die Frage, ob Herr Hans A. … als Malermeister der Aufgabe tatsächlich
gewachsen ist. Es stellen sich nicht nur Aesthetikprobleme, sondern auch Fragen
bezüglich der vorfabrizierten Betonelemente, folglich sich auch betonchemische Fra-
gen aufdrängen werden. Somit drängt sich allenfalls auf, dass die Analyse durch einen
Betonchemiker vorzunehmen ist. 

Aufgrund der obigen Ausführungen schlagen wir vor, für die Begutachtung die EMPA,
beizuziehen, welche über Fachleute verfügt sowohl auf betonchemischer wie auch auf
malertechnischen Bereich. (...).»

Auch hiermit erklärte sich die Klägerin einverstanden (KB 8). Am 8.
Februar 1999 informierte die Beklagte die Klägerin schriftlich (KB 9), dass
die EMPA im Rahmen der Auftragserteilung wolle, dass man ihr konkrete
Fragen unterbreite. Die Beklagte ersuchte im Weiteren die Klägerin, ihr
einen Fragekatalog zuzustellen mit denjenigen Fragen, die die Klägerin
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beantwortet haben wolle. Die Klägerin kam dieser Aufforderung am 
23. Februar 1999 nach (KB 32). 

Am 28. April 1999 teilte die Beklagte der EMPA mit (KB 28), dass sich
die Parteien geeinigt haben, durch die EMPA eine Begutachtung vorzuneh-
men, unter Einreichung eines Fragekatalogs, bestehend aus Fragen sowohl
der Klägerin als auch der Beklagten (vgl. auch KB 32). Weiter wurde der
EMPA kundgetan, dass beide Parteien vereinbart haben, dass die Fachexper-
tise der EMPA akzeptiert werde sowie dass die Expertisekosten von beiden
Parteien je hälftig übernommen werden. 

c) Zusammenfassend ging die Initiative zur Auftragserteilung an einen
Gutachter von der Beklagten aus, inklusive des Vorschlages, dass die Par-
teien die Feststellungen des Fachexperten akzeptieren. Sie schlug weiter als
Gutachter die EMPA vor und teilte der Klägerin mit, sie solle ihr Fragen an
den Experten zustellen. Die Klägerin war mit diesen Vorschlägen einverstan-
den und teilte dies auch immer schriftlich mit. Entscheidend bei der Frage,
ob ein Schiedsgutachten oder eine Expertise vorzunehmen ist, ist gemäss
Lehre und Rechtsprechung stets der Wille der Vertragsparteien und der Inhalt
des Schiedsgutachtervertrages unter Einbezug sämtlicher Umstände (Hürli-
mann, a.a.O., S. 109 f.; BGE 117 Ia 365 = Pra 81, 153 E. 5b). Aktenkundig
ist, dass die Parteien sich einigten, die EMPA mit der Erstellung eines Gut-
achtens bezüglich des strittigen Gebäudes resp. der daran vorgenommenen
Arbeiten zu beauftragen. Weiter verpflichteten sich die Parteien, dieses Gut-
achten als verbindlich anzuerkennen. Somit handelt es sich in casu zweifels-
ohne um ein Schiedsgutachten, wie bereits die Vorinstanz richtig festgestellt
hat. Die Vorinstanz hat sich dabei materiell eingehend mit der obzitierten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung auseinandergesetzt und in ihrer
Begründung klar dargelegt, weshalb sie der Ansicht ist, dass in casu ein
Schiedsgutachten vorliegt. Die Argumente der Parteien wurden hierbei beid-
seitig berücksichtigt. Eine Verletzung verfassungsmässiger Rechte, wie dies
die Beklagte vorbringt (Berufungsbegründung S. 9), ist hierin nicht zu er-
blicken. Die Rüge der Beklagten erweist sich in diesem Punkt als 
unbegründet.

4.a) Die Verbindlichkeit des Schiedsgutachtens bedeutet, dass die Ver-
tragsparteien und auch ein ordentliches Gericht an die darin enthaltenen Fest-
stellungen gebunden sind, bezüglich jener Punkte also freie Beweiswürdi-
gung ausgeschlossen ist. Die Bindungswirkung ist aber nicht absolut.
Sowohl die Baubeteiligten als auch ein angerufenes Gericht sind durch das
Schiedsgutachten nur solange gebunden, als die unterliegende Partei nicht
beweisen kann, dass die Feststellungen im Schiedsgutachten offensichtlich
unrichtig oder in Missachtung wesentlicher Verfahrensbestimmungen
zustande gekommen sind. Ein rechtserheblicher Verfahrensmangel liegt vor,
wenn das Prinzip der Gleichstellung der Parteien oder der Grundsatz des
rechtlichen Gehörs verletzt wurde. Die sachliche Unrichtigkeit eines
Schiedsgutachtens genügt nicht, um die Unverbindlichkeit des Schiedsgut-
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achtens zu bewirken. Vielmehr muss das Schiedsgutachten offenbar unge-
recht, willkürlich, unsorgfältig, fehlerhaft sein und im hohen Grade der 
Billigkeit widersprechen (Hürlimann, a.a.O., S. 109; BGE 117 Ia 365 = Pra
81, 153 E. 7). 

b) Sowohl die Klägerin als auch die Beklagte hatten Gelegenheit, an den
Gutachter Fragen zu richten, was denn auch beide taten. Anlässlich des
durchgeführten Augenscheins waren im Weiteren Vertreter beider Parteien
zugegen (vgl. KB 10, Prüfbericht der EMPA vom 29. Juli 1999, S. 2). Das
Prinzip der Gleichstellung der Parteien und der Grundsatz des rechtlichen
Gehörs wurden in casu demzufolge gewahrt. Das Vorliegen eines schweren
Verfahrensmangels ist nicht ersichtlich und wird von Seiten der Beklagten
auch nicht substantiiert behauptet. 

c) Weiter stellt sich die Frage, ob das Gutachten einen derart schweren
inhaltlichen Mangel vorweist, dass es offenbar ungerecht, willkürlich,
unsorgfältig, fehlerhaft ist und im hohen Grade der Billigkeit widerspricht.
Auf Grund der Akten ist erstellt, dass es sich bei der EMPA – wie die
Beklagte selbst in ihrem Schreiben vom 17. Dezember 1998 (KB 7) darlegt
– um eine Fachexpertin für die in casu zu beantwortenden Fragen handelt.
Gerichtsnotorisch ist, dass es sich bei der EMPA um eine multidisziplinäre
und unabhängige Forschungsinstitution für nachhaltige Material- und
Systemtechnik im ETH-Bereich handelt. Die EMPA ist mit der ETH eng ver-
bunden und konzentriert sich vorwiegend auf die anwendungsorientierte
Forschung. Die Gutachterin wurde denn auch seitens der Beklagten vorge-
schlagen. Den Vorbringen der Beklagten in Bezug auf ihre Kritik der Exper-
tise kann nicht gefolgt werden. Insbesondere der Vorwurf der Beklagten
(Berufungsbegründung, S. 10), die Expertin habe die konkrete Fassade nicht
untersucht, ist unbegründet. Anlässlich des unbestritten durchgeführten
Augenscheins wurde das Aussehen der Fassade seitens der EMPA begutach-
tet. Ihre diesbezüglichen Feststellungen sind unter Ziff. 2.2 des Gutachtens
enthalten. Weiter wurde die Imprägnierung vor Ort beurteilt und zwar
erfolgte hierbei eine visuelle Beurteilung sowie eine Beurteilung durch
Benetzung der Fassade (vgl. Ziff. 2.3 des Gutachtens). Schliesslich wurden
Abklärungen im Labor gemacht, unter Angabe der exakten Vorgehens-
schritte (Ziff. 3 des Gutachtens). Die Zivilkammer, der ein erfahrener Bau-
ingenieur …angehört, erachtet die Einwände der Beklagten (vgl. Berufungs-
begründung, S. 11), dass die von der EMPA eingesetzten technischen
Fachleute nicht über die notwendigen Sprachkenntnisse verfügt hätten sowie
dass die EPMA in einem irrealen Verfahren Glas imprägniert und dann
künstlich bewittert hätten, ebenso für unbegründet. Im Übrigen wird auf die
zutreffenden Ausführungen der Vorinstanz auf S. 7 des angefochtenen
Urteils verwiesen (§ 136 GO). Insbesondere ist der Vorinstanz zuzustimmen,
dass die EMPA die strittigen Arbeiten fachmännisch untersucht und die von
den Parteien gestellten Fragen kompetent und mit überzeugender Begrün-
dung beantwortet hat. Offenbare Unbilligkeiten oder grobe Fehler, die eine
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Unverbindlichkeit des Gutachtens zur Folge hätten, sind nicht vorhanden.
Demzufolge sind die in dem Gutachten getroffenen Feststellungen für die
Parteien und das Gericht verbindlich. Die Rüge der Beklagten, dass die Vor-
instanz eine willkürliche Sachverhaltsfeststellung vorgenommen habe,
erweist sich als haltlos.

5.a) Die Beklagte lässt in einem Eventualstandpunkt vorbringen, selbst
wenn das Gutachten der EMPA als Schiedsgutachten zu behandeln wäre, so
könnte die EMPA auch in diesem Fall die reine Rechtsfrage, ob ein Mangel
(Abweichung des Ist-Zustandes vom vertraglichen Sollzustand) vorliegt
oder nicht, auf keinen Fall beantworten. Das Vorliegen eines Mangels wird
seitens der Beklagten bestritten.

b) Hierzu ist erneut auszuführen, dass der Schiedsgutachter einen oder
mehrere rechtserhebliche Tatsachen und/oder einzelne Rechtsfragen ver-
bindlich feststellen kann. Verbunden mit der reinen Tatsachenfeststellung
kann demgemäss die Feststellung rechtlicher Tatbestandselemente wie Ver-
schulden, Schaden etc. sein. Mit der vertraglichen Bestellung eines Schieds-
gutachters können die Parteien einzelne umstrittene Punkte ihres Disputes
einem sachverständigen Dritten zur abschliessenden Begutachtung und Fest-
stellung unterbreiten. Demgemäss ist dem Schiedsgutachten eigentümlich,
dass der Beurteilung der ordentlichen Gerichte nur einzelne, nicht aber alle
Streitpunkte der Auseinandersetzung entzogen werden. Die endgültige Ent-
scheidung hat durch Richterspruch zu erfolgen. Das heisst, dem ordentlichen
Gericht verbleibt die rechtliche Subsumtion und die Feststellung jener Tatbe-
standselemente, die dem Schiedsgutachter nicht durch die Bestellungsver-
einbarung übertragen wurden (Hürlimann, a.a.O., S. 109).

c) Gemäss ihren eigenen Angaben in ihrem Schreiben vom 28. April 1999
an die Gutachterin (KB 28) beschrieb die Beklagte die Auftragserteilung und
den Auftragsumfang wie folgt: 

«(…). Unsere Firma, die Firma X. AG hat von der Firma Y. AG den Auftrag übernom-
men, an der Liegenschaft … eine Fassadenimprägnierung vorzunehmen. Ein schrift-
licher Werkvertrag wurde nicht abgeschlossen.

(…)

Behandlung der Fassade der Liegenschaft …

– Abwaschen mit Hochdruck-Heisswasser;
– Imprägnieren mit Hydrosil-Grund L;
– Abwaschen mit Salmiaklösung/Pinselreiniger;
– 2 x leicht aufspritzen von Hydrosil-Grund W gemäss Muster. (…)»

Das Vorbringen der Beklagten in der Berufungsbegründung auf S. 9 f., es
wäre zunächst einmal festzustellen, was genau Vertragsinhalt zwischen den
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Parteien gewesen sei und was dementsprechend der vertraglich geschuldete
Soll-Zustand des Werkes gewesen wäre, stösst ins Leere, war es doch die
Beklagte, welche die oberwähnte Mitteilung an die Expertin vornahm. Mit
ihren Vorbringen bezüglich des Vertragsinhaltes ist die Beklagte nicht zu
hören. 

Die Beklagte liess der Gutachterin zudem einen Fragekatalog der Parteien,
bestehend aus 6 Fragen der Klägerin und 3 Fragen der Beklagten, zukom-
men. Die Gutachterin hält einleitend im Prüfungsbericht fest (KB 10, Ziff. 1
S. 2), dass die von den Parteien gestellten Fragen in einem separaten Schrei-
ben beantwortet werden, wobei der Bericht für die Beantwortung ein inte-
grierender Bestandteil ist. Die Beantwortung der von den Parteien gestellten
Fragen durch die Expertin ist demgemäss entgegen den Vorbringen der
Beklagten sowohl im erst- als auch im zweitinstanzlichen Verfahren verbind-
lich für das Gericht, denn was Gegenstand des Schiedsgutachtens ist, wird
durch verbindliche Feststellung des beauftragten Schiedsgutachters ausser
Streit gestellt. Die entsprechenden Fragen wurden von beiden Parteien
gemeinsam der Gutachterin gestellt und w aren Gegenstand der Expertise.
Wie die Vorinstanz zutreffend ausführt, ist gemäss dem Gutachten, welches
auch die Beantwortung der von den Parteien gestellten Fragen beinhaltet,
erstellt, dass die unbestrittenermassen von der Beklagten ausgeführte
Imprägnierung der strittigen Fassade wolkige, schnauzartige Abläufe auf-
weist und zu einem fleckigen Erscheinungsbild geführt hat. Die Ursache
dafür liegt in einer falsch gewählten Materialanwendung, in einer nicht oder
zu wenig fachkundigen Untergrundsbeurteilung sowie eine einer unfach-
männischen Applikation. Diese Feststellungen waren für das erkennende
Gericht verbindlich. Die beklagtischerseits bestrittene Kausalität zwischen
dem Werk der Beklagten und den festgesetzten Verfärbungen ist folglich ein-
deutig aus dem Gutachten erwiesen und durch die Vorinstanz rechtsgenüg-
lich dargelegt (vgl. angefochtenes Urteil S. 7). Zu Recht führte die Vorinstanz
aus, dass unter Berücksichtigung dieser Erwägungen feststehe, dass die
beklagtischen Werkvertragsarbeiten mängelbehaftet waren. Die rechtliche
Subsumtion erfolgte durch das erkennende Gericht und nicht – wie beklag-
tischerseits behauptet – durch die Gutachterin. In casu liegt eindeutig ein
Werkmangel vor, da das Werk nicht der normalen Beschaffenheit entspricht.

d) Im Unterschied zur (gerichtlichen oder aussergerichtlichen) Expertise
kann das Schiedsgutachten auf Grund seiner Verbindlichkeit nicht durch
Gegen- oder Oberexpertisen entkräftet werden (vgl. Hürlimann, a.a.O., S.
110). Der Hinweis der Beklagten auf § 152 ZPO und das Bestreiten der ent-
sprechenden Ausführungen der Vorinstanz hierzu (vgl. angefochtenes Urteil
S. 6) stossen demgemäss ins Leere (vgl. Berufungsbegründung S. 5 und 9).
Im Übrigen wurde seitens der Beklagten keine neuerliche Expertise bean-
tragt, so dass sie aus ihren Ausführungen ohnehin nichts zu ihren Gunsten
abzuleiten vermag. Wie die Klägerin richtig ausführt, was es der Beklagten
zudem unbenommen, zum Gutachten der EMPA Stellung zu nehmen. Eine
Verletzung verfassungsmässiger Rechte ist in diesem Punkt nicht ersichtlich.
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(Urteil vom 24. Juni 2003; KG 331/02 ZK. Eine dagegen gerichtete Beru-
fung und staatsrechtliche Beschwerde hat das Bundesgericht mit Urteilen
vom 24. Februar 2004 abgewiesen, 4C.265/2003 und 4P.199/2003).

4. Strafrecht

4.1 Betrug, Kreditkartenmissbrauch und Hehlerei

– Art. 148 ist Sonderdelikt und lex specialis zu Art. 146 StGB (Erw. 2.1).
– Zumutbare Massnahmen gegen den Missbrauch (Erw. 2.2 und 2.3).
– Kreditkartenmissbrauch als Vortat zur Hehlerei, Bedeutung der objektiven

Strafbarkeitsbedingung (Erw. 3).
– Urteilsrevision gemäss § 137 StPO (Erw. 7).

Aus den Erwägungen:

2. Die Verteidigung hält kurz zusammengefasst dafür, dass zum einen die
angeklagten, unter Einsatz der Postcard begangenen Taten entgegen dem
angefochtenen Urteil nicht den Tatbestand des Betruges (Art. 146 StGB),
sondern - wenn überhaupt - die Voraussetzungen eines Check- und Kredit-
kartenmissbrauchs (Art. 148 StGB) erfüllten (dazu unten E. 2.1). Zum
andern habe die Post bei der Aushändigung der Postcard elementarste Sorg-
faltspflichten und grundlegende Kontrollmassnahmen sträflich verletzt bzw.
unterlassen, so dass es mangels Arglist beim Betrug bzw. der objektiven
Strafbarkeitsbedingung des Ergreifens der zumutbaren Massnahmen gegen
den Kartenmissbrauch nach Art. 148 StGB zu keiner Verurteilung seines
Mandanten wegen Gehilfenschaft hierzu kommen dürfe (E. 2.2 und 2.3).

2.1 Wer, obschon er zahlungsunfähig oder zahlungsunwillig ist, eine ihm
vom Aussteller überlassene Check- oder Kreditkarte oder ein gleichartiges
Zahlungsinstrument verwendet, um vermögenswerte Leistungen zu erlangen
und den Aussteller dadurch am Vermögen schädigt, wird, sofern dieser und
das Vertragsunternehmen die ihnen zumutbaren Massnahmen gegen den
Missbrauch der Karte ergriffen haben, mit Gefängnis bis zu fünf Jahren
bestraft (Art. 148 Abs. 1 StGB). 

a) Mit der Teilrevision des Strafgesetzbuches von 1994 wurde der Tatbe-
stand des Check- und Kreditkartenmissbrauchs eingeführt, um den nicht als
Betrug zu qualifizierenden Missbrauch einer Karte durch den insolventen
Inhaber unter Strafe zu stellen (Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, BT
I, 5. Aufl., Bern 1995, § 16 Rz 22). Betrug liegt bei einem solchen Sachver-
halt nicht vor. Aufgrund des blossen Erlangens einer Karte erwächst dem
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Kartenaussteller selbst bei arglistiger Täuschung noch kein Schaden (BGE
127 IV 74 f. E. 2 c bb und 2 d), und bei Verwendung der Karte im Dreipar-
teienverhältnis prüft das Vertragsunternehmen lediglich die formale Berech-
tigung, nicht jedoch Bonität und Berechtigung des Kunden im Innenverhält-
nis und kann deshalb über die Deckung nicht getäuscht werden
(StGB-Fiolka, Art. 148 Rz 5 mit Hinweisen; Schild Trappe, Zum neuen Straf-
tatbestand des Check- und Kreditkartenmissbrauch, Art. 148 StGB, ZBJV
1997, S. 2 ff.; Trechsel, StGB-Kurzkommentar, 2. Aufl., Zürich 1997, Art.
148 Rz 1).

b) Beim Einsatz einer Postcard spielt das Debit-Kartensystem...

c) Die Vorinstanz begründet im angefochtenen Urteil trotz Bestreiten
durch die Verteidigung nicht, warum im vorliegenden Fall Gehilfenschaft zu
Betrug und nicht zu Kreditkartenmissbrauch vorliegt. Sie hält insbesondere
der Auffassung des Appellanten, dass die von N. verwendete Postcard eine
Kreditkarte bzw. ein dieser gleichartiges Zahlungsinstrument gemäss Art.
148 Abs. 1 StGB sei, nichts entgegen. Wer aber eine ihm vom Aussteller über-
lassene Kreditkarte oder ein ähnliches Zahlungsinstrument zur Zahlung von
Waren und Dienstleistungen etc. verwendet, mithin kartenspezifisch
gebraucht, fällt unter den Anwendungsbereich von Art. 148 StGB, nicht
unter Betrug im Sinne Art. 146 StGB (BGE 127 IV 74 E. 2 c). Die Auffas-
sung des Strafgerichtes, dass doch Betrug vorliege, könnte darauf zurückzu-
führen sein, dass im konkreten Fall der Haupttäter nicht seine eigene, son-
dern die Karte seines Vaters verwendete. Das geht jedoch aus folgenden
Gründen nicht an.

aa) Die Lehre behandelt den Kreditkartenmissbrauch als Sonderdelikt
(Trechsel, StGB-Kurzkommentar, Art. 148 Rz 2; StGB-Fiolka, Art. 148
Rz 8; Rehberg/Schmid/Donatsch, Strafrecht III, 8. Aufl., Zürich 2003 S.
210; Schild Trappe, ZBJV 1997 S. 6 FN 14). Die Sondereigenschaft des
Täters sehen die erwähnten Autoren in seiner Stellung als rechtmässigen
Inhaber (Trechsel und Schild Trappe; auch die Botschaft, BBl 1991 II
1023 und Stratenwerth, a.a.O., § 16 Rz 26 gehen davon aus, ohne diese
Eigenschaft in Bezug zum Sonderdeliktscharakter von Art. 148 StGB zu
setzen) oder darin, dass ihm eine Kreditkarte überlassen oder abgegeben
worden ist (StGB-Fiolka, Rehberg/Schmid/Donatsch und Schild Trappe,
a.a.O., FN 14). Dass der Täter Berechtigter oder rechtmässiger Inhaber
einer Kreditkarte oder eines gleichartigen Zahlungsinstrumentes sein
müsse, lässt sich dem Wortlaut von Art. 148 Abs. 1 StGB jedoch nicht
entnehmen. Der Gesetzestext spricht nur davon, dass dem Täter die Karte
vom Aussteller überlassen sein muss. «Abgegeben» ist bloss ein anderer
Ausdruck dafür. Von einem gemeinen Delikt, das jedermann begehen
kann, unterscheidet sich Art. 148 Abs. 1 StGB also nur darin, dass dem
Täter eine Kreditkarte etc. vom Aussteller überlassen worden sein muss.

bb) Das Bundesgericht hat zwar in einem früheren Entscheid festgehalten,
dass eine kartenspezifische, missbräuchliche Verwendung einer Kunden-
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oder Kreditkarte durch den berechtigten Inhaber im Verkehr mit dem Kar-
tenaussteller als auch mit Dritten von Art. 148 StGB als speziellem Tatbe-
stand erfasst werde und der allgemeine Betrugstatbestand insoweit keine
Anwendung findet (BGE 122 IV 154 E. 3b). Im bereits oben zitierten Ent-
scheid (BGE 127 IV 74 E. 2 b bb) hat es dann aber dargelegt, dass unklar sei,
was mit der Formulierung der Verwendung «durch den berechtigten Inhaber»
zu verstehen sei, und für die Beantwortung der Konkurrenzfrage einzig
gestützt auf den Wortlaut von Art. 148 Abs. 1 StGB als entscheidend ange-
sehen, dass die Karte dem Inhaber vom Aussteller überlassen worden sei,
unabhängig davon ob der Aussteller dabei arglistig getäuscht worden war
oder nicht. ...

d) Erachtet man aber die Formulierung «vom Aussteller überlassene» Kre-
ditkarte als die das Sonderdelikt ausmachende Tätereigenschaft, so ist diese
im vorliegenden Fall gegeben. ...

Nicht angeklagt ist schliesslich die in der Lehre unter Betrug subsumierte
Tatvariante, wonach der Täter damit gerechnet hätte, dass die Tankstellen-
shops als Vertragsunternehmer der Kartenausstellerin ihren Sorgfaltspflich-
ten nicht nachgekommen wären und die Post nicht geschädigt wäre, weil sie
den Schaden auf diese abwälzen könnte (StGB-Fiolka, Art. 148 Rz 32 und
53 mit Hinweisen). Eine solche Tatvariante dürfte im Debit-Kartensystem,
wo die Überprüfung automatisiert im Verantwortungsbereich des Kartenaus-
stellers abläuft, praktisch kaum vorkommen. Die Post hat denn ihre Forde-
rung offenbar nicht abwälzen können, sondern eine solche im Strafverfahren
adhäsionsweise geltend gemacht.

2.2 Die Verteidigung hält im Weiteren zu Recht dafür, dass die Post die ihr
zumutbaren Massnahmen gegen einen Kartenmissbrauch im Sinne von Art.
148 StGB nicht ergriffen hat.

a) Lehre und Rechtsprechung betrachten die Voraussetzung des Ergreifens
zumutbarer Massnahmen als eine objektive Strafbarkeitsbedingung, die
nicht vom Vorsatz des Täters erfasst sein muss (StGB-Fiolka, Art. 148 Rz 35
mit Hinweisen; Trechsel, a.a.O., Art. 148 Rz 9;BGE 127 IV 76 E. 3 a und
dazu Vetsch/Fabbri in AJP 2/2002 S. 214; 125 IV 260 E. 2 = Pra 2001 Nr.
17). Erfasst sind nicht nur Massnahmen gegen die missbräuchliche Verwen-
dung der Karte, vielmehr hat die Rechtsprechung das Treffen solcher Mass-
nahmen gerade bei der Kartenausstellung ins Zentrum gerückt (StGB-
Fiolka, Art. 148 Rz 37; Vetsch/Fabbri, a.a.O.). An die Sorgfalt sind hohe
Massstäbe zu setzen. Der Kartenaussteller, der eine Überprüfung der Zah-
lungsfähigkeit unterlässt, etwa weil er aus wirtschaftlichen Gründen wie
Kundenbindung und Umsatzsteigerung an der Überlassung von Kundenkar-
ten in grosser Zahl interessiert ist, verdient keinen besonderen Schutz durch
das Strafrecht (Vetsch/Fabbri, a.a.O., S. 214 f.). ...

b) ... (Ausführungen zu unterlassenen  Massnahmen).
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2.3 Da die Post sowohl bei der Kartenausstellung als auch bei der Verwen-
dung nicht das Minimum an zumutbarer Vorsicht  hat walten lassen, würde
es, wenn wider das bisher Ausgeführte Betrug anzunehmen wäre, am Tat-
bestandsmerkmal der Arglist fehlen. ...

2.4 Zusammenfassend ist daher der Angeklagte vom Vorwurf der Gehil-
fenschaft zu Betrug oder Kreditkartenmissbrauch im Sinne von Anklagezif-
fer 1 freizusprechen. Damit kann die Frage der Konkurrenz zwischen Heh-
lerei (vgl. nachfolgend E. 3) und Gehilfenschaft zur Vortat offen bleiben,
auch wenn das Kantonsgericht der Auffassung der Vizestaatsanwältin sowie
einem Teil der Lehre zuneigt, wonach mit der Bestrafung wegen Hehlerei die
Gehilfenschaftshandlung vollständig abgegolten ist (vgl. dazu StGB-Weis-
senberger, Art. 160 Rz 81 mit Hinweisen auch auf die abweichende Meinung
des Bundesgerichts und eines Teils der Lehre).

3. ... (Ausführungen zum Tatbestand der Hehlerei).

a) In der Lehre wird davon ausgegangen, dass Kreditkartenmissbrauch
Vortat einer Hehlerei sein kann (StGB-Weissenberger, Art. 160 Rz 21; Reh-
berg/Schmid/Donatsch, Strafrecht III, S. 268). Die Frage, wie eine allfällige
Nichterfüllung der «untypischen» (Trechsel, a.a.O., Art. 148 Rz 9) objekti-
ven Strafbarkeitsbedingung des Ergreifens der zumutbaren Massnahmen zu
behandeln wäre, wird nicht weiter kommentiert. Betrachtet man die objek-
tive Strafbarkeitsbedingung als begrifflich nicht klar einzuordnende mate-
rielle Voraussetzung für eine Bestrafung ausserhalb von Unrecht und Schuld
(Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, AT, Bern 1982, § 8 Rz 28), könnte
vorliegend zumindest theoretisch die Annahme einer tatbestandsmässigen
Vortat zur Hehlerei nahe liegen, auch wenn der Haupttäter mangels Erfüllung
der objektiven Strafbarkeitsbedingung wegen des Kreditkartenmissbrauchs
straflos bliebe.

b) In der soweit ersichtlich bisher nicht als überholt betrachteten älteren
Lehre und Praxis wird allgemein davon ausgegangen, dass es ohne Strafbar-
keitsbedingung kein Verbrechen oder Vergehen und keine Vortat zur Hehle-
rei gebe (Schwander, Das schweizerische Strafgesetzbuch, Zürich 1964, Nr.
22 mit Hinweis auf BGE 69 IV 69 ff., wo der in Bezug auf die Vortat zurück-
gezogene Strafantrag als Prozessvoraussetzung und nicht als Strafbarkeits-
bedingung angesehen und deshalb der angefochtene Freispruch von der Heh-
lerei aufgehoben wurde; Trechsel, Zum Tatbestand der Hehlerei, ZStrR 1975
S. 398 ff.). Daran ist umso mehr festzuhalten, als Hehlerei bei Antragsdelik-
ten nunmehr auch von Gesetzes wegen nur noch verfolgt werden darf, wenn
ein Strafantrag vorliegt (Art. 160 Ziff. 1 Abs. 3 StGB, im Unterschied zu Art.
144 Abs. 1 aStGB, der dies nicht regelte).

Es ist darüber hinaus konkret zu berücksichtigen, dass die objektive Straf-
barkeitsbedingung in Art. 148 Abs. 1 StGB nicht aus irgendwelchen Grün-
den der Praktikabilität (Rehberg/Donatsch, Strafrecht I, 7. Aufl., Zürich
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2001, S. 80), sondern mit Bezug auf die Opfermitverantwortung ein Gleich-
gewicht zum Erfordernis der Arglist beim Betrug schaffen soll, aus der
Erkenntnis, dass der vom Kartenherausgeber in eigenem wirtschaftlichen
Interesse gewährte «Vertrauensvorschuss» nicht durch eine zu weit gehende
Kriminalisierung des Kunden erkauft werden soll (StGB-Fiolka, Art. 148 Rz
35 mit Hinweisen). Im bundesrätlichen Entwurf hatte man dieses Ziel noch
auf der Tatbestandsebene zu erreichen versucht, in dem man nicht nur in der
Marginalie sondern auch im Wortlaut der Bestimmung selber das Verb
«missbrauchen» verwendet hat (vgl. Schild Trappe, ZBJV, 1997 S. 24 f.).
Bemühte sich der Gesetzgeber aber beim Kreditkartenmiss brauch die Straf-
barkeit unter dem Aspekt der Eigenverantwortung analog zur Betrugskon-
zeption mit dem Tatbestandselement der Arglist einzuschränken (ebd.), darf
die theoretische Einordnung als Strafbarkeitsbedingung auf die Beantwor-
tung der Frage des Vorliegens einer Vortat bei der Hehlerei nicht unterschied-
liche Auswirkungen haben, je nach dem, ob der Tatbestand des Betrugs oder
Kreditkartenmissbrauchs Anwendung findet. Dies umso weniger, als es bei
der objektiven Strafbarkeitsbedingung wie gesagt um eine rechtsdogmatisch
unscharfe Voraussetzung der Strafbarkeit handelt. ...

5. Zusammenfassend ist in teilweiser Gutheissung der Berufung sowie der
Anschlussberufung der Angeklagte vom Vorwurf der Gehilfenschaft zum
Betrug oder Kreditkartenmissbrauch und der Hehlerei im Sinne der Ankla-
geziffern 1 und 2 freizusprechen . ...

6. ... (Adhäsionsforderung).

7. Die teilweise Gutheissung der Berufung des Angeklagten hat zur Folge,
dass die angefochtenen Verurteilungen wegen Gehilfenschaft zu Betrug und
wegen Hehlerei aus Gründen aufgehoben werden, die auch dem Mitange-
klagten N. zustatten kommen könnten, so dass unter Umständen die gegen
diesen ergangenen Schuldsprüche abzuändern sind (§ 137 StPO). Hierzu
wird das Kantonsgericht in einem Nachverfahren die entsprechenden Akten
beiziehen und die betroffenen Parteien Stellung nehmen lassen. ...

(Entscheid vom 14. Oktober 2003; KG 467/01 SK).

4.2 Verjährung

– Die am 1. Oktober 2002 in Kraft getretenen Verjährungsbestimmungen
sind in der Regel nicht milderes Recht.

Aus den Erwägungen:

3. ... Am 1. Oktober 2002 sind die neuen Verjährungsbestimmungen des
Schweizerischen Strafgesetzbuches in Kraft getreten. Nach Art. 337 StGB
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gilt auch für das Verjährungsrecht des StGB der Grundsatz der Nichtrück-
wirkung des neuen Rechts; das neue Verjährungsrecht wäre nur anzuwenden,
wenn es für den Angeklagten das mildere ist. ...

a) und b) ...

c) Das neue Verjährungsrecht ist für den Angeklagten nicht das mildere:
nach Art. 70 Abs. 1 lit. b StGB verjährt die Strafverfolgung zwar ebenfalls in
15 Jahren, wenn die Tat mit Gefängnis von mehr als drei Jahren oder mit
Zuchthaus bedroht ist. Nach Absatz 3 von Art. 70 StGB endet der Verjäh-
rungslauf jedoch bereits mit der Ausfällung des erstinstanzlichen Urteils. Die
Verjährung wäre deshalb bei Anwendung des neuen Rechts nicht eingetre-
ten. ...
(Beschluss vom 26. April 2003; KG 377 und 379/93 SK).

4.3 Bussenumwandlung in Haft

– Voraussetzungen der Bussenumwandlung in bedingte oder unbedingte
Haft.

– Möglichkeit der nachträglichen Bezahlung.

Aus den Erwägungen:

1. Der Antragsgegner hat die ihm auferlegte Busse von Fr. 1’000.00 trotz
wiederholter Mahnungen nicht bezahlt. Die Betreibung führte zur Ausstel-
lung eines Verlustscheines. Bezahlt der Verurteilte die Busse nicht und ver-
dient er sie auch nicht ab, so wird sie durch den Richter in Haft umgewan-
delt (Art. 49 Ziff. 3 Abs. 1 StGB). Der Richter kann die Umwandlung
ausschliessen, wenn ihm der Verurteilte nachweist, dass er schuldlos ausser-
stande ist, die Busse zu bezahlen (Art. 49 Ziff. 3 Abs. 2 StGB). Hierzu sind
keine weiteren Abklärungen mehr zu tätigen, nachdem der Nachweis unver-
schuldeter Mittellosigkeit dem Verurteilten obliegt und dieser sich mit dem
Versprechen, die Busse bis Ende Oktober zu zahlen, von der Verhandlung hat
dispensieren lassen. Die Busse ist demzufolge in Haft umzuwandeln. ...

Der Antragsgegner und die Vollzugsbehörden sind darauf hinzuweisen,
dass von der Vollstreckung der Haft abzusehen ist, wenn er die Busse nach
der Umwandlung bezahlt (§ 163 Abs. 3 StPO; Trechsel, StGB-Kurzkommen-
tar, 2. Aufl., Zürich 1997, Art. 49 Rz 11 mit Hinweisen). Zahlt der Antrags-
gegner den ausstehenden Bussenbetrag von Fr. 750.00 aber, wie er dem
Kantonsgerichtspräsidenten zugesichert hat, nicht bis Ende Oktober 2003,
ist die Haft zu vollziehen.

2. Gemäss Art. 49 Ziff. 3 Abs. 3 Satz 2 StGB sind die Bestimmungen über
den bedingten Strafvollzug auf die Umwandlungsstrafe anwendbar. In die
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Prognose des künftigen Wohlverhaltens ist auch der Wille zur Bussenzahlung
miteinzubeziehen und es ist zu prüfen, ob die Aussicht besteht, dass der
Antragsgegner im Falle einer erneuten Geldstrafe die Busse zu begleichen
versucht (BGE 124 IV 210 E. 9 lit. b mit Hinweisen). Das Verhalten des
Antragsgegners im vorliegenden Verfahren dokumentiert, dass er sich um
seine Verurteilung und deren Folgen grundsätzlich wenig kümmert. Erst das
Erscheinen der Polizei bei der Zustellung der Vorladung zur Verhandlung vor
Kantonsgericht hat ihn zur Zahlung eines Viertels der Busse bewegen und
ihm das Versprechen abringen können, den Rest der Busse bis Ende Oktober
zu zahlen. Vorher sind alle Vollzugsbemühungen (inkl. Angebot des Abver-
dienens durch gemeinnützige Arbeit) gescheitert. Mithin ist nicht anzuneh-
men, dass die Gewährung des bedingten Strafvollzuges im Falle einer erneu-
ten Geldstrafe ihn zu Wohlverhalten veranlassen würde. Seiner
Zahlungsrenitenz kann nur mit einer unbedingten Umwandlungsstrafe wirk-
sam begegnet werden, sofern er den Bussenrest nicht doch noch ... bezahlt.
...
(Urteil vom 9. September 2003; KG 373/01 SK).

4.4 SVG: Vertrauensgrundsatz und Höchstgeschwindigkeit

– «GENERELL 50» ausserorts?
– Vertrauen des Vortrittsbelasteten in concreto auf nicht wesentlich über-

setzte Geschwindigkeit des Unfallgegners.
– Kognition im kantonalen Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren.
– Zulässigkeit der eidg. Nichtigkeitsbeschwerde.

Aus den Erwägungen:

1. Der Einzelrichter ist im Wesentlichen davon ausgegangen, dass sämtli-
che Zufahrtsstrassen zur Unfallstelle mit entsprechenden Geschwindigkeits-
signalisationen von 50 km/h bzw. generell 50 km/h versehen seien und keine
Aufhebungen dieser Geschwindigkeitsbeschränkungen vorlägen, weshalb
von einer tatsächlich zulässigen Höchstgeschwindigkeit von 50 km/h auszu-
gehen sei. Weiter hat er erwogen, dass Y., welche einräumte, mit ca. 60 km/h
gefahren zu sein, die zulässigen 50 km/h um mindestens 10 km/h überschrit-
ten hätte. Auch das Schadensbild weise auf eine erhebliche Geschwindig-
keitsüberschreitung sowie darauf hin, dass die Angeklagte im Zeitpunkt der
Kollision die Kreuzung bereits zu einem wesentlichen Teil überquert haben
müsse. Deshalb wirft der Einzelrichter der vortrittsberechtigten Unfallbetei-
ligten vor, dass sie sich nicht vergewissert habe, ob die Angeklagte ihr den
Vortritt überhaupt noch hätte gewähren können und hat letztere daher sowie
zumindest im Sinne des Grundsatzes «in dubio pro reo» vom Anklagevor-
wurf freigesprochen.
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2. …

3. Die Rügen, für die vortrittsberechtigte Y. habe nicht eine Beschränkung
von 50 km/h, sondern 80 km/h gegolten und die Vorinstanz habe zu Unrecht
angenommen, der Vertrauensgrundsatz von Art. 26 SVG greife, hat die
Staatsanwaltschaft zutreffend dem Nichtigkeitsgrund der Verletzung mate-
riellen Rechts im Sinne von § 152 lit. c StPO subsumiert.

a) Nach Art. 4a Abs. 1 lit. a und Abs. 2 VRV gilt die allgemeine Höchstge-
schwindigkeit von 50 km/h im ganzen dichtbebauten Gebiet der Ortschaft;
sie beginnt beim Signal «Höchstgeschwindigkeit 50 generell» (2.30.1) und
endet beim Signal «Ende der Höchstgeschwindigkeit 50 generell» (2.53.1).
Nach Art. 22 Abs. 3 SSV wird der Beginn der allgemeinen Höchstgeschwin-
digkeit von 50 km/h mit dem Signal «50 km/h generell» dort angezeigt, wo
die dichte Überbauung auf einer der beiden Strassenseiten beginnt, und das
Ende dort angezeigt, wo keine der beiden Strassenseiten nicht mehr dicht
bebaut ist. Die allgemeine Höchstgeschwindigkeit von 80 km/h gilt nach Art.
4a Abs. 3 VRV erst ab dem Signal «Ende der Höchstgeschwindigkeit 50
km/generell» (2.53.1).

b) Unbestritten ist, dass die Einfahrt zum «Haslenboden» ab der Mühle-
nenstrasse mit «50 km/h generell» (2.30.1) signalisiert ist. Offensichtlich
handelt es sich dabei aber zumindest um eine unklare, missverständliche Sig-
nalisation, weil die entsprechende Tafel nicht für ein dichtbebautes Gebiet
gesetzt ist (act. …). Zweck, für dicht bebaute Gebiete eine Geschwindig-
keitsbeschränkung von generell 50 km/h vorzusehen, ist u.a. auch, nicht nach
jeder Verzweigung in einer Ortschaft die Geschwindigkeitsbeschränkung
neu signalisieren zu müssen. So gilt denn die Regel, dass generell 50 km/h
im ganzen dichtbebauten Gebiet und nicht bloss bis zur nächsten Verzwei-
gung gilt (Art. 16 Abs. 2 letzter Satz SSV). Entgegen der Auffassung der
Beschwerdegegnerin sieht die Strassenverkehrsgesetzgebung ausserorts eine
Geschwindigkeitsbeschränkung von 50 km/h generell nicht vor, weshalb der
Geltungsbereich einer vorschriftswidrigen ausserorts angebrachten entspre-
chenden Signalisation zumindest unklar ist. ... Geschwindigkeitsbegrenzun-
gen enden an der nächsten Verzweigung, d.h. Kreuzung, Gabelung oder Ein-
mündung einer Fahrbahn (Art. 1 Abs. 8 VRV). In Anwendung dieser
Regelung würde auch die vorschriftswidrige Beschränkung von «50 gene-
rell» bei der Einfahrt ab der Mühlenenstrasse für die Vortrittsberechtigte bei
der nächsten Strassenverzweigung im Gebiet «Schöri» enden.

c) Für die von Sch. herkommende Angeklagte bestand entgegen der von
ihr vor dem Untersuchungsrichter geäusserten Auffassung bei der Unfall-
stelle keine von der allgemeinen Höchstgeschwindigkeit von 80 km/h 
abweichende Beschränkung auf 50 km/h mehr, da sie bereits mehrere Ver-
zweigungen passiert hatte, welche die ausgangs Sch. signalisierte Geschwin-
digkeitsbeschränkung von 50 km/h aufgehoben hatten. ...
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4. Mit der falschen Beurteilung der Frage nach der signalisierten zulässi-
gen Höchstgeschwindigkeit und der allein daraus abgeleiteten Annahme,
dass die Angeklagte nicht davon ausgehen musste, dass die Unfallgegnerin
erheblich schneller als mit 50 km/h unterwegs war, hat die Vorinstanz mate-
rielles Recht verletzt und, wie die Staatsanwaltschaft zu Recht geltend macht,
einen Nichtigkeitsgrund gesetzt. ... Aus folgenden Gründen kann indes nicht
eine Rückweisung zur Verurteilung erfolgen.

a) Die für die Vortrittsberechtigte signalisierte Höchstgeschwindigkeit stellt
für die Beurteilung des Hauptthemas der Missachtung des Vortritts durch die
Angeklagte quasi nur eine Vorfrage dar. Die entscheidende Frage, ob das Vor-
trittsrecht durch die Angeklagte aber nachgewiesenermassen schuldhaft ver-
letzt wurde, wird mit der Feststellung, dass die zulässige Höchstgeschwindig-
keit der Vortrittsberechtigten nicht auf 50 km/h beschränkt angesehen werden
kann, nicht ohne weiteres erledigt. Nach Art. 32 Abs. 1 SVG ist die Geschwin-
digkeit nämlich stets den Umständen, namentlich den Strassen-, Verkehrs- und
Sichtverhältnissen anzupassen; vor nicht frei überblickbaren Strassenverzwei-
gungen ist langsam zu fahren. Ob die Vortrittsberechtigte mit in diesem, von
der Vorinstanz nicht überprüften Sinne angepasster Geschwindigkeit gefahren
ist, bestreitet die Angeklagte. Sie macht geltend, dass die vortrittsberechtigte
Fahrzeuglenkerin zu schnell unterwegs gewesen sei. Aus den Akten ist zu
schliessen, dass die beiden Strassen derart schmal sind, bereits das Kreuzen
entgegenkommender Fahrzeuge erschwert ist und ausserdem mit der Ausü-
bung von Freizeitaktivitäten zu rechnen ist – alles Gründe, die gegen eine Aus-
nützung der zulässigen Höchstgeschwindigkeit sprechen. Kommt hinzu, dass
auch die vortrittsberechtigte Lenkerin zugegeben hat, die Überblickbarkeit der
Kreuzung sei wegen des Trafohäuschens an der Unfallkreuzung beeinträchtigt,
womit ein weiterer Grund zur Drosselung der Geschwindigkeit bestand. ...

b) … Der erforderlichen Neubeurteilung durch die Vorinstanz bezüglich
Angemessenheit der von der vortrittsberechtigten Lenkerin gefahrenen
Geschwindigkeit soll nicht vorgegriffen werden; denn nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung muss jedenfalls eine Wartepflichtige grundsätz-
lich nicht mit übersetzter Geschwindigkeit eines auftauchenden Fahrzeuges
rechnen (vgl. BGE 118 IV 272).

c) Es ist nicht Sache der Kassationsinstanz über die Feststellung des Nich-
tigkeitsgrundes hinaus den Prozessstoff zu überprüfen, ausser es wäre aus
andern Gründen ein Freispruch spruchreif (§ 156 Abs. 1 StPO), was vorlie-
gend jedoch nicht der Fall ist. Das Kantonsgericht kann die Frage, ob die Vor-
trittsberechtigte mit angepasster oder mit einer derart übersetzten Geschwin-
digkeit, mit welcher die Angeklagte nicht hatte rechnen müssen, unterwegs
war, aus den dargelegten Gründen nicht abschliessend beantworten. Es ist
deshalb Sache des Richters vor Ort zu prüfen, ob der Angeklagten unter den
gegebenen Umständen eine Vortrittsverletzung nachzuweisen ist (evtl.
Augenschein mit Rekonstruktion).
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5. Die Staatsanwaltschaft macht noch den Nichtigkeitsgrund der willkür-
lichen tatsächlichen Annahme im Sinne von § 152 lit. b StPO geltend. Sie ist
der Auffassung, dass die von der Vorinstanz aufgeführten Momente der
Beschädigung und der Drehung des Fahrzeuges der Angeklagten für sich
allein nicht geeignet seien, verbindliche Rückschlüsse auf eine konkrete
Geschwindigkeit zu erbringen. Das ist an sich richtig. Die Vorinstanz
schliesst aber aus diesen Momenten nicht auf eine konkrete Geschwindig-
keit, sondern betrachtet diese nur als Hinweis auf eine erhebliche Geschwin-
digkeit. Diese Auffassung kann noch nicht als willkürlich tatsächliche
Annahme gelten (vgl. auch Kollisionspunkt im hintern Fahrzeugteil der
Beschwerdegegnerin). Dass heute die tatsächlich gefahrene Geschwindig-
keit durch einen Sachverständigen anhand der beschädigten Fahrzeuge und
der Drehung des Fahrzeuges der Angeklagten kaum mehr schlüssig beurteilt
werden kann, geht auf die einseitig gegen die Beschwerdegegnerin geführte
Untersuchung zurück, in welcher es versäumt wurde, die Ermittlungen auch
auf die Frage der seitens der Vortrittsberechtigten gefahrenen Geschwindig-
keit auszudehnen. Es fehlen auch Unfallunterlagen wie Kollisionspunktaus-
messungen und Fahrzeugexpertisen. Wenn deshalb die Vorinstanz zu keinem
hinreichenden Beweisergebnis gelangt, wird sie in dubio pro rea an sich nicht
ausschliessen dürfen, dass die vortrittsberechtigte Fahrzeuglenkerin mit
übersetzter Geschwindigkeit unterwegs war, dies aber nicht mit unzutreffen-
den Überlegungen hinsichtlich der geltenden Geschwindigkeitsbeschrän-
kungen. ...

6.a) …

b) Gegen den vorliegenden Beschluss ist die eidgenössische Nichtigkeits-
beschwerde gegeben, soweit Fragen des Bundesrechts abschliessend beur-
teilt wurden (BGE 111 IV 191 f.).

(Beschluss vom 10. Juli 2003; KG 110/03 RK 2, publ. in SJZ 99/2003 Nr.
19 509).

4.5 SVG: Nichtbeherrschen des Fahrzeugs

– Erzwingung der Wegfahrt von einer Fähre als grobe Verletzung von Ver-
kehrsregeln (nebst Nötigung)?

Aus den Erwägungen:

2. Zu beurteilen bleiben damit die Anklagevorwürfe der Nötigung und des
Nichtbeherrschens des Fahrzeuges. Die Vorinstanz hat Nötigung gemäss Art.
181 StGB im Sinne der Anklageschrift dadurch als erfüllt betrachtet, als der
Angeklagte den für den Entladevorgang verantwortlichen Fährangestellten
Moser durch das In-die-Beine-Fahren und den Faustschlag zwang, ein
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Abweichen des aus Sicherheitsgründen einzuhaltenden Entladeschemas und
damit ein vorzeitiges Wegfahren von der Fähre zu dulden. Das In-die-Beine-
Fahren hat sie zugleich als grobe Verkehrsregelverletzung durch Nichtbe-
herrschen des Fahrzeuges beurteilt. Der Angeklagte hat auch im Berufungs-
verfahren wie schon im Untersuchungsverfahren sowie vor der ersten Instanz
bestritten, dem Fährangestellten in die Beine gefahren zu sein und behaup-
tet, dass der Faustschlag ein Reflex auf eine Bewegung des Fährangestellten
gewesen sei. ...

3. (Beweiswürdigung).

4.a) (Auführungen zum Nötigungstabestand, der erfüllt wurde).

b) Die Staatsanwaltschaft hält dafür, dass das Anfahren der Beine des
Fährangestellten als grobe Verletzung von Verkehrsvorschriften im Sinne
von Art. 90 Ziff. 2 SVG zu qualifizieren sei, ohne jedoch konkret auf die Ver-
kehrsregel Bezug zu nehmen, welche der Angeklagte verletzt hätte. Die
Anklage und das angefochtene Urteil gehen von einem Nichtbeherrschen des
Fahrzeuges aus, wie es Art. 31 SVG verlangt. Nach Absatz 1 dieser Bestim-
mung muss der Führer das Fahrzeug ständig so beherrschen, dass er seinen
Vorsichtspflichten nachkommen kann. Beherrschen heisst dafür sorgen, dass
das Fahrzeug nichts tut, was der Fahrer nicht will (Giger, SVG-Kommentar,
6. Aufl., Zürich 2002, S. 90). Im vorliegenden Fall hat das Fahrzeug des
Angeklagten nichts gemacht, was er nicht wollte. Im Gegenteil wollte der
Angeklagte mit dem Anfahren der Beine des Fährangestellten diesen ja wie
gesagt dazu bringen, ihm die Wegfahrt von der Fähre zu erlauben. Es fehlte
ihm deshalb auch nicht an einer für das Beherrschen des Fahrzeuges erfor-
derlichen allgemeinen Voraussetzungen wie Fahrfähigkeit oder Aufmerk-
samkeit, infolgedessen er die Situation falsch eingeschätzt und den Fähran-
gestellten versehentlich - eben infolge Nichtbeherrschens des Fahrzeuges -
angefahren hätte. Eine andere Regelverletzung als die des Beherrschens des
Fahrzeuges ist nicht angeklagt. Deshalb ist der Angeklagte mangels Tatbe-
standserfüllung vom Vorwurf des Nichtbeherrschens des Fahrzeuges freizu-
sprechen. Auch an dieser Stelle kann mithin die Frage, ob die zur Begehung
einer Nötigung begangene Verkehrsregelverletzung nicht konsumiert würde,
offen bleiben. ...
(Urteil vom 17. Juni 2003; KG 326/98 SK).
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4.6 Entwendung eines Motorfahrzeuges zum Gebrauch 
(Art. 94 Ziff. 1 SVG)

– Halterbegriff.

Aus dem Sachverhalt:

Am Sonntag, 16. März 2003, zirka um 17.00 Uhr fuhr A. mit dem auf sei-
nen Vater B. eingelösten Personenwagen Mercedes auf der Unterdorfstrasse
in P., obwohl ihm der Führerausweis am 12. Juli 2002 durch das Verkehrsamt
des Kantons Schwyz auf unbestimmte Zeit entzogen worden war. 

Das Bezirksamt Höfe klagte A. am 23. September 2003 beim Bezirksge-
richt Höfe u.a. wegen Entwendung eines Motorfahrzeuges zum Gebrauch
(Art. 94 Ziff. 1 SVG) an mit folgender Begründung:

«Für die vorgenannte Fahrt vom 16.03.2003 in P. SZ benutzte A. den Personenwagen
Mercedes (...), dessen Halter zu diesem Zeitpunkt sein Vater B. war. Der Personenwa-
gen war am 03.06.2002 auf den Namen von B. und dabei auf dessen eigenes Kontroll-
schild SZ ... eingelöst worden. B. hat das Fahrzeug selber benutzt und seine Verantwor-
tung als Halter wahrgenommen. Er hat A. dabei ausdrücklich angewiesen, dass er
wegen seines Führerausweisentzuges mit dem Auto nicht fahren dürfe. Am 16.03.2003
hat A. den Personenwagen Mercedes mit dem Kontrollschild SZ ... gegen den Willen
des Halters benutzt und damit dessen Gewahrsam gebrochen.» 

Aus den Erwägungen:

2. Wer ein Motorfahrzeug zum Gebrauch entwendet und wer ein solches
Fahrzeug führt oder darin mitfährt, obwohl er bei Antritt der Fahrt von der
Entwendung Kenntnis hatte, wird mit Gefängnis oder mit Busse bestraft
(Art. 94 Ziff. 1 Abs. 1 SVG). In objektiver Hinsicht ist der Tatbestand erfüllt,
wenn jemand gegen den Willen des Halters oder eines anderweitig Berech-
tigten ein Motorfahrzeug in Besitz nimmt. Die Untersuchungsrichterin wirft
A. vor, nicht er, sondern sein Vater sei zur fraglichen Zeit Halter des Fahr-
zeuges Mercedes gewesen; B. habe das Auto selber benutzt und seine Verant-
wortung als Halter wahrgenommen.

Gemäss Art. 78 Abs. 1 VZV beurteilt sich die Haltereigenschaft nach den
tatsächlichen Verhältnissen: «Als Halter gilt namentlich, wer die tatsächliche
und dauernde Verfügungsgewalt über das Fahrzeug besitzt und es in seinem
Interesse oder auf seine Kosten gebraucht oder gebrauchen lässt.» Ausführ-
liche Überlegungen zum Begriff des Halters finden sich bei Hans Giger,
Kommentar zum Strassenverkehrsgesetz (6., neubearbeitete Auflage 2002),
Art. 58 (in der Folge kurz: Kommentar). Giger weist einleitend (II. Begriff
des Halters, A. Zusammengefasste Überlegungen als Ausgangslage, S. 174)
wohl zu Recht darauf hin, dass in der Regel die zur Zeit eines Unfalles im
Fahrzeugausweis eingetragene natürliche oder juristische Person Halter ist.
Sie braucht es aber nicht zu sein, weshalb der Richter im Einzelfall zu prü-
fen hat, wer tatsächlich Halter ist. Das Bundesgericht hat im Entscheid BGE
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92 II 39 mit Hinweis auf Oftinger (Haftpflichtrecht, 2. Aufl., II/1 S. 481) fest-
gehalten, Halter sei derjenige, «auf dessen eigene Rechnung und Gefahr der
Betrieb des Fahrzeuges erfolgt und der zugleich über dieses und allenfalls
über die zum Betrieb erforderlichen Personen die tatsächliche, unmittelbare
Verfügung besitzt». Giger vertritt die Ansicht (Kommentar, Art. 58 SVG, S.
175/176), die Formulierung des Bundesgerichts sei nicht wörtlich, sondern
sinngemäss so auszulegen, dass zwei Voraussetzungen den Halterbegriff
bestimmen, nämlich die wirtschaftliche und die gegenständliche, betriebsbe-
zogene Verfügungsgewalt; Halter sei, wer das Betriebsschicksal des Fahr-
zeugs bestimme, wer für den Betrieb des Fahrzeugs verantwortlich sei. Mass-
geblich für die Bestimmung der Haltereigenschaft sei nicht die «tatsächliche,
unmittelbare Verfügung», sondern das sich mit dem Interesse am Betrieb
deckende Verantwortlichsein für Betriebstauglichkeit, Betriebsbereitschaft
und Betriebssicherheit.

Zur Klärung der Frage, wer Halter des am 16. März 2003 von A. unbestrit-
tenermassen gefahrenen Motorfahrzeuges Mercedes war, ergibt sich aus den
Verfahrensakten das Folgende: Als Halter im Fahrzeugausweis eingetragen
war B., der das Auto offenbar auch regelmässig benutzte. B. sagte gegenüber
der Untersuchungsrichterin aus, er habe den einen von insgesamt zwei
Wagenschlüsseln immer in seiner Jackentasche getragen. Eigentümer des
Wagens war demgegenüber unbestrittenermassen A. Dieser hatte den Wagen
im November 2001 zum Preis von Fr. 24’500.– gekauft. A. war es auch, der
gemäss Aussage von B. sämtliche Versicherungsprämien, Fahrzeugsteuern
und Unterhaltsrechnungen für den Mercedes bezahlte. A. selber machte
sowohl gegenüber der Untersuchungsrichterin als auch vor Schranken gel-
tend, er habe das Auto auf den Vater eingelöst, weil er damit Versicherungs-
prämien habe sparen können. Hinzu sei gekommen - was von B. bestätigt
wird -, dass praktisch gleichzeitig, als ihm der Führerausweis entzogen wor-
den sei, das alte Auto des Vaters endgültig ausgestiegen sei und sie sich dar-
auf geeinigt hätten, den Mercedes auf das Kennzeichen von B. (SZ ...) ein-
zulösen.

B. war im fraglichen Zeitpunkt im Fahrzeugausweis als Halter des Merce-
des eingetragen und erfüllte damit zumindest ein formales Halterkriterium.
Weitere Kriterien erfüllt er demgegenüber nach Ansicht des Gerichtes nicht.
Dass A. Eigentümer des Fahrzeuges war, ist dabei - als weiteres rein forma-
les Kriterium - nicht ausschlaggebend. Entscheidend für die Annahme, dass
entgegen der Darstellung der Strafuntersuchungsbehörde A. Halter des
Motorfahrzeuges Mercedes war, ist, dass A. sowohl in ökonomischer als auch
in betriebsbezogener Hinsicht die Verfügungsmacht über das Fahrzeug hatte.
Er war es, der unbestrittenermassen sämtliche Kosten für das Fahrzeug getra-
gen hat, inklusive Unterhaltskosten. Es ist daher ohne Weiteres davon auszu-
gehen, dass ausschliesslich er und nicht B. beispielsweise über die Vornahme
von Reparaturen und Servicearbeiten entschieden und somit die Verantwor-
tung für die Betriebstauglichkeit und -sicherheit des Fahrzeuges getragen
hat. Die Verfügungsmacht des B. war temporär und rein faktisch, von der
umfassenden Herrschaft des A. lediglich abgeleitet.
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Dass B. das Auto regelmässig benutzt hat, vermag am Gesagten nichts zu
ändern. Der Halter im Rechtssinne hat ein dauerndes Interesse an der Inver-
kehrsetzung des Fahrzeuges. Damit ist eine sich grundsätzlich mit der
Betriebsdauer des Fahrzeuges deckende Zeitspanne gemeint, «die nichts mit
einer vorübergehenden, wenn vielleicht auch Monate dauernden Inanspruch-
nahme des Motorfahrzeuges zu tun hat» (dazu: Kommentar, Art. 58 SVG, S.
183). In casu hat als erstellt zu gelten (zumal von der Strafuntersuchungsbe-
hörde nie etwas anderes behauptet wurde), dass die tatsächliche Verfügungs-
macht des B. über die Verwendung des Fahrzeuges Mercedes von Anfang an
auf die Dauer des Führerausweisentzuges bei A. beschränkt war.

Gestützt auf die obigen Ausführungen geht das Bezirksgericht davon aus,
dass A. im Zeitpunkt der inkriminierten Fahrt Halter des Motorfahrzeuges
Mercedes war. Er ist daher vom Vorwurf der Entwendung eines Motorfahr-
zeuges zum Gebrauch freizusprechen.
(Urteil vom 28. Oktober 2003; [BS 03 8]).

5. Strafprozessrecht

5.1 Beschlagnahme und Eigentumsgarantie

– Amtliche Verwahrung von Vermögensgegenständen wie Motorfahrzeugen.
– Ersatzmassnahme, Beschlagnahme unter Auflagen und ohne Gewahr-

samsentzug.

Aus den Erwägungen:

1. Das Verhöramt des Kantons Schwyz führt eine Strafuntersuchung gegen
den Beschwerdeführer wegen Beteiligung an mehrfachem Einbruchdieb-
stahl, begangen im Zeitraum zwischen Dezember 2002 und Januar 2003,
wobei der Angeschuldigte bis auf einen einzelnen Fall von Diebstahl gestän-
dig ist. Mit Verfügung vom 4. April 2003 beschlagnahmte das kantonale Ver-
höramt beim Beschwerdeführer ein Paar Turnschuhe, Bargeld im Betrag von
Fr. 638.20 sowie einen Personenwagen vom Typ «Audi» Cabriolet. Während
die Turnschuhe zu Beweiszwecken und ein Teil des Bargelds im Hinblick auf
eine spätere Rückgabe an den Geschädigten sichergestellt wurden, erfolgte
die Beschlagnahme des restlichen Geldbetrags sowie des Personenwagens
«Audi» Cabriolet gestützt auf § 35 Abs. 1 StPO zur Deckung der Kosten des
Strafverfahrens. Mit der gleichen Verfügung erteilte das kantonale Verhör-
amt der Kantonspolizei Schwyz den Auftrag zur vorzeitigen Verwertung des
Fahrzeuges gemäss § 35 Abs. 3 StPO, mit der Begründung, das Fahrzeug
unterliege einer schnellen Wertminderung durch drohende Standschäden. …

42

A. 5.1



2. …

3. Erscheint es zur Sicherung der künftigen Vollstreckung eines Urteils
geboten, so kann gemäss § 35 Abs. 1 StPO vom Vermögen des Angeschul-
digten so viel beschlagnahmt werden, als zur Deckung der Kosten und zur
Vollstreckung des Strafurteils erforderlich ist. Nicht beschlagnahmt werden
dürfen Vermögenswerte, die im Sinne von Art. 92 SchKG unpfändbar sind
(Hauser/Schweri, Schweizerisches Strafprozessrecht, 5. Aufl., Rz 22/24 zu
§ 69). Dazu gehören gemäss Art. 92 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG Gegenstände, die
für den Schuldner zur Ausübung seines Berufs notwendig sind. Ein zur
Berufsausübung nicht notwendiger Gegenstand im Sinne dieser Bestim-
mung ist gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung das als blosses Trans-
portmittel für den Arbeitsweg dienende Motorfahrzeug, wenn gleichzeitig
ein öffentliches Verkehrsmittel zur Verfügung steht (BGE vom 20. August
2002, 7B/117, mit weiteren Verweisen; BGE 110 III 18; Fritzsche/Walder,
Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht, Bd. I, Rz 30 zu
§ 24).

Allerdings hat eine Beschlagnahme von Vermögenswerten als Eingriff in
die verfassungsrechtliche Eigentumsgarantie wie sämtliche Zwangsmass-
nahmen den Grundsatz der Verhältnismässigkeit zu beachten (Art. 5 Abs. 2
BV, Art. 26 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 36 Abs. 3 BV). Unter mehreren geeigne-
ten Mitteln ist das schonendste auszuwählen (Hauser/Schweri, Schweizeri-
sches Strafprozessrecht, 5. Aufl., Rz 10 zu § 67; Schmid, Strafprozessrecht,
3. Aufl., Rz 686; Häfelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5.
Aufl., Rz 322). Ferner muss zwischen dem mit der Zwangsmassnahme ver-
folgten Ziel und der Art des Eingriffs in die Rechte des Betroffenen ein ver-
nünftiges Verhältnis bestehen (Schmid, Strafprozessrecht, 3. Aufl., Rz 686;
Häfelin/Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Aufl., Rz 323). Zwar
hat die Beschlagnahme von Vermögenswerten zur Sicherstellung von Ver-
fahrenskosten vorsorglichen Charakter und darf grundsätzlich auch angeord-
net werden, bevor die Kostenbelastung endgültig feststeht (Hauser/Schweri,
Schweizerisches Strafprozessrecht, 5. Aufl., Rz 22 zu § 69). Aus dem Grund-
satz der Verhältnismässigkeit folgt aber, dass vor diesem Zeitpunkt eine
Beschlagnahme nur dann erfolgen darf, wenn im zu beurteilenden Fall eine
Sicherstellung der Verfahrenskosten nicht auch auf anderem Weg erreicht
werden kann und das Ziel der Massnahme im Übrigen in einem vernünftigen
Verhältnis zur Art des Eingriffs in die Rechte des Betroffenen steht.

4. Vorliegend beruht die Sicherstellung der Verfahrenskosten auf dem Ver-
kehrswert des beschlagnahmten «Audi» Cabriolet. Bei diesem Fahrzeug han-
delt es sich um einen elfjährigen Gebrauchtwagen mit 140’000 gefahrenen
Kilometern. Angesichts des Alters und Kilometerstands des Fahrzeugs weist
der Beschwerdeführer zu Recht darauf hin, dass durch dessen blossen
Gebrauch bis zum Abschluss der Strafuntersuchung wie auch durch das
blosse Verstreichen von Zeit bis zum rechtskräftigen Urteil nicht mit einer
substanziellen Wertminderung des Wagens zu rechnen ist (…). Einer Wert-
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minderung des Fahrzeuges durch allfällige Beschädigung beim Gebrauch
kann zudem mit dem Abschluss einer Vollkasko-Schadenversicherung durch
den Beschwerdeführer vorgebeugt werden. Gleichzeitig kann der Beschwer-
deführer dazu verpflichtet werden, für den Werterhalt des Fahrzeuges zu sor-
gen und sich jeder Veräusserung zu enthalten. Um sicherzustellen, dass keine
Handänderung erfolgt, kann der Fahrzeugausweis im Original beschlag-
nahmt und beim Verkehrsamt mit einem Sperrcode versehen wer den. Diese  
Anordnungen können direkt von der verfahrensleitenden Behörde getroffen
werden (d.h. vom Verhöramt bis zur Anklageerhebung).

Das Fahrzeug wird zwar weiterhin beschlagnahmt, kann jedoch zum
Gebrauch im Gewahrsam des Angeschuldigten verbleiben, womit auch die
Gefahr von Standschäden entfällt. Durch die genannten Auflagen kann in
ausreichendem Masse sichergestellt werden, dass es nach Abschluss des
Strafverfahrens zur Deckung von Verfahrenskosten gegebenenfalls herange-
zogen werden könnte. Gleichzeitig entfallen die von der Vorinstanz (Verfü-
gung vom 2. Juni 2003, Ziff. 7) zur Begründung eines Notverkaufs geltend
gemachten Lagerkosten. Über die Verwertungsfähigkeit des Wagens hat zu
gegebener Zeit der zuständige Sachrichter unter Zugrundelegung der
Umstände im Urteilszeitpunkt zu entscheiden. Die Frage, ob das Fahrzeug
vom Beschwerdeführer im jetzigen Zeitpunkt im Sinne von Art. 92 SchKG
zur Berufsausübung notwendig ist, kann an dieser Stelle offen bleiben.

(Beschluss vom 31. Juli 2003; KG 206/03 RK 2, publ. in SJZ 99/2003 
Nr. 19 511).

5.2 Wiederaufnahme eines Strafverfahrens nach rechtskräftiger
Einstellung

– Für die Wiederaufnahme eines Verfahrens, die schriftlich zu verfügen ist,
gilt gemäss § 72 StPO der Grundsatz «in dubio pro accusatione» nicht.

Aus den Erwägungen:

4.b) Anders als bei der Beschlussfassung über die Eröffnung bzw. Nicht-
eröffnung eines Strafverfahrens oder die Einstellung bzw. Anklageerhebung
hat die Person, gegen welche ein Strafverfahren rechtskräftig eingestellt
wurde, ein rechtlich geschütztes Interesse daran, dass der Untersuchungs-
richter eine Strafuntersuchung nur dann wieder aufnimmt, wenn neue
Anhaltspunkte ihre Täterschaft oder ihre Schuld wahrscheinlich machen (§
72 StPO). Zwar kommt Einstellungsverfügungen nur beschränkte Rechts-
kraft zu. Sie sind aber in dem Sinne verbindlich, dass nicht schon bei nach-
träglichen Zweifeln an der Richtigkeit der Erwägungen, mit welchen die Ein-
stellung begründet worden ist, sondern erst bei neuen Tatsachen oder
Beweismitteln, die für das Vorliegen einer Straftat sprechen, oder bei neuen
erheblichen Verdachtsgründen für die Täterschaft das Verfahren wieder auf-
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genommen werden darf (vgl. Hauser/Schweri, Schweiz. Strafprozessrecht, 5.
Aufl., Basel 2002, § 79 Rz 24). Die Strafuntersuchungsbehörden haben bei
der Prüfung der Voraussetzungen für eine Wiederaufnahme nicht den ganzen
Sachverhalt von Amtes wegen abzuklären. Sie haben auch die Frage der
Wahrscheinlichkeit des Nachweises von Täterschaft und Schuld nicht dem
Richter zu überlassen, sondern selber zu entscheiden, ob neue Anhaltspunkte
die Täterschaft oder Schuld wahrscheinlich machen und mithin die Wieder-
aufnahme rechtfertigen. Somit ist es den Untersuchungsbehörden verwehrt,
einen Fall voraussetzungslos wieder neu aufzunehmen (vgl. KG 459/02 RK
2 vom 30.11.2002). Der Grundsatz, dass bei Zweifeln eine Strafuntersu-
chung nicht zu Gunsten des Angeklagten eingestellt werden darf, ist mithin
bei der Prüfung der Frage der Wiederaufnahme in dem Sinne zu relativieren,
als dass es nicht genügt, bloss neue Zweifel zu säen, sondern es müssen kon-
krete Anhaltspunkte dargetan werden, welche die Täterschaft und Schuld
wahrscheinlich machen.

c) Vorliegend hat das Verhöramt keine Wiederaufnahmeverfügung erlas-
sen, welche die Parteien, insbesondere die Angeschuldigte hätte anfechten
können. Der Verteidiger der Angeschuldigten hat dies im wiederaufgenom-
menen Verfahren, an welchem er beteiligt worden ist, nicht gerügt, weshalb
heute auf diesen Mangel nicht mehr zurückzukommen ist. Es macht im heu-
tigen Stadium der Untersuchung keinen Sinn, das Verfahren zum Entscheid
über die Wiederaufnahme zurückzuweisen. Allerdings muss zu Gunsten der
Angeschuldigten berücksichtigt werden, dass vorliegend die Voraussetzun-
gen an eine Wiederaufnahme der Strafuntersuchung nicht erfüllt waren. Dies
aus folgenden Gründen. ...
(Beschluss vom 18. September 2003; KG 219/03 RK 2).

5.3 Anklageprinzip

– Begrenzungs- und Informationsfunktion des Anklage.
– Anforderungen im Zusammenhang mit ANAG-Delikten.

Aus den Erwägungen:

3.d) ... Die Anklage beinhaltet nur die Vorwürfe, die zwecks Ausübung
einer Erwerbstätigkeit in die Schweiz eingereisten Ausländerinnen zum Stel-
lenantritt zugelassen (beschäftigt) und beherbergt zu haben, indem sie ihnen
in den Clubräumlichkeiten Unterkunft gewährt hätten, was jedoch aus den
obgenannten Gründen nicht aufrechterhalten werden kann. Aus den beiden
Vorwürfen eine Anklage weiterer Erleichterungshandlungen zu konstruie-
ren, wie das die Vorinstanz getan hat, geht nicht an, auch wenn dies noch so
nahe liegen mag, weil die Angeklagten in der Tat den Club bewusst so betrie-
ben, dass rechtswidrig in der Schweiz weilende Ausländerinnen im «Atlan-
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tis» ihrem Erwerb nachgehen und logieren konnten. Die vorliegende Anklage
bezeichnet aber die tatsächlichen Merkmale (§ 74 lit. b StPO) einer Erleich-
terungshandlung im Sinne von Art. 23 Abs. 1 al. 5 ANAG (als selbständig
strafbare Gehilfenschaft) nicht, welche darin bestünde, dass durch die Bereit-
stellung von gemieteten Räumlichkeiten zur Ausübung einer rechtswidrigen
Erwerbstätigkeit und zum Wohnen das rechtswidrige Verweilen von Auslän-
dern in der Schweiz gefördert würde. Der Richter ist bezüglich Sachverhalt
an die Anklage gebunden (§ 96 Abs. 1 StPO), weshalb er Lebensvorgänge,
die nicht angeklagt sind, seinem Urteil nicht zu Grunde legen darf. 

Abgesehen von ihrer Bindungswirkung und ihrer Umgrenzungsfunktion
vermittelt die Anklage dem Angeklagten die für die Durchführung des Ver-
fahrens und seine Verteidigung notwendigen Informationen (Informations-
funktion vgl. Hauser/Schweri, Schweiz. Strafprozessrecht, 5. Aufl., Basel
2002, § 50 Rz 16, SJZ 2003 S. 281 Nr. 5). Auch diese Bedeutung der Ankla-
geschrift verbietet es, mit zusätzlichen oder neu verknüpften, erst im Urteil
aufgeführten Tatumständen eine Verurteilung nach Art. 23 Abs. 1 al. 5
ANAG zu begründen, weil so die effektive Verteidigung den Angeklagten
verunmöglicht wird. Ein solches Vorgehen ist auch mit dem Anspruch auf
rechtliches Gehör unvereinbar. Vom Grundsatz, dass die dem Angeklagten
zur Last gelegten Delikte im Sachverhalt präzis umschrieben werden und die
Vorwürfe im objektiven und subjektiven Bereich genügend konkretisiert sind
(BGE 120 IV 354; SJZ ebd.), darf auch in Berücksichtigung des Anliegens,
den Anklagegrundsatz nicht zu überspannen und die Anklage auf das Not-
wendigste zu beschränken, nicht zu Lasten der verfassungsmässigen Rechte
des Angeklagten abgewichen werden. Dies um so weniger, als der Erleichte-
rungstatbestand im Lichte von «nulla poena sine lege», namentlich seiner
Unbestimmtheit wegen, nicht als unproblematisch anzusehen ist (vgl. Spe-
scha, a.a.O., S. 143).

e) Indem die Vorinstanz Sachverhalte und Unterlassungen zur Verurtei-
lung heranzieht, die in der Anklage in tatsächlicher Hinsicht so nicht
umschrieben sind, verstösst sie gegen den Anklagegrundsatz. Deshalb und
weil die in der Anklage umschriebenen Tathandlungen des Beschäftigens und
Beherbergens als Erleichterungshandlungen nicht erfüllt bzw. nachgewiesen
sind, soweit sie noch beurteilt werden müssen, ist die Verurteilung wegen Art.
23 Abs. 1 al. 5 ANAG in teilweiser Gutheissung der Berufung aufzuheben.
...
(Urteil vom 17. Juni 2003; KG 71 und 72/00 SK).

5.4 Amtliche Verteidigung und Gebührentarif

– Kriterien der Honorarnormierung.
– Vorfrageweise Überprüfung des tarifmässigen Höchstansatzes nach dem

Kriterium, ob damit noch eine verfassungskonforme, effektive Verteidi-
gung gewährleistet wurde.
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Aus den Erwägungen:

5. Aus den genannten Gründen (vgl. oben ...) war das Strafgericht berech-
tigt, das Honorar ermessensweise festzusetzen. Aufgrund des Verfahrensauf-
wandes hat es befunden, dass sich eine Überschreitung des Maximaltarifes
nicht rechtfertige. Dieser Ansicht kann das Kantonsgericht durchaus zustim-
men, auch wenn die Begründung des hinsichtlich des Honorars des amt-
lichen Verteidigers angefochtenen Urteils offen lässt, ob hierbei der tatsäch-
liche Aufwand des amtlichen Verteidigers (228.95 Stunden) oder den nach
allgemeiner Erfahrung der Bedeutung der Strafsache angemessene Verfah-
rensaufwand gemeint ist. Es kann nur letzteres sein. Andernfalls wäre eine
Vergütung von rund Fr. 65.00 in der Stunde (Fr. 15’000.00 : 228.95), wie der
Beschwerdeführer zutreffend ausführt, verfassungswidrig.

Nach Art. 32 Abs. 2 BV und Art. 6 Ziff. 3 lit. c EMRK hat der amtliche
Verteidiger die Interessen des Angeschuldigten in ausreichender und wirksa-
mer Weise wahrzunehmen und die Notwendigkeit von prozessualen Vorkeh-
rungen im Interesse des Angeschuldigten sachgerecht und kritisch abzuwä-
gen. Der Angeschuldigte hat Anspruch auf eine sachkundige, engagierte und
effektive Wahrnehmung seiner Parteiinteressen (BGE 1P.431/2002 v.
6.11.2002, BGE 124 I 189f.). Von der Bedeutung der Strafsache, vom
Umfang der Akten sowie der vom amtlichen Verteidiger vorliegend über-
nommenen Verantwortung her ist mit der Staatsanwaltschaft aber einig zu
gehen, dass eine Honorierung mit dem ausserordentlichen Maximaltarif von
Fr. 15’000.00 (bei einem Stundenansatz von Fr. 180.00 entspricht dies einem
Zeitaufwand von 831/3 Stunden) nicht bloss tarifmässig, sondern auch fall-
spezifisch am obersten Limit des Notwendigen (nicht nur des Tarifs) liegt.
Damit war der amtliche Verteidiger in der Lage, den Angeklagten effektiv zu
verteidigen, wie das Art. 32 Abs. 2 BV jeder beschuldigten Person garantiert.
Anerkennt man den geltend gemachten Zeitaufwand von 50 Stunden für die
Teilnahme an zahlreichen Einvernahmen als Grund zur Überschreitung des
Höchsttarifes von Fr. 10’000.00, dann verbleiben für Besprechungen mit
dem Mandanten, Studium der Akten und der Rechtslage, Vorbereitung der
Verhandlung und Diverses noch über dreissig Stunden zur Verfügung, was
für eine verfassungsmässige effektive Verteidigung in der vorliegenden
Strafsache ausreichen musste. Dies umso mehr, als dem amtlichen Verteidi-
ger aufgrund seiner Teilnahme an den zahlreichen ausführlichen Einvernah-
men die Sachverhalte über weite Strecken bekannt gewesen sein musste. Das
Kantonsgericht hat deshalb keinen Anlass, in das Ermessen der Vorinstanz
einzugreifen und die angefochtene Entschädigungsregelung aufzuheben. ...

6. Bei diesem Ergebnis stellt sich die vom Strafgerichtspräsidenten aufge-
worfene Frage, ob es im Ermessen eines erstinstanzlichen Gerichts stehe, den
von der Gesetzgebung geschaffenen Gebührentarif zu überschreiten, im vor-
liegenden Fall eigentlich nicht. Dennoch drängen sich zwei Bemerkungen zu
dieser Frage auf; denn dem Präsidenten ist zuzustimmen, dass bei dem vom
Kantonsgericht und Strafgericht praktizierten Stundenansatz von aktuell um
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die Fr. 180.00 der ausserordentliche Maximaltarif einen Zeitaufwand ab-
deckt, der in wirklich aufwendigen Verfahren zur Wahrnehmung einer effek-
tiven Verteidigung nicht immer genügen dürfte.

a) Der Wortlaut von § 13 lit. a GebTRA liesse es in bestimmten Fällen
wohl zu, Verfassungskonformität mit der Auslegung zu bewerkstelligen, dass
sowohl vor dem Untersuchungsrichter als auch vor den Schranken des
erstinstanzlichen Gerichts Honorare von je Fr. 10’000.00, insgesamt also
höchstens Fr. 20’000.00, ausnahmsweise maximal je Fr. 15’000.00, insge-
samt Fr. 30’000.00, zugesprochen werden könnten. Ob die vorliegend in
einem Verfahren behandelte Strafsache quasi für die Berechnung der Ent-
schädigung in vier Fälle aufgeteilt werden könnte, wie das der amtliche Ver-
teidiger vorschlägt, scheint dagegen fraglich zu sein, wenn diese Fälle in
einer Strafsache zusammengefasst behandelt wurden. 

b) Der Richter ist unabhängig und nur an das Recht gebunden (§ 61 GO),
und Bundesrecht geht entgegenstehendem kantonalem Recht vor (Art. 49
BV). Verwaltungsbehörden wie Gerichte haben die Bundesrechtsmässigkeit
vorfrageweise zu prüfen und bundesrechtswidrigen kantonalen Erlassen die
Anwendung im konkreten Fall zu versagen (Rhinow, Grundzüge des
Schweizerischen Verfassungsrechts, Basel 2003, Rz 691 ff., insbes. Rz 703;
Hauser/Schweri, GVG, Zürich 2002, § 104a Rz 20; § 26 VRP). Der Straf-
richter hat mithin höherrangiges Bundesrecht anzuwenden und die verfas-
sungskonforme Rechtsanwendung sicherzustellen, ohne zuvor ein Präjudiz
eines höheren Gerichtes abzuwarten. Demzufolge ist der ausserordentliche
Maximaltarif in Fällen unbeachtlich, wo eine tarifgemässe Entschädigung
einer amtlichen Verteidigung eine verfassungskonforme effektive Verteidi-
gung verunmöglichen würde. Dies wäre vorliegend offensichtlich dann der
Fall, wenn der  vom Beschwerdeführer geltend gemachte tatsächliche Zeit-
aufwand als angemessen zu betrachten wäre. Das vorliegend vom Strafge-
richt zugesprochenen Honorar von Fr. 15’000.00 ermöglichte aber wie
gesagt bei einem Stundenansatz von um die Fr. 180.00 eine effektive Vertei-
digung.
(Beschluss vom 15. Januar 2004; RK2 2003 308).

5.5 Ersatzeinziehung und Kostennormierung

– Erstinstanzliche Einziehungsentscheide sind berufungsfähig (sofern es
sich nicht um einen Übertretungstatbestand handelt); ebenso die Kosten,
wenn sie gleichzeitig angefochten werden (Erw. 2).

– Anklageprinzip für Einziehungsanträge? Bemessung der Ersatzforderung,
Verhältnismässigkeit (Erw. 3).

– Kostendeckungs- und Äquivalenzprinzip für Ermittlungs- und Untersu-
chungskosten (Erw. 4).
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Aus den Erwägungen:

2. Sachlich zuständig für die Einziehung bzw. die Ersatzforderung ist der
Richter (Art. 59 Ziff. 1 und 2 StGB). Die Rechtsmittel gegen den Einziehungs-
entscheid entsprechen denjenigen von Sachentscheiden in Strafsachen (StGB-
Baumann, Art. 59 Rz 73; Schmid, Das neue Einziehungsrecht nach StGB 
Art. 58 ff., ZStrR 1995 S. 365). Gemäss der Praxis des Kantonsgerichts sind
Einziehungsentscheide dem Richter vorbehaltene Sachentscheide und nicht
der Beschwerde unterliegende Administrativentscheide (KG 468/94 RK 2 
v. 8.2.1995). Entsprechend hat der Gesetzgeber den Untersuchungsrichter in
Fällen, wo gegen seine selbständige Einziehungsverfügung Einsprache erho-
ben wird, verpflichtet, wie bei Sachentscheiden im Strafbefehls- bzw. Strafver-
fügungsverfahren, wo Einsprache erhoben wurde, zu verfahren und die Sache
an den zuständigen Einzelrichter weiterzuleiten (§ 104a Abs. 2 StPO). Analog
zum Fall des Widerrufs des bedingten Strafvollzuges ist auch der Festsetzung
einer sich auf eidgenössisches Einziehungsrecht stützenden Ersatzforderung
Urteilscharakter im Sinn von § 130 Abs. 1 GO zuzuschreiben (vgl. EGV-SZ
1979 S. 59), weshalb unabhängig davon, ob sie akzessorisch oder selbständig
verfügt worden ist, die Berufung gegeben ist. Mit der Berufung kann auch der
Kostenspruch angefochten werden (§ 148 Abs. 2 GO).

3. Das Strafgericht erkannte nach Art. 59 Ziff. 2 und Ziff. 4 StGB auf eine
Ersatzforderung des Staates für den beim Betäubungsmittel erzielten und
nicht mehr vorhandenen Verkaufserlös in der Höhe von Fr. 40’000.00 bis 
Fr. 54’000.00 (400 bis 450 Gramm zu e inem Preis von Fr. 100.00 bis 120.00
pro Gramm weiterverkauftes Kokain). Das Gericht befürchtete jedoch, dass
eine Ersatzforderung in dieser Höhe die Wiedereingliederung des Angeklag-
ten ernsthaft und massiv beeinträchtigen würde und reduzierte diese deshalb
im Sinne von Ziff. 2 Abs. 2 leg. cit. auf Fr. 10’000.00. 

a) Nach § 74 StPO braucht eine Einziehung nicht in die Anklage aufge-
nommen zu werden. Das Anklageprinzip gilt im Einziehungsverfahren abge-
sehen davon nicht (Schmid, Kommentar Einziehung, Bd. I, Zürich 1998, Art.
58 StGB Rz 79 u. Art. 59 Rz 148). Dass die Anklage deshalb keine Anga-
ben bezüglich des erzielten Verkaufserlöses enthält, schadet deshalb entge-
gen der Auffassung des Appellanten nicht. Indes wäre ein Antrag auf Einzie-
hung bzw. der Festsetzung einer Ersatzforderung unter dem vorliegend
allerdings nicht gerügten Aspekt des rechtlichen Gehörs, namentlich des
Anspruches, ausreichend Zeit zur Vorbereitung der Verteidigung zu haben,
in der Anklage durchaus angebracht. Das Kantonsgericht hält jedenfalls
dafür, dass es mit den Anforderungen des rechtlichen Gehörs nur schwer zu
vereinbaren wäre, den Angeklagten grundsätzlich erst an der Hauptverhand-
lung mit entsprechenden Anträgen zu konfrontieren.

b) Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht davon aus, dass bei der
Bemessung der Ersatzforderung vom Bruttoprinzip auszugehen sei, weil bei
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der Einziehung Gestehungskosten nicht abgezogen werden können und mit
der Anordnung einer Ersatzforderung der Straftäter, der die an sich einzuzie-
henden Gegenstände nicht mehr besitzt, demjenigen gleichgestellt werden
soll, der sie noch hat. Die Einziehung ist aber dem Grundsatz der Verhältnis-
mässigkeit verpflichtet, der auch bei einer Ersatzforderung zusätzlich zur
Frage der Einbringlichkeit und Wiedereingliederung im Sinne von Art. 59
Ziff. 2 Abs. 2 StGB zu berücksichtigen ist (BGE 124 I 6). 

Könnten die Drogen eingezogen werden, würde der Täter alles verlieren,
was für die Anwendung des Bruttoprinzips spricht (vgl. Trechsel, StGB-
Kurzkommentar, 2. Aufl., Zürich 1997, Art. 59 Rz 12). Die Abschöpfung
des ganzen Erlöses aus der vom Strafgericht berücksichtigten Menge an
Betäubungsmittel, die an Dritte weiterveräussert wurde, ist deshalb grund-
sätzlich als zulässig anzusehen. Das Strafgericht hat jedoch im vorliegen-
den Fall mehrfachen deliktischen Handelns bei der Schätzung der Ersatz-
forderung unter dem Gesichtspunkt der Verhältnismässigkeit nicht
berücksichtigt, dass der Angeklagte den erlangten Erlös zumindest teil-
weise wieder in den Kauf von neuen Betäubungsmitteln reinvestiert haben
dürfte. Ausserdem verkaufte und kaufte er Kokain an bzw. bei Personen,
welche ihrerseits mit dem Stoff handelten und bei denen daher ebenfalls
ein deliktisch erlangter Vermögensvorteil mit einer Einziehung bzw. einer
Ersatzforderung abschöpfbar wäre. Aus diesen Gründen ist die auf den
gesamten Verkaufserlös von Fr. 40’000.– bis Fr. 54’000.– abstellende
Schätzung der Ersatzforderung nicht verhältnismässig. Die vom Strafge-
richt erkannte Ersatzforderung von Fr. 10’000.– ist jedoch deswegen nicht
noch einmal erheblich zu reduzieren, da die unter dem Aspekt der Wieder-
eingliederungsaussichten nach Art. 59 Ziff. 2 Abs. 2 StGB vorgenommene
erhebliche Reduktion durch die Vorinstanz nur damit erklärbar ist, dass hier
doch gewisse Verhältnismässigkeitsüberlegungen inbegriffen waren. 
Insgesamt hält das Kantonsgericht eine Reduktion auf Fr. 8’000.00 für
angemessen. ...

4. In Anwendung von § 50 Abs. 2 StPO wurden dem Angeklagten die
Kosten der Untersuchung ohne angerechnete Haft von Fr. 127’589.05 (...)
und Anklagekosten von Fr. 1’771.90 (act. ...), d.h. Untersuchungs- und
Anklagekosten von Fr. 129’360.95, zuzüglich Gerichtskosten von 
Fr. 3’518.80 und Kosten der amtlichen Verteidigung von Fr. 9’670.90, mit-
hin insgesamt Fr. 142’550.65 zur Hälfte auferlegt.

a) (Ausführungen zur Überbindung von Haftkosten).

b) Zutreffend ... macht der Appellant geltend, das die Rechnung des IRM
Zürich vom 18. Juli 2000 über Fr. 594.00 für die Erstattung des Chemisch-
toxikologischen Gutachtens (act. 7.1.04 TN 00-397) ihm nicht auferlegt wer-
den darf. Aufgrund dieses Gutachtens konnte seine Fahrunfähigkeit nicht
nachgewiesen werden und deshalb musste er vom Vorwurf der Verletzung
von Verkehrsregeln freigesprochen werden.
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c) Fehl geht der Appellant, wenn er den Einbezug der Kosten der amtlichen
Verteidigung von Fr. 9’670.00 rügt. Im Kanton Schwyz werden diese Kosten
anders als im Kanton Zürich in der Regel nicht endgültig auf die Staatskasse
genommen. 

d) Ungeklärt ist damit noch, was es mit der Polizeirechnung vom 18.
August 2000 über Fr. 107’665.00 (act. 11.1.13) sowie mit den Rechnungen
des UVEK vom 4. und 5. Oktober 2000 über Fr. 3’214.25 und Fr. 8’775.80
(act. 11.1.14 und 11.1.15 bzw. 4.15.07 und 4.15.08) auf sich hat.

Die Kosten der Polizei sind nicht näher ausgewiesen. Zur detaillierten
Offenlegung der Kosten bestand an sich kein Anlass, da der Appellant keine
detaillierte Abrechnung verlangte (§ 7 Abs. 2 GebO). Unangemessene
Kostenbemessungen sind jedoch von der Aufsichtsbehörde von Amtes
wegen zu prüfen und zu berichtigen (§ 9 GebO). Die von der Polizei in Rech-
nung gestellten Kosten für die Tatbestandsaufnahme (1’504 Stunden à Fr.
70.00 = 105’280.00) sind derart hoch, dass sich eine Untersuchung, ob hier-
für ein objektiver Gegenwert besteht und ob diese sich überhaupt in einem
vernünftigen Rahmen bewegen, geradezu aufdrängt. Eine detaillierte
Abrechnung hierüber ist deshalb notwendig. Dass das Strafgericht davon
abgesehen hat und die Kostenfrage einfach mit der Anwendung von § 50 Abs.
2 StPO zu erledigen suchte, ist nicht haltbar. Es muss überprüft werden, ob
die Rechnung den Anforderungen des Kostendeckungs- und Äquivalenz-
prinzips entspricht. Zur Behebung dieses für den Angeklagten erheblichen
Verfahrensmangels ist die Angelegenheit an die Vorinstanz zurückzuweisen.
Eine Rückweisung drängt sich vorliegend auch aus prozessökonomischen
Gründen auf. Das Urteil wurde im Strafpunkt nicht angefochten und ist des-
halb durch das Kantonsgericht an sich nicht zu prüfen. Das Strafgericht hat
dagegen die Strafsache beurteilt und ist daher vorerst besser zur Beurteilung
in der Lage, ob die entsprechenden kostenverursachenden Ermittlungen
überhaupt notwendig und ob die in Rechnung gestellten Kosten der Strafsa-
che angemessen waren und sich in einem vernünftigen Rahmen bewegen.
Die Vorinstanz wird einen beschwerdefähigen Beschluss zu erlassen haben,
der nicht mehr berufungsfähig sein wird, und kann dabei auch nach § 93 Abs.
4 StPO verfahren.

Da die durch das UVEK in Rechnung gestellten Kosten wahrscheinlich in
einem engen Zusammenhang mit den polizeilichen Ermittlungen stehen, ist
auch diese Position zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurückzuweisen.

5. Zusammenfassend sind in teilweiser Gutheissung der Berufung Dispo-
sitivziffer 6 und 7 aufzuheben. ... Steht das Total der zu verlegenden Kosten
fest, wird das Strafgericht erneut über den Umfang einer Kostenbefreiung
nach § 50 Abs. 2 StPO zu befinden haben, wobei der Angeklagte insgesamt
nicht schlechter gestellt werden darf.

(Beschluss vom 4. November 2003, KG 302/02 SK).
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6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1 Verwaltungsverfügungen als Rechtsöffnungstitel

– Eindeutige Schuldnerbezeichnung in Schadenersatzverfügungen als
Rechtsöffnungsvoraussetzung.

Aus den Erwägungen:

1. Mit Eingabe vom 23. Juni 2003 erhob der Beklagte fristgerecht Rekurs
gegen die vorinstanzlich für Fr. 30’109.90 nebst Zinsen und Kosten bewil-
ligte definitive Rechtsöffnung. ... Zur Begründung beruft er sich im Wesent-
lichen auf fehlende Begründung der klägerischen Schadenersatzverfügung
und Unzuständigkeit der Ausgleichskasse, was beides zur Nichtigkeit des
Titels führe. Hierüber sei zudem ein Beschwerdeverfahren vor Verwaltungs-
gericht des Kantons Schwyz hängig.

Die Klägerin ... verweist zur Hauptsache auf die Begründung der ange-
fochtenen Rechtsöffnungsverfügung und den Umstand, dass es sich bei
der Schadenersatzforderung um den ihr von den Organen der F. GmbH
«zugeführten» Schaden handle, was in der Schadenersatzverfügung 
vermerkt sei.

2. Die Klägerin stützt ihr Rechtsöffnungsbegehren auf die unbestrittener-
massen formell rechtskräftige Verwaltungsverfügung vom 6. Januar 2003.
Entgegen ihrer Sachdarstellung in der Rekursantwort enthält diese allerdings
keinen Hinweis, dass es sich bei dem darin in Rechnung gestellten Betrag
von Fr. 30’109.90 um einen von den Organen der F. zugefügten Schaden
handle. Vielmehr erweckt der Verfügungsinhalt den Anschein, dass die Ver-
pflichtung die F. GmbH betreffe (vgl. ausdrückliche Aufführung unter dem
Betreffnis), während der Beklagte ohne jeden Zusatz lediglich im Adress-
fenster aufgeführt ist.

Damit eine Verwaltungsverfügung einen vollstreckbaren Zahlungstitel
darstellt, muss daraus eindeutig hervorgehen, welche Schuldnerpartei zu
welcher Zahlung an wen verpflichtet wird, ohne dass der Rechtsöffnungs-
richter in weitern Akten danach zu forschen hat. Nachdem auf dem angeru-
fenen Vollstreckungstitel zwei mögliche schuldnerische Parteien aufgeführt
sind, entbehrt dieser der erforderlichen Eindeutigkeit hinsichtlich der ver-
pflichteten Partei, ein zwingendes Erfordernis, das sich aus dem Grundsatz
der Titelidentität ergibt (vgl. EGV-SZ 2000 Nr. 39). Das Kantonsgericht hat
in ständiger Praxis an der strikten Prüfung dieser Rechtsöffnungsvorausset-
zung festgehalten (vgl. ...). Diese Rechtsprechung ist auch dadurch gerecht-
fertigt, dass es einem öffentlichrechtlichen Gläubiger ohne weiteres offen
steht, den von ihm erlassenen Rechtstitel auch noch nachträglich in einer
(allerdings anfechtbaren) Verfügungsergänzung zu vervollständigen, so dass
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er aus der dem Schutz des Schuldners dienenden Formstrenge keinen mate-
riellen Nachteil erleidet. ...
(Beschluss vom 26. September 2003; KG 223/03 RK 2).

6.2 Provisorische Rechtsöffnung

– Keine provisorische Rechtsöffnung für Quellensteuern.

Abschreibung des Verfahrens aus den Erwägungen,

dass der Beklagte am 16. Juni 2003 gegen die Bewilligung der provisori-
schen Rechtsöffnung für (Quellensteuern von) Fr. 5’591.90 nebst Zinsen und
Kosten Rekurs eingereicht hat mit dem Antrag, das Rechtsöffnungsbegehren
abzuweisen, unter Kosten- und Entschädigungsfolgen,

dass die Parteien mit Schreiben der Gerichtsleitung vom 8. Juli 2003 dar-
auf hingewiesen wurden, dass provisorische Rechtsöffnungen für öffentlich-
rechtliche Forderungen grundsätzlich ausgeschlossen seien, sofern ein
hoheitliches Verfügungsrecht bestehe (SchKG-Staehelin, N 46 zu Art. 82),

dass die Kläger daraufhin mit Schreiben vom 18. Juli 2003 ihre Rechtsöff-
nungsklage zurückgezogen haben. ...
(Verfügung vom 21. Juli 2003; KG 211/03 RK 2).

6.3 Provisorische Rechtsöffnung

– Nachreichung einer Begründungsergänzung im Rekursverfahren? (Erw. 1).
– Mietvertrag mit Genehmigungsvorbehalt als Rechtsöffnungstitel? (Erw. 2).

Aus den Erwägungen:

1. Gemäss § 208 Abs. 2 ZPO sind in der Rekursschrift die Rekursanträge
zu stellen und zu begründen. ... Wie ausführlich die Begründung sein muss,
bestimmt das Prozessrecht nicht. Den gesetzlichen Anforderungen genügt
die Rekursschrift vom 29. April 2003. Sie enthält eine Kurzbegründung. Auf
die Rekurseingabe vom 29. April 2003 ist daher einzutreten. Eine andere
Frage ist, ob in Gutheissung des Fristwiederherstellungsgesuches auf die
detaillierte Rekursbegründung vom 8. Mai 2003 einzutreten ist.

a) Zwar sieht § 208 Abs. 2 ZPO vor, dass dem Rekurrenten, wenn die
Rekursschrift den Anforderungen nicht genügt, eine kurze Frist zur Behe-
bung des Mangels angesetzt wird unter der Androhung, dass sonst auf den
Rekurs nicht eingetreten werde. Diese Möglichkeit der Mängelbehebung
kann indes nicht dahin ausgelegt werden, dass generell ein Anspruch auf
Nachfristansetzung zur Rekursbegründung bestünde. Die Nachfristanset-

53

A. 6.3



zung ist die Ausnahme von der Regel, dass ein Rekurs mit Antrag und
Begründung innert der Rekursfrist einzureichen ist und wird nach der Praxis
des Kantonsgerichts vor allem gegenüber juristischen Laien praktiziert.
Gegenüber Rechtsanwälten wird indessen nur in ausserordentlichen, objek-
tiv begründeten Fällen davon Gebrauch gemacht. Zeitknappheit, mit welcher
Anwälte mit konstanter Regelmässigkeit konfrontiert sind, reicht hiefür in
der Regel jedoch nicht aus, jedenfalls dann nicht, wenn diese durch voraus-
geplante Abwesenheit bewirkt worden ist (EGV-SZ 1994 Nr. 30).

b) Der Anwalt des Rekurrenten begründet das Fehlen einer detaillierten
Begründung damit, dass er das Schreiben der U. AG vom 23. April 2003
wegen eines Aufenthaltes in Barcelona und des Zürcher Sechseläutens vom
Montag, den 28. April 2003, erst am 29. April 2003 hätte bearbeiten können.
Diese geltend gemachte Zeitknappheit beruht mithin auf vorausgeplanten
Abwesenheiten, weshalb auch im vorliegenden Fall praxisgemäss keine
Nachfristansetzung für eine detaillierte Rekursbegründung anzusetzen ist. ...
Das Fristwiederherstellungs- bzw. Wiedererwägungsgesuch vom 8. Mai 2003
ist daher ohne weiteres abzuweisen und demzufolge ist die in dieser Eingabe
nachgeschobene detaillierte Rekursbegründung aus dem Recht zu weisen.

2. Der Rekurrent macht in seiner Eingabe vom 29. April 2003 entgegen
der Auffassung der Rekursgegnerin hinreichend konkret und bestimmt gel-
tend, dass die Gültigkeit des Mietvertrages vom 18. September 2001 unter
Vorbehalt der Genehmigung des Vertrages durch die U. AG stehe und die
Klägerin eine derartige Bestätigung nicht eingereicht habe. Die Vorinstanz
hat, wie der Rekurrent zutreffend geltend macht (vgl. act. 7 Ziff. 16), zu dem
bereits in der Klageantwort vorgebrachten Argument nicht Stellung genom-
men. ...

a) Die eingangs zitierte Vertragsklausel macht die Gültigkeit des Mietver-
trages unmissverständlich von der Genehmigung durch die U. AG abhängig.
Er ist deshalb im Sinne von Art. 151 OR derart als bedingt anzusehen, dass
er erst im Zeitpunkt des Vorliegens dieser Genehmigung Wirkung entfaltet.
Die Rekursgegnerin bestreitet nicht, dass im 4. Quartal 2002, für das der
Rekurrent auf Zahlung des Mietzinses betrieben worden ist, keine Genehmi-
gung vorlag. Damit entfaltete der Mietvertrag zu dieser Zeit aber noch keine
Wirkung und kann deshalb auch nicht als Rechtsöffnungstitel zur Betreibung
von im 4. Quartal 2002 ausstehenden Mietzinsen dienen. Dass die Parteien
beabsichtigt hätten, die Vertragswirkungen im Falle der Genehmigung auf
den Zeitpunkt der Einigung eintreten zu lassen, behauptet die Rekursgegne-
rin nicht, abgesehen davon, dass keine entsprechende Genehmigungsur-
kunde vorliegt.

b) Dagegen behauptet die Rekursgegnerin, mit der Zahlung der Mietzinse
bis zum 3. Quartal 2002 sei der Genehmigungsvorbehalt fallen gelassen wor-
den. Dabei handelt es sich jedoch um einen durch den Rechtsöffnungstitel
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nicht ausgewiesenen materiellrechtlichen Aspekt des Forderungsstreits, 
welcher im Rechtsöffnungsverfahren nicht zu beurteilen ist, das eine rein
betreibungsrechtliche Streitigkeit zum Gegenstand hat. Der Rechtsöffnungs-
richter darf nur überprüfen, ob Bestand, Höhe, Fälligkeit und Betreibungs-
fähigkeit der Forderung durch den Rechtsöffnungstitel ausgewiesen sind
(vgl. Stücheli, Die Rechtsöffnung, Zürich 2000, S. 118). ...

c) Eine suspensiv bedingte Schuldanerkennung berechtigt zur provisori-
schen Rechtsöffnung, wenn der Eintritt der Bedingung liquide nachgewiesen
wird, eine Anerkennung des Bedingungseintritts durch den Schuldner ist
nicht erforderlich. Der Bedingungseintritt muss indes vom Gläubiger als
Bestandteil seines Titels nachgewiesen werden (SchKG-Staehelin, Art. 82
Rz 36). Davon ist - abgesehen davon, dass in der Lehre und Praxis unter-
schiedliche Anforderungen an den liquiden Beweis gestellt werden - zumin-
dest im vorliegenden Fall nicht abzurücken, weil der Schuldner im Rechts-
öffnungsverfahren den Eintritt der Bedingung bestritten hat. Den Nachweis
des Eintritts der Bedingung hat die Klägerin und Rekursgegnerin durch die
Vorlage der Genehmigung beim Rechtsöffnungsrichter trotz Bestreitens des
Beklagten nicht erbracht, weshalb es auch diesbezüglich an einem hinrei-
chenden Rechtsöffnungstitel mangelt.

3. (Gutheissung des Rekurses).
(Beschluss vom 21. August 2003; KG 155/03 RK 2).

6.4 Vorläufige Einstellung der Betreibung

– Gegen Verfügungen über die vorläufige Einstellung nach Art. 85a SchKG
ist der Rekurs zulässig.

– Das beschleunigte Verfahren ist eine Unterart des ordentlichen Verfahrens. 

Aus den Erwägungen:

3. Die Frage der Zulässigkeit eines Rechtsmittels gegen die Abweisung des
in einem beschleunigten Verfahren nach Art. 85a SchKG gestellten Begeh-
rens um vorläufige Einstellung der Betreibung beurteilt sich, entgegen der
Auffassung des Beklagten, nach kantonalem Prozessrecht (BGE 125 III 441
mit Hinweisen).

a) Nach § 203 Ziff. 4 ZPO ist der Rekurs gegen prozessleitende Entscheide
der Einzelrichter im ordentlichen Verfahren, die vorsorgliche Massnahmen
betreffen, zulässig. Die Vorschriften des ordentlichen Verfahrens gelten auch
für das beschleunigte Verfahren, soweit hierfür keine besonderen Bestim-
mungen vorgesehen sind (§ 188 ZPO). Nicht nur wegen dieses Verweises,
sondern auch zufolge der materiellrechtlichen Natur der betreibungsrecht-
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lichen Feststellungsklage ist das beschleunigte Verfahren als Unterart des
ordentlichen Verfahrens aufzufassen. Der Prozess nach Art. 85a SchKG ist
im ordentlichen Verfahren zu führen, wird aber wegen der Situierung der
Klage im Betreibungsrecht im beschleunigten Verfahren durchgeführt
(Brönnimann, Zur Klage nach Art. 85a SchKG, AJP 11/1996 S. 1396; Art.
85a Abs. 4 SchKG), das heisst in einem ordentlichen Verfahren mit verkürz-
ten Fristen, aber ohne Beschränkung der Beweismittel und der Kognition des
Richters (SchKG-Bodmer, Art. 85a Rz 27). Nach Eingang der Feststellungs-
klage hört der Richter die Parteien an und würdigt die Beweismittel.
Erscheint ihm die Klage als sehr wahrscheinlich begründet, so stellt er die
Betreibung auf Konkurs im Sinne einer vorsorglichen Massnahme nach der
Zustellung der Konkursandrohung ein (Art. 85a Abs. 2 Ziff. 2 SchKG;
SchKG-Bodmer, Art. 85a Rz 19).

Aufgrund des allgemeinen Verweises in der Schwyzer Zivilprozessord-
nung, der Natur der betreibungsrechtlichen Feststellungsklage sowie und des
Umstandes, dass sich das beschleunigte Verfahren nicht von den rechtsstaat-
lichen Gegebenheiten des ordentlichen Verfahrens (allgemeine Verfahrens-
grundsätze, Beweisverfahren, Rechtsmittel) unterscheidet (Frank/Sträuli/
Messmer, Kommentar zur ZPO-ZH, Zürich 1997, vor § 204 ff. Rz 8), ist das
beschleunigte Verfahren als Unterart des ordentlichen Verfahrens aufzufas-
sen. Deshalb ist gegen den Zwischenentscheid des Einzelrichters vom 25.
April 2003, womit er das Begehren um vorsorgliche Einstellung der Betrei-
bung abgewiesen hat, gestützt auf § 203 Ziff. 4 ZPO der Rekurs entgegen der
Auffassung des Rekursgegners zulässig.

b) Würde man den Entscheid über die vorläufige Einstellung der Betrei-
bung im Sinne von Art. 85a Abs. 2 SchKG als summarischer Natur betrach-
ten (vgl. hierzu EGV 2000 Nr. 35 betr. vorsorgliche Massnahmen im Ehe-
scheidungsverfahren), da es um den Nachweis geht, dass die Klage sehr
wahrscheinlich begründet sei, handelte es sich um eine Erledigungsverfü-
gung in einer Sache, die der Richter von Gesetzes wegen, ohne entsprechen-
den Antrag des Betriebenen separat (SchKG-Bodmer, Art. 85a Rz 19) zu prü-
fen hätte. Rekurs wäre bei dieser Betrachtungsweise dann aber gestützt auf
§ 204 Abs. 1 ZPO zulässig. ...
(Beschluss vom 22. Juli 2003; KG 175/03 RK 2).

6.5 Klage auf Aufhebung der Betreibung nach Art. 85a SchKG

– Zulässigkeit der Verrechnungseinrede.

Aus dem Sachverhalt:

Die Parteien haben vor dem Vermittler einen Vergleich abgeschlossen, in
welchem der Kläger eine vom Beklagten in Betreibung gesetzte Geldforde-
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rung anerkannte und den dagegen erhobenen Rechtsvorschlag zurückzog.
Dieser Vergleich vor dem Vermittler blieb unangefochten und erwuchs damit
in materielle Rechtskraft. In der Folge erhob der Kläger die Klage auf Auf-
hebung der Betreibung nach Art. 85a SchKG. Zur Begründung brachte er u.a.
vor, ihm stehe eine Forderung gegen den Beklagten zu, die er nun zur Ver-
rechnung stelle. Der Beklagte wendet dagegen ein, die fragliche Gegenfor-
derung habe bereits im Zeitpunkt des Hauptprozesses (Sühneverfahrens)
bestanden und könne im Vollstreckungsverfahren nicht mehr zur Verrech-
nung gestellt werden. Der Kläger habe auf diese Einrede im Hauptprozess
verzichtet. Daran sei er auch im Vollstreckungsverfahren gebunden. Über die
Forderung des Beklagten sei materiell rechtskräftig entschieden.

Aus den Erwägungen:

3.e) Mit dem Verzicht auf die Geltendmachung der Verrechnung in jenem
Prozess hat der Kläger nicht auf eine allfällige Forderung verzichtet. Er hat
sich lediglich dazu entschlossen, diese nicht verrechnungsweise, sondern
allenfalls in einem separaten Verfahren geltend zu machen. An diese Wahler-
klärung wäre er allenfalls in einem definitiven Rechtsöffnungsverfahren
gebunden (vgl. BlSchK 1993, S. 159), nicht hingegen im negativen Feststel-
lungsprozess nach Art. 85 oder 85a SchKG (vgl. Zürcher Kommentar, N 156
zu Vorbemerkungen zu Art. 120 - 126 OR).

Basiert die Forderung wie vorliegend auf einem materiell rechtskräftigen
Urteil, bzw. Urteilssurrogat (§ 164 Abs. 2 i.V.m. § 87 Abs. 2 ZPO), können
in der Klage nach Art. 85a SchKG nur noch Tatsachen geltend gemacht wer-
den, die sich seit jenem Urteil ergeben haben, d.h. zulässig sind nur echte
Noven. In Frage kommen hier insbesondere die Tilgung, die Stundung oder
die Verjährung der Forderung nach dem materiellen Urteil (Gasser, Revidier-
tes SchKG - Hinweise auf kritische Punkte, ZBJV 1996, S. 640, vgl. auch
Basler Kommentar, N 9 zu Art. 85a SchKG). Die Verrechnung ist die Tilgung
der Forderung durch Aufopferung einer Gegenforderung (Berner Kommen-
tar, N 1 zu Vorbemerkungen zu Art. 120-126 OR).

Verzichtet ein Beklagter auf die verrechnungsweise Geltendmachung
einer Gegenforderung in einem Prozess, beschränkt sich die materielle
Rechtskraft des ergehenden Urteils auf die Hauptforderung. Durch das Erhe-
ben der Verrechnungseinrede im negativen Feststellungsprozess nach Art.
85a SchKG wird daher die materielle Rechtskraft des ursprünglichen Urteils
nicht berührt. Der Bestand der Hauptforderung bleibt unbestritten. Es ist
lediglich zur prüfen, ob eine Gegenforderung besteht. 

Vorliegend hat der Kläger im ursprünglichen Hauptverfahren, auf die
Erhebung der Verrechnungseinrede verzichtet. Entsprechend wurde darüber
damals nicht befunden. Wenn er nun diese Einrede im Verfahren nach Art.
85a SchKG erhebt, ist sie als echtes Novum zulässig, und es ist im vorliegen-
den Prozess zu prüfen, ob die behauptete Gegenforderung besteht. 
(Urteil des Einzelrichters des Bezirkes Höfe vom 7. November 2002; E2 00
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142. Eine gegen dieses Urteil erhobene Berufung wies das Kantonsgericht
Schwyz mit Urteil ZK 2003 15 vom 27. Januar 2004 ab).

6.6 Widerspruchsverfahren und Durchgriff

– Der Betreibungsschuldner wurde nicht Eigentümer von Fahrzeugen, wenn
er beim Kaufgeschäft ausdrücklich als Vertreter seiner AG gehandelt hat
(Erw. 4).

– Hingegen kann die Berufung auf die Selbständigkeit der Gesellschaft als
rechtsmissbräuchlich und daher unbeachtlich angesehen werden (Durch-
griff), wenn genügend Anhaltspunkte für eine vorgeschobene Rechtsgestal-
tung bestehen (Erw. 5).

– Das Widerspruchsgericht kann dem Betreibungsamt keine Anweisungen
über das weitere Vorgehen erteilen (Erw. 6).

Aus den Erwägungen:

4. Der Einzelrichter hat erkannt, dass die Klägerin an den beiden Fahrzeu-
gen zivilrechtlich kein Eigentum erworben habe, weil der Beweis, dass G. bei
den Kaufvertragsabschlüssen für die Klägerin habe handeln wollen, nicht
erbracht worden sei. Die Zivilkammer kann sich in diesem Punkt den Folge-
rungen der Vorinstanz nicht anschliessen. G. trat gegenüber den beiden Ver-
käufern als direkter Vertreter der Klägerin auf (Art. 32 Abs. 1 OR). Er han-
delte ausdrücklich im Namen der vertretenen Klägerin ... und seine
Vertretungsmacht ergibt sich aus der Generalvollmacht gemäss BB 28. Auch
wenn in einem solchen Fall der Vertreter keinen Vertretungswillen hat, der
Dritte jedoch nach Treu und Glauben auf einen solchen schliessen darf, tritt
die Vertretungswirkung ein. Das Erfordernis des tatsächlichen Vertretungs-
willens ist nur dann zwingend, wenn der Vertreter im eigenen Namen handelt
und es dem Dritten gleichgültig ist, mit wem er den Vertrag schliesst
(Gauch/Schluep/Schmid/Rey, OR Allgemeiner Teil, Bd. I, Nr. 1333 und
1335; Guhl/Merz/Koller, Das Schweizerische Obligationenrecht, 9. Aufl., §
19 Nr. 15; entgegen der bisherigen Rechtsprechung muss der Vertreter, damit
die Vertretungswirkung eintritt, nicht zwingend den tatsächlichen Vertre-
tungswillen haben, siehe: BGE 120 II 2000 präzisierend zu BGE 100 II 211).
Diese Konstellation nach Art. 32 Abs. 2 OR traf entgegen der Darstellung der
Vorinstanz bei den zwei besagten Kaufsgeschäften gerade nicht zu: G. han-
delte nicht im eigenen Namen, sondern gab sich ausdrücklich als Vertreter
der R. AG zu erkennen. ... Die Vertretungswirkung ist deshalb in beiden Fäl-
len eingetreten; die Verpflichtungsgeschäfte sind damit gültig zustande
gekommen.

5. Aufgrund ihrer Schlussfolgerung hat die Vorinstanz die von Beklagten-
seite aufgeworfene (weitere) Frage, ob die Klägerin - hinsichtlich der beiden
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Fahrzeuge - nur in rechtsmissbräuchlicher Art und Weise als Eigentümerin
vorgeschoben wird, um die wirtschaftliche Realität zu kaschieren, unbeant-
wortet gelassen. Darauf ist im Folgenden näher einzutreten.

Ausgangspunkt bildet der Grundsatz der vollständigen rechtlichen und tat-
sächlichen Trennung der juristischen Person von ihren Mitgliedern in persön-
licher und vermögensmässiger Hinsicht. Auch eine weitgehende Identität der
wirtschaftlichen Interessen von Gesellschaft und Gesellschafter ist grund-
sätzlich unbeachtlich. Nur ausnahmsweise muss die hinter der rechtlichen
Form liegende wirtschaftliche Realität berücksichtigt werden: Dann näm-
lich, wenn die juristische Person von ihren Mitgliedern in rechtsmissbräuch-
licher Weise zur Erreichung unlauterer Zwecke verwendet wird, so dass die
Berufung auf die rechtliche Selbständigkeit der juristischen Person gegen
Art. 2 ZGB verstösst (Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches
Gesellschaftsrecht, 8. Aufl., § 2 N 34). Zu prüfen ist, ob es genügend Anhalts-
punkte für die Feststellung gibt, dass G. die Klägerin dazu benutzt (hat), die
wirtschaftlich ihm gehörenden und von ihm gebrauchten Fahrzeuge zulasten
seiner Gläubiger dem eigenen Haftungssubstrat zu entziehen. Die Klägerin
muss sozusagen (nur) zum Schein als Eigentümerin eingesetzt worden sein.
Es ist aufgrund aller Umstände zu prüfen, ob vorliegend ein derartiger Miss-
brauchstatbestand vorliegt.

a) Am 8. Juli 1992 ist G. als Gründer der R. AG ... aufgetreten. Er zeich-
nete 998 der 1’000 Inhaberaktien von je Fr. 100.00 und vertrat an der Grün-
dungsversammlung zugleich die beiden Mitgründer ... Aufgrund dieser
Gründungsunterlagen ist davon auszugehen, dass G. zu einem Anteil von
99.8 % orginär Aktionär der R. AG ist, er mithin wirtschaftlich - praktisch im
Sinne einer ‘Einmann-Aktiengesellschaft’ - hinter der Gesellschaft steht. ...

b) ... Seitens der Klägerin blieb die Darstellung der Beklagten, dass die
Sitzverlegung an die Privatadresse von G. erfolgte (Klageantwort S. 3), unbe-
stritten. ... Ebenso blieb die Behauptung der Beklagten in der Duplik S. 3,
wonach aus dem Briefkopf ... zum einen die Nummern der Mobiltelefone
von G. und zum andern die Telefonnummer eines Privatanschlusses ...
ersichtlich sei, durch die Klägerin im Berufungsverfahren unwidersprochen.
...

d) Die Klägerin wurde von der Vorinstanz ersucht, ihre Buchhaltungs-
unterlagen betreffend die für die Fahrzeugkäufe relevanten Periode einzurei-
chen. Sie ist dieser Aufforderung trotz Nachfristansetzung nicht nachgekom-
men. ... Die Klägerin hat zusammengefasst nicht dargelegt und bewiesen,
dass die Fahrzeuge damals aus Mitteln der Gesellschaft erworben wurden. 

e) Die von der Klägerin ... ausgestellte «Generalvollmacht» stützt die Auf-
fassung, dass G. die Klägerin im eigenen Interesse und zur Täuschung und
Benachteiligung von Dritten (und Privatgläubigern) benutzt hat. Das Verhal-
ten der Klägerin ist offenkundig widersprüchlich. Auf der einen Seite will die
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Klägerin mit G. nichts zu tun haben: So hat sie im Schreiben an das Betrei-
bungsamt vom 10. Juni 1996 (BB 9) festgehalten, dass G. weder Lohnemp-
fänger noch Geschäftsführer ihrer Firma sei. Auf der anderen Seite hat sie
ihn mit der Generalvollmacht, welche immer wieder erneuert wurde...

f) Es bestehen sodann auch konkret die Fahrzeuge betreffende Indizien
dafür, dass G. die R. AG zum Schein als Eigentümerin der Fahrzeuge vorge-
schoben hat, um sie der Vollstreckung in das eigene Vermögen zu entziehen.
... 

g) Die Zivilkammer kommt deshalb aufgrund der aufgezeigten Umstände
zum Schluss, dass G. die R. AG zum Schein als Eigentümerin der Fahrzeuge
vorgeschoben hat, mit dem Ziel, sie zwecks Benachteiligung von Privatgläu-
bigern dem Vermögensbeschlag zu entziehen. Das rechtsmissbräuchliche
Vorgehen von ist aufgrund aller Umstände offenkundig und die Indizienlage
für die Täuschungsabsicht genügend dargetan. G. hat die Fahrzeuge für seine
eigenen Zwecke erworben und in der Folge auch gebraucht. Die Klägerin
wurde ... in rechtsmissbräuchlicher Weise zur Erreichung unlauterer Zwecke
verwendet und die Berufung auf die rechtliche Selbständigkeit der juristi-
schen Person verstösst gegen Art. 2 ZGB. Die Eigentumsansprache der Klä-
gerin ist abzuweisen.

Im Ergebnis hat der Einzelrichter die Widerspruchsklage der Klägerin des-
halb zu Recht abgewiesen, womit die Berufung abzuweisen und das ange-
fochtene Urteil zu bestätigen ist.

6. Die Beklagten haben vor Kantonsgericht neben dem Berufungsabwei-
sungsantrag das Begehren gestellt, dass die Klägerin zu verpflichten sei, die
beiden Fahrzeuge sowie die dazugehörigen Schlüssel dem Betreibungsamt
zur amtlichen Verwahrung zu übergeben unter Androhung von Art. 292
StGB. 

Die Widerspruchsklage ist eine betreibungsrechtliche Klage mit Reflex-
wirkung auf das materielle Recht, wobei ihre Wirkungen auf die betreffende
Betreibung beschränkt ist. Freilich kann das Urteil im Widerspruchsprozess
indirekt den Bestand des materiellen Rechts tangieren und dessen Untergang
bewirken, und zwar dann, wenn der Anspruch des Dritten abgewiesen und
das gepfändete Vermögensstück ohne Berücksichtigung des Drittanspruchs
verwertet wird (Staehelin, Kommentar zum Bundesgesetz über Schuldbetrei-
bung und Konkurs, Bd. II, N 3 zu Art. 109 SchKG). Nach Eintritt der formel-
len Rechtskraft des Urteils nimmt die Betreibung unter Einbezug der gepfän-
deten Vermögenswerte ihren Fortgang (siehe Art. 109 Abs. 5 SchKG). Eine
Vollstreckungsanordnung im Urteil selbst ist nicht vorzunehmen; das Urteil
ist dem Betreibungsamt von Amtes wegen zuzustellen und dieses ordnet
selbst an, welches das weitere Schicksal des gepfändeten Gegenstandes in
der laufenden Vollstreckung ist: Bei Abweisung der Eigentumsansprache des
Dritten ist (wie hier) der umstrittene Vermögenswert zu verwerten. Werden
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die erforderlichen Handlungen durch das Betreibungsamt nicht vorgenom-
men, kann dagegen Beschwerde geführt werden (Brunner/Reutter, Kolloka-
tions- und Widerspruchsklagen nach SchKG, 2. Aufl., S. 141). Beizufügen
ist, dass die am 18. März 1999 durch das Betreibungsamt vergeblich ange-
ordnete amtliche Verwahrung, entgegen der Meinung des Bezirksamtes in
der Einstellungsverfügung vom 19. August 1999 (act. 18), durchaus rechtens
war (Staehelin, a.a.O., N 14 und 16 zur Art. 98 SchKG).
(Urteil vom 13. Mai  2003; KG 156/99 ZK ).

6.7 Paulianische Anfechtung

– Passivlegitimation im Anfechtungsprozess, kein Einbezug  des Gemein-
schuldners.

– Wohnrechtseinräumung, partielle Anfechtbarkeit?

Aus den Erwägungen:

1. Gemäss Klageschrift werden als anfechtbare Rechtshandlungen die Ver-
äusserung des Grundstücks X. in der Gemeinde A und die Übergabe des
Inhaberschuldbriefes an die Erstbeklagte sowie die Begründung des lebens-
länglichen Wohnrechts zugunsten des Zweitbeklagten bezeichnet. ...

d) Als Erstbeklagte ist die Ehefrau des Konkursiten, mit der der Schuldner
die anfechtbaren Handlungen abgeschlossen hat, ins Recht gefasst. Zusätz-
lich hat die Klägerin «mit Bezug auf die Anfechtung des lebenslänglichen
Wohnrechts» den Konkursiten selbst eingeklagt. Nach Art. 290 SchKG rich-
tet sich die Anfechtungsklage gegen die Personen, die mit dem Schuldner die
anfechtbaren Rechtsgeschäfte abgeschlossen haben oder von ihm in anfecht-
barer Weise begünstigt worden sind, sowie gegen ihre Erben oder andere
Gesamtnachfolger und bösgläubige Dritte. Eingeklagt werden kann dem-
nach nur der Vertragspartner des Schuldners bzw. der von ihm Begünstigte
und dessen Universalsukzessor sowie der bösgläubige Singularsukzessor
(Ammon/Gasser, a.a.O., § 52 Rz 33). Der Schuldner selber kann nicht ins
Recht gefasst werden, auch nicht als Begünstigter eines Wohnrechts. Das
Gesetz hat diesen Spezialfall ausdrücklich in Art. 286 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG
geregelt: Anfechtbar sind auch Rechtsgeschäfte, durch die der Schuldner für
sich (oder einen Dritten) u.a. ein Wohnrecht erworben hat. Es geht hier nicht
um die Anfechtung einer unentgeltlichen Zuwendung, welche ein Dritter aus
dem Vermögen des Schuldners erhalten hat. Angefochten ist vielmehr ein
Rechtsgeschäft, mit welchem der Schuldner entgeltlich einen unpfändbaren
(oder beschränkt pfändbaren) Vermögenswert erworben hat, der nicht zur
Konkursmasse gezogen bzw. nicht verwertet werden kann und damit die
Gläubiger schädigt. Der Schuldner verschlechtert die Exekutionsrechte der
Massegläubiger, wenn er entgeltlich (und nur dann) ein Wohnrecht erwirbt:
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er hat den Gläubigern einen Vermögenswert entzogen, weil das Erhaltene
(das ihm zustehende Wohnrecht) nicht pfändbar ist. Auch bei diesem beson-
deren Anfechtungstatbestand ist aber immer der Dritte, von dem der Schuld-
ner das Wohnrecht (oder die Leibrente, Pfrund oder Nutzniessung) erworben
hat, Anfechtungsbeklagter, und nicht der Schuldner als Wohnberechtigter
selbst. 

Die Passivlegitimation des Zweitbeklagten ist deshalb zu verneinen. Das
hat zur Folge, dass die Klage gegen diesen abzuweisen ist. ...

3. Der Zweitbeklagte hat die in seinem Eigentum stehende Liegenschaft
seiner Ehefrau zu einem Preis von Fr. 400’000.00 verkauft. Der Kaufpreis
wurde durch Übernahme der bestehenden Grundpfandschuld geleistet. Im
gleichen Akt haben die Kaufvertragsparteien ein lebenslängliches Wohn-
recht zu Gunsten der Verkäufers vereinbart. Dieses Wohnrecht hatte gemäss
Schätzung durch die Schatzungskommission im Zeitpunkt der Einräumung
einen Kapitalwert von Fr. 305’000.00. Ohne Berücksichtigung des Wohn-
rechts betrug gemäss erfolgter Schätzung der Verkehrswert der Liegenschaft
im Zeitpunkt der Veräusserung Fr. 751’000.00. Zieht man den Kapitalwert
des Wohnrechts davon ab, so ergibt sich ein effektiver Verkehrswert von 
Fr. 446’000.00, womit eine blosse Differenz von Fr. 46’000.00 zum verein-
barten Kaufpreis verbleibt. ...

Angesichts der Wohnrechtsbelastung kann deshalb beim Kaufsgeschäft
von keinem Missverhältnis der Leistungen ausgegangen werden. Auf der
anderen Seite ist es evident, dass die Wohnrechtseinräumung eine Schmäle-
rung des Haftungssubstrats bewirkt und damit zu einer Gläubigerschädigung
geführt hat. Es ist anzunehmen, dass ohne Belastung durch das Wohnrecht
die Liegenschaft zu einem Preis, wie sie von der Güterschatzungskommis-
sion bemessen wurde, an Dritte hätte veräussert werden können bzw. die Lie-
genschaft aktuell im Falle einer Versteigerung zu einem Wert von über Fr.
700’000.00 verwertbar wäre. Der Beklagte hat das Wohnrecht entgeltlich,
d.h. durch Erlass des Kaufpreises um den Betrag des Kapitalwertes des
Wohnrechts, erworben. Die Absicht des Geschäfts zwischen den Eheleuten
war klar darauf gerichtet, die Zukunft des Schuldners bezüglich der Wohn-
berechtigung auf der Liegenschaft X. zum Nachteil seiner Gläubiger sicher-
zustellen. Das Geschäft mit seiner Ehefrau bewirkte, dass sich der Beklagte
ein lebenslängliches, unpfändbares Wohnrecht sicherte, welches er durch
Erlass des Kaufpreises um den (ungefähren) Wert des Wohnrechts entgelt-
lich erwarb. Ein solches Geschäft ist nach dem Wortlaut von Art. 286 Abs. 2
Ziff. 2 SchKG anfechtbar. ...

4. Zu prüfen ist im Folgenden, ob die Anfechtbarkeit dazu führt, dass nur
die Wohnrechtseinräumung ungültig ist und zur Rückerstattungspflicht führt
oder ob das die Wohnrechtsbestellung enthaltende Rechtsgeschäft im Gan-
zen als ungültig im Sinne von Art. 288 SchKG zu betrachten ist. Im konkre-
ten Fall ist es gerechtfertigt, die paulianische Ungültigkeit auf die Wohn-
rechtseinräumung zu beschränken. Diese Folge drängt sich in erster Linie
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deshalb auf, weil in Berücksichtigung der Wohnrechtsbelastung beim Kauf-
vertrag an sich nicht von einem Missverhältnis von Leistung und Gegenleis-
tung ausgegangen werden kann. Zum zweiten kann der Kaufpreisanteil, der
der Beklagten als Äquivalent für die Bestellung des Wohnrechts nachgelas-
sen wurde, aufgrund des festgestellten Kapitalwertes ohne weiteres ausge-
schieden werden und die Rückgewährspflicht kann hierauf beschränkt wer-
den (dies im Gegensatz zu dem vom Bundesgericht in 45 III 151 ff.
beurteilten Fall, in welchem eine Ausscheidung desjenigen Teils, der dem
Vertragspartnern als Ausgleich für die Bestellung der Nutzniessungsrechte
überlassen wurde, nicht möglich war). Schliesslich drängt sich diese Lösung
auch aus dem allgemein geltenden und für das Vertragsrecht in Art. 1 Abs. 2
OR festgehaltenen Grundsatz auf, dass nicht das ganze Rechtsgeschäft als
unwirksam betrachtet werden soll, wenn der Mangel nur einen Teil des
Geschäfts betrifft (siehe dazu ausführlich BGE 123 III 297 ff., E 2.e).

Auch in prozessualer Hinsicht steht diesem Vorgehen nichts im Weg. Die
Klägerin hat neben der Rückgabe des Grundstücks und des Schuldbriefs
auch auf eine Zahlungsverpflichtung der Erstbeklagten geklagt und sie hat
in der Klageschrift ausdrücklich die Begründung des lebenslänglichen
Wohnrechts für den Beklagten angefochten (…). Wenn bloss auf Rücküber-
tragung des Kapitalwertes des Wohnrechts erkannt wird, dann spricht das
Gericht der Klägerin zwar weniger zu als sie gewollt hat, aber nicht ein Ande-
res oder ein Mehr, was nicht zulässig wäre (§ 50 Abs. 2 ZPO).

5.a) Ziel der Anfechtung der unter Art. 286 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG angeführ-
ten Rechtsgeschäfte ist die Erfassung der vom Schuldner für den Erwerb
bezahlten Gegenleistung (Staehelin, a.a.O., N 17 zu Art. 286 SchKG). Bei
einem angefochtenen Wohnrecht ist demnach der Wert des Wohnrechts im
Zeitpunkt dessen Einräumung zurückzuerstatten. Die Erstbeklagte ist dem-
nach zu verpflichten, den ihr vom Zweitbeklagten für die Einräumung des
Wohnrechts geleisteten Wert (durch teilweisen Erlass des Kaupreises um den
Wert des Wohnrechts) zurückzuerstatten. Dieser Kapitalwert betrug gemäss
Schätzung im Zeitpunkt der Veräusserung Fr. 305’000.00. Eine Verzinsung
dieses Kapitalwertes fällt ausser Betracht, da nicht nachgewiesen ist, dass die
Beklagte einen Ertrag aus dem Wohnrecht erzielte, jedenfalls nicht über die
Hypothekarzinsenlast hinaus, unbestrittenermassen der Konkursschuldner
das Wohnrecht ausgeübt hat und dieses nicht pfändbar ist (Staehelin, a.a.O.,
N 25 zu Art. 286 SchKG).

b) Als Gegenleistung im Sinne des Gesetzes ist alles das zu betrachten, was
der Anfechtungsbeklagte dem Schuldner geleistet hat, um die für ihn durch
die anfechtbare Handlung begründeten Vermögensvorteile zu erlangen: Bei
der Wohnrechtseinräumung ist dies das im Grundbuch zu Gunsten des
Schuldners eingetragene Wohnrecht. Die Gegenleistung ist zu erstatten, was
bei diesem besonderen Anfechtungstatbestand zur Folge hat, dass das Wohn-
recht zu löschen ist. Hierfür zuständig ist im Falle des Konkurses die Kon-
kursverwaltung. Ihr obliegt die Pflicht zur Erstattung (Blumenstein, Schuld-
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betreibungsrecht, S. 872; siehe auch Jäger, SchKG-Kommentar, 1911, Bd. 2,
N 9 zu Art. 287 am Schluss, wonach im Falle der Nutzniessungsbestellung
die Gegenleistung «sozusagen immer im vollen Betrage zurückgegeben wer-
den» könne). Die Konkursverwaltung ist von Amtes wegen verpflichtet, die
Löschung des Wohnrechts zu veranlassen. Dabei hat diese Zug um Zug mit
der Bezahlung des Betrages von Fr. 305’000.00 an die Klägerin zu erfolgen.
Die Beklagte ist zur Geldleistung verpflichtet, sobald von der Konkursver-
waltung (in Absprache mit der Klägerin) die Löschung angeboten wird, wozu
diese verpflichtet ist.
(Urteil vom 13. Mai 2003; KG 465/99 ZK, publ. in SJZ 99/2003 Nr. 19 507;
eine Berufung dagegen wurde mit BGE 5C.176/2003 vom 5. Februar 2004
teilweise gutgeheissen, d.h. im Sinne der Annahme einer vollumfänglichen
Anfechtbarkeit des Rechtsgeschäfts).

6.8 Bäuerliches Gewinnanteilsrecht nach 619 ff. a.ZGB, bzw. 28 ff.
BGBB

– Zur Bestimmung des Gewinnanteilsrechts für eine landwirtschaftliche Lie-
genschaft ist vor der Fristansetzung zur Klage das Widerspruchsverfahren
nach Art. 106 ff SchKG durchzuführen. Die Berechnung der Höhe des
Gewinnanteilsrechts obliegt nicht dem Betreibungsamt, sondern dem
Zivilrichter.

Aus dem Sachverhalt:

1. Der Beschwerdeführer war Eigentümer zweier landwirtschaftlicher Lie-
genschaften in der Gemeinde Schwyz. Der Beschwerdeführer hatte diese
Liegenschaften offenbar im Jahre 1982 übernommen, wobei zugunsten des
Beschwerdeführers und der Miterben ein Gewinnanteilsrecht für die Dauer
von 25 Jahren im Grundbuch vorgemerkt worden war. Mit Datum vom
7.4.1999 ist überdies ein Grundpfandrecht gemäss Art. 34 BGBB vorge-
merkt (act. 4.6, S. 2 f.).

Die beiden Liegenschaften sind im Rahmen der SchKG-Betreibung
zwangsverwertet worden. Der Nettoerlös der Versteigerung betrug, nach
Abzug der Hypothekarschulden und der Verwertungskosten, Fr. 283’712.80.

2. Je mit Verfügungen vom 13. November 2002 setzte das Betreibungsamt
Schwyz den Miterben Frist bis 17. Januar 2003, um gerichtliche Klage auf
Geltendmachung ihres Gewinnanteils, bzw. der vorsorglichen Eintragung
des Grundpfandrechts an den beiden Liegenschaften anzuheben, unter der
Androhung, dass im Unterlassungsfalle das Betreibungsverfahren abge-
schlossen und der Verwertungserlös ohne Berücksichtigung der Gewinnan-
teile an die betreibenden Gläubiger ausbezahlt werde (act. 3.1-3).
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3. Mit Eingabe vom 13. Januar 2003 erklärte der Beschwerdeführer gegen-
über dem Bezirksgericht Schwyz, dass er (ebenfalls) Klage auf Geltendma-
chung des Gewinnanteils anheben wolle. Das Betreibungsamt Schwyz habe
am 13. November 2002 allen ausser ihm die fragliche Fristansetzung zur
Klage zugestellt. Er erhebe deshalb Beschwerde gegenüber dem Betrei-
bungsamt Schwyz. Im wesentlichen verlangte er die Feststellung der
Gewinnanteilsberechtigten und die Festlegung deren Anteil am Verwertungs-
erlös.

Aus den Erwägungen: 

2.a) Das bäuerliche Gewinnanteilsrecht gemäss Art. 619 ff a.ZGB ist durch
Art. 92 BGBB abgeändert und die Art. 619bis-625bis ZGB sind mit Wirkung
ab dem 1.1.1994 aufgehoben worden. Neu ist das bäuerliche Gewinnanteils-
recht in Art. 28ff. BGBB geregelt. Hinsichtlich des Übergangsrechts
bestimmt Art. 94 Abs. 3 BGBB, dass ein bei Inkrafttreten dieses Gesetzes
bereits bestehender gesetzlicher oder vertraglicher Gewinnanspruch auch
unter dem neuen Recht seine Gültigkeit behält. Soweit vertraglich nichts
Abweichendes vereinbart worden ist, richten sich jedoch Fälligkeit und
Berechnung nach dem Recht, das im Zeitpunkt der Veräusserung gilt. Die
nach altem Recht, also vor dem 1. Januar 1994 erfolgte Vormerkung bleibt
rechtsgültig, in Anwendung des Art. 17 Abs. 3 Schlusstitel ZGB, jedoch auch
mit allen Konsequenzen und Wirkungen des alten Rechts (Art. 619 quinquies
a.ZGB; Jean-Michel Henny/Reinhold Hotz/Benno Studer, im Kommentar
BGBB, N 21 zu Art. 94).

Vorliegend ist das Gewinnanteilsrecht nach altem Recht noch vor dem
1.1.1994 im Grundbuch vorgemerkt worden. Die Wirkungen dieser Vormer-
kung richten sich deshalb noch nach dem alten, vor dem 1.1.1994 geltenden
bäuerlichen Gewinnanteilsrecht. Die Berechnung und die Fälligkeit des
Gewinnanteilsrechts richten sich jedoch nach dem neuen Recht (Art. 28 bis
35 BGBB).

b) Der Gewinnanteilsanspruch des alten Rechts (Art. 619 ff a.ZGB) ist ein
persönlicher Anspruch auf eine Geldleistung gegenüber dem Übernehmer,
der das Grundstück weiter veräussert. Da dieser Anspruch von Gesetzes
wegen entsteht, ist er eine «gesetzliche Obligation». Weder vor noch nach der
Vormerkung liegt jedoch eine Realobligation vor: Von Gesetzes wegen rich-
tet sich der Anspruch nicht gegen den jeweiligen Eigentümer des Grund-
stücks, sondern nur gegen den ursprünglichen Übernehmer. Auch beim vor-
gemerkten Gewinnanteilsrecht wird der Übernehmer bei der Veräusserung
des Grundstücks nicht von seiner Schuldpflicht befreit; vielmehr tritt neben
seine Schuldpflicht zusätzlich die solidarische Haftung des Erwerbers
gemäss Art. 619quinquies ZGB (Rudolf Schwager, Das bäuerliche Gewinn-
anteilsrecht in der Zwangsvollstreckung gegen den Übernehmer, in: SJZ 77
(1981), S. 310).
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Die überwiegende Doktrin und die Praxis geht davon aus, dass dem vor-
gemerkten Gewinnanteilsrecht eine Prioritätswirkung gemäss Art. 959 Abs.
2 ZGB gegenüber später errichteten Pfandrechten zukommt, weshalb das
Gewinnanteilsrecht bei der Zwangsverwertung ins Lastenverzeichnis aufzu-
nehmen ist (Rudolf Schwager, a.a.O., S. 310; Beschluss des Kantonsgerichts
Schwyz vom 23.9.1993 (KG 224/93 RK 2), S. 3f., mit weiteren Verweisen).
Nachdem vorliegend dieses Gewinnanteilsrecht gemäss Lastenverzeichnis
am 4. Juni 1982 im Grundbuch vorgemerkt und überdies ins Lastenverzeich-
nis aufgenommen worden ist, sind die Miterben vorab aus dem Verwertungs-
erlös mit ihrem Gewinnanteil zu befriedigen.

3.a) Damit ist indessen die Frage noch nicht entschieden, wie vorzugehen
ist, um die Höhe des Gewinnanteils der Miterben festzulegen. Das Problem
liegt unter anderem darin, dass im Lastenverzeichnis nicht ein bestimmter
Geldbetrag angegeben werden kann, weil sich der Gewinnanteil nach dem
erzielten Verwertungserlös richtet. Das Fehlen eines Betrages für den
Gewinnanspruch im Lastenverzeichnis wirkt sich dann auch bei der Vertei-
lung des Verwertungserlöses aus. Auch wenn der Verwertungserlös nach der
Steigerung feststeht, sind die Betreibungsorgane nicht in der Lage, den
Gewinnanspruch gemäss Art. 619quinquies ZGB betragsmässig zu ermit-
teln; für dessen verbindliche Festsetzung ist vielmehr der Zivilrichter zustän-
dig. Bis dahin kann aber auch nicht ermittelt werden, wie viel vom Verwer-
tungserlös den nachgehenden Grundpfandgläubigern bzw. den nach-
gehenden Pfändungs- und Konkursgläubigern zukommt. Auch in dieser 
Situation lässt die VZG die Betreibungsorgane ratlos, wie sie vorgehen 
sollen. Schwager plädiert als mögliche Lösung für eine zweistufige Erstel-
lung des Verteilungsplanes (Rudolf Schwager, a.a.O., S. 311).

b) Ausgehend vom Grundsatz, dass die verbindliche Festlegung des
Gewinnanteilsrechts dem Zivilrichter vorbehalten sei und in Anlehnung an
andere vollstreckungsrechtliche Klagen mit materiellem Hintergrund (z.B.
Art. 109 SchKG) hat das Kantonsgericht Schwyz mit Beschluss vom 23.
September 1993 entschieden, dass den berechtigten Miterben durch das
Betreibungsamt Frist zur Anhebung der gerichtlichen Klage auf Geltendma-
chung ihres Gewinnanteils anzusetzen sei mit der Androhung, dass im Unter-
lassungsfalle das Betreibungsverfahren abgeschlossen und der Verwertungs-
erlös ohne Berücksichtigung der Gewinnanteilsrechte an die betreibenden
Gläubiger ausbezahlt werde. Nicht geregelt hat das Kantonsgericht die
Frage, wer von den Miterben vor dem Zivilrichter ins Recht zu fassen ist und
wie das Verfahren der Fristansetzung im Einzelnen abläuft.

In einem neueren Entscheid hat das Aargauer Obergericht zu dieser Frage
Stellung genommen. Es führte im Wesentlichen aus, dass - nachdem dem
VZG keine Regelung entnommen werden könne - die Regelungen für ähnli-
che Fälle analog angewandt werden müssten. Mit den ins Lastenverzeichnis
aufzunehmenden Ansprüchen (Art. 140 SchKG i.V.m. Art. 34 VZG) sei dem
Gewinnanteilsrecht gemeinsam, dass darüber endgültig nicht das Betrei-
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bungsamt, sondern der Richter zu entscheiden habe. Gemäss Art. 37 VZG
werde das Verzeichnis der Lasten den Gläubigern und dem Schuldner unter
Ansetzung einer zehntägigen Bestreitungsfrist mitgeteilt. Die Art. 106 und
107 seien dabei anwendbar. Dieses Vorgehen dränge sich auch bezüglich der
Bereinigung des Verteilungsplanes hinsichtlich des Gewinnanteilsrechts auf
(BlSchKG, 1997, S. 71). Diese Ansicht verdient Zustimmung. Art. 37 VZG
verweist ausdrücklich auf Art. 140 Abs. 2 SchKG, wonach bei der Bereini-
gung des Lastenverzeichnisses die Art. 106-109 SchKG anwendbar sind.
Nach Art. 106 Abs. 1 SchKG zeigt das Betreibungsamt den Anspruch des
Dritten den Parteien besonders an, sofern der Anspruch nicht bereits in der
Pfändungsurkunde vorgemerkt worden ist. Gestützt auf Art. 107 Abs. 1 und
2 SchKG können hierauf Schuldner und Gläubiger den Anspruch des Drit-
ten beim Betreibungsamt innert 10 Tagen bestreiten. Wird der Anspruch des
Dritten nicht bestritten, so gilt er gemäss Art. 107 Abs. 4 SchKG in der betref-
fenden Betreibung als anerkannt. Wird der Anspruch aber bestritten, so setzt
das Betreibungsamt dem Dritten nach Art. 107 Abs. 5 SchKG eine Frist von
20 Tagen, innert welcher er gegen den Bestreitenden auf Feststellung seines
Anspruches klagen kann. Reicht er keine Klage ein, so fällt der Anspruch in
der betreffenden Betreibung ausser Betracht. Dieses Vorgehen stellt einer-
seits sicher, dass sämtliche am Verfahren Beteiligten, Gläubiger, Dritter und
auch Schuldner ihre Rechte wahren können. Zudem wird klargestellt, wel-
che Personen im anschliessenden Zivilprozess durch den Dritten ins Recht
zu fassen sind: nämlich all jene, welche den Anspruch des Dritten bestritten
haben.

c) Zu prüfen bleibt noch die Frage, welche Aufgabe das Betreibungsamt
bei der Ermittlung der Höhe des Gewinnanteilsrechts hat. Unbestritten ist,
dass die endgültige Festlegung dem Zivilrichter vorbehalten ist. Während das
Kantonsgericht Schwyz in seinem Entscheid vom 23. September 1993 (KG
224/93 RK 2) eine vom Betreibungsamt erstellte «Abrechnung des Gewinn-
anteilsrechts» von Amtes wegen aufgehoben hat, entschied das Obergericht
des Kantons Aargau gegenteilig und wies das Betreibungsamt an, nach
erfolgter Versteigerung den Betrag des Gewinnanteilsrechts zu ermitteln und
diesen Betrag unter Mitteilung des Verteilungsplanes den Beteiligten unter
der Androhung mitzuteilen, dass das von ihm errechnete Gewinnanteilsrecht
sowohl nach Bestand, Fälligkeit, Umfang und Rang als anerkannt gelte,
soweit nicht innert 10 Tagen seit Empfang dieser Anzeige schriftlich beim
Betreibungsamt eine Bestreitung erfolge.

Gemäss Art. 140 Abs. 1 SchKG ermittelt der Betreibungsbeamte die auf
dem Grundstück ruhenden Lasten (Dienstbarkeiten, Grundlasten, Grund-
pfandrechte und vorgemerkte persönliche Rechte) anhand der Eingaben der
Berechtigten und eines Auszuges aus dem Grundbuch. Das Betreibungsamt
besitzt dabei aber, anders als das Konkursamt beim Konkurs oder in der Spe-
zialliquidation, keinerlei Kognition, die Berechtigung angemeldeter Ansprü-
che zu überprüfen. Das Betreibungsamt darf angemeldete Ansprüche oder
solche, die sich aus dem Grundbuch ergeben, weder ablehnen noch abändern
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oder bestreiten, noch auch nur die Einreichung von Beweismitteln verlangen.
Denn es ist Sache des Zivilrichters, über den Bestand des von einem Betrei-
bungsgläubiger behaupteten Recht zu befinden (Markus Häusermann/ Kurt
Stöckli/Andreas Feuz, Kommentar SchKG, Band II, N 104 zu Art. 140
SchKG). Daraus erhellt, dass es im vorliegenden Fall nicht Sache des Betrei-
bungsamtes sein kann, die Höhe des Gewinnanteilsrechts zu berechnen. Dem
Betreibungsamt dürften dazu auch die nötigen Angaben fehlen. Zwar könnte
es sich beim Grundbuchamt den Kaufvertrag aus dem Jahre 1982 beschaf-
fen, so den ursprünglichen Kaufpreis eruieren und den Gewinn nach Art. 31
Abs. 1 BGBB bestimmen. Ebenso wäre es möglich, die Amortisation nach
Art. 41 Abs. 4 zu berechnen. Für die weiteren Bestimmungsfaktoren wie
Abzug für Realersatz, Ausbesserung und für Ersatz von Bauten und Anlagen
fehlen dem Betreibungsamt jedoch die nötigen Kenntnisse. Es wäre deshalb
nicht angebracht, dem Betreibungsamt die Berechnung des Gewinnanteils
aufzubürden.

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass zur Bestimmung des Gewinnan-
teilsrechts vor der Fristansetzung zur Klage analog das Verfahren gemäss Art.
37 VZG und Art. 140 Abs. 2 sowie 106 bis 109 SchKG anzuwenden ist. In
diesem Verfahren erhalten alle Beteiligten (alle teilnehmenden Gläubiger,
Schuldner, Dritte, Inhaber von Rechten, die im Lastenverzeichnis aufgeführt
sind und wohl auch der für das Gewinnanteilsrecht solidarisch haftende
Ersteigerer der Liegenschaften; vgl. Häusermann/Stöckli/Feuz, a.a.O., N 110
zu Art. 140 SchKG) Gelegenheit, den Anspruch des Dritten zu bestreiten. Da
vorliegend dieses Vorverfahren nicht durchgeführt wurde und sowohl
Schuldner als auch Gläubiger keine Gelegenheit hatten, einen allfälligen
Anspruch der Dritten (Gewinnanteilsberechtigten) zu bestreiten oder eben
auch anzuerkennen, sind die Fristansetzungen des Betreibungsamtes Schwyz
vom 13. November 2002 von Amtes wegen aufzuheben. ...
(Verfügung des Bezirksgerichtspräsidenten Schwyz vom 19. Februar 2003,
AB 2003 3).
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7. Beurkundung und Beglaubigung

7.1 Urkundsperson

– Örtliche Ausübung der Beurkundungstätigkeit.
– Titelführung.

Aus den Erwägungen:

1. Mit Eingabe vom 10. Juli 2003 richtete die Aufsichtskommission über
die Rechtsanwälte des Kantons X. eine Aufsichtsanzeige gegen den
Beschwerdegegner an das Kantonsgericht und die Anwaltskommission des
Kantons Schwyz wegen Verdachts auf unerlaubte Beurkundungstätigkeit
bzw. fehlende Unabhängigkeit in der Berufsausübung als Rechtsanwalt.

2. Da der Beschwerdegegner nicht im Anwaltsregister des Kantons
Schwyz registriert ist, gab die Anwaltskommission der Anzeige mit Schrei-
ben vom 16. Juli 2003 keine weitere Folge.

Nachdem die Beschwerdeführerin in Bezug auf die Beurkundungstätigkeit
weiter an ihrer Anzeige festhielt, wurde die Sache dem für allgemeine Auf-
sichtsfragen zuständigen Präsidium zur Beurteilung zugewiesen.

3. Lic.iur. R. ist als Urkundsperson des Kantons Schwyz im Sinne von 
§ 10 lit. b EGzZGB beim Kantonsgericht registriert. Die Aufsicht des Kan-
tonsgerichts ist daher gegeben (§ 13 Abs. 1 leg.cit.).

Eine Überprüfung anhand des Urkundsregisters und vorgelegter Stichpro-
ben hat ergeben, dass der Beschwerdegegner keine Beurkundungen ausser-
halb des Hoheitsgebiets des Kantons Schwyz vorgenommen hat. Auch
bezeichnet er sich stets korrekt als «Urkundsperson (Kt. SZ)« oder
«Urkundsperson Kanton Schwyz», so dass an sich nicht der Eindruck ent-
steht, dass er in andern Kantonen mit solchen Befugnissen ausgestattet wäre.
Dagegen, dass der Beschwerdeführer sich im Zusammenhang mit seinem
Hauptberuf als geschäftsführender Partner der Firma Y. nicht als Schwyzer
Urkundsperson bezeichnen dürfte, besteht im Kanton Schwyz keine gesetz-
liche Handhabe (vgl. auch Ruf, Notariatsrecht, N. 370); abgesehen vom
Registrierungs- und Wohnsitzerfordernis sind keine weitern Voraussetzun-
gen wie bspw. eine unabhängige Berufsausübung normiert (vgl. § 10 lit. b
leg.cit.). Insbesondere darf sich jede Schwyzer Urkundsperson auch ausser-
halb des Kantons als solche bezeichnen, sofern nicht der fremde Hoheits-
träger dies gesetzlich untersagt, wobei hier die Frage der Verfassungskonfor-
mität eines solchen Titelverbots auf schweizerischem Staatsgebiet offen
bleiben kann. Jedenfalls kann es nicht Aufgabe des Kantons Schwyz sein, die
Titelverwendung auf dem Gebiet anderer Kantone zu regeln und nachzu-
prüfen, solange die eigenen Vorschriften, insbesondere zur Gültigkeit der in
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schwyzerischen Registern eingetragenen Beurkundungen, eingehalten wer-
den.

Immerhin ist dem Beschwerdeführer zu empfehlen, sich künftighin als
«Urkundsperson im Kanton Schwyz» zu bezeichnen, um jeglichen Ver-
wechslungen zum vornherein vorzubeugen.

4. Das Aufsichtsverfahren ist damit einzustellen und der Anzeige keine
weitere Folge zu geben.
(Beschluss vom 28. August 2003; KG 248/03 P).

9. Verschiedenes

9.1 Offizialverteidigungen und unentgeltliche Rechtsvertretungen

Richtlinien der Gerichtspräsidentenkonferenz vom 3. November 2003.

I.

Für die unentgeltliche Prozessführung bzw. -vertretung sind nebst Vorlage
des von den Gerichten herausgegebenen Deklarationsformulars und den
Grundvoraussetzungen (Art. 29 Abs. 3 BV, §§ 74 ff. ZPO) in der Regel 
folgende Anforderungen zu beachten:
– Zuschlag von max. 30 %  zum betreibungsrechtlichen Grundbetrag;
– Berücksichtigung der laufenden Steuern und von belegten Abzahlungen

aus den Vorjahren;
– Freibetrag in der Höhe des Bedarfs für 1 bis 2 Monaten, ausnahmsweise 

3 Monaten;
– Primat der Bevorschussungspflicht in Ehesachen;
– Offenlegung von bereits bezogenen Kostenvorschüssen an den Rechtsver-

treter.

In Strafsachen gelten ausschliesslich die Kriterien der amtlichen Verteidi-
gung (§ 18 Abs. 2 StPO; vgl. auch § 50 Abs. 2 StPO).

II.

Der Honoraransatz für unentgeltliche Rechtsvertretungen und Offizialver-
teidigungen beträgt in der Regel Fr. 180.00 je Stunde (= 80 %, inkl. MWST)
zuzüglich Auslagen, ausnahmsweise bis Fr. 200.00. Vorbehalten bleiben ins-
besondere die Berücksichtigung des Streitwerts in Zivilverfahren, die
Besonderheiten des Einzelfalls und die ermessensweise Honorarfestsetzung
bei nicht spezifizierter Kostennote.
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B. VERWALTUNGSGERICHT

1. Verfahren

1.1 Aufschiebende Wirkung

Submissionsverfahren / Interkantonale Vereinbarung über das öffentliche
Beschaffungswesen (IVöB):
– Keine aufschiebende Wirkung ex lege (Art. 17 IVöB).
– Voraussetzungen für Erteilung der aufschiebenden Wirkung.
(betreffend kantonale Submissionsverordnung siehe EGV-SZ 1999, Nr. 16)

Aus den Erwägungen:

2.a) Gemäss Art. 17 Abs. 1 IVöB hat die Beschwerde keine aufschiebende
Wirkung. Die Beschwerdeinstanz kann jedoch auf Gesuch oder von Amtes
wegen die aufschiebende Wirkung erteilen, wenn die Beschwerde als ausrei-
chend begründet erscheint und keine überwiegenden öffentlichen oder priva-
ten Interessen entgegenstehen (Art. 17 Abs. 2 IVöB).

b) Der Umstand, dass die aufschiebende Wirkung nicht ex lege gilt, gebie-
tet nicht, die aufschiebende Wirkung nur ausnahmsweise zu gewähren. Viel-
mehr bedarf es einer individuellen Prüfung, bei der nicht a priori den öffent-
lichen Interessen ein stärkeres Gewicht beizumessen ist (BEZ 1999, Nr. 9,
Erw. 1c; VPB 66.37, Erw. 2c; BR 4/99, S.149 Nr. S 53). 

c) Das Kriterium der ausreichenden Begründung verlangt eine Prima-
facie-Würdigung der materiellen Rechtslage. 

Ist die Beschwerde offensichtlich unbegründet, kann keine aufschiebende
Wirkung erteilt werden. Mit diesem Erfordernis soll verhindert werden, dass
offensichtlich unbegründete Rechtsmittel dazu verwendet werden, die
Durchführung einer Beschaffung hinauszuzögern (BEZ 2001, Nr. 39, 
Erw. 3c). 

Sind Erfolgschancen vorhanden oder bestehen darüber Zweifel, bedarf es
einer Interessenabwägung aufgrund einer summarischen Beurteilung der im
Zeitpunkt des prozessualen Entscheids überblickbaren Rechts- und Sachlage
(VPB 66.37 Erw. 2e; BEZ 2001, Nr. 39, Erw. 3a). Es gilt dabei einerseits zu
beachten, dass die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Verwirkli-
chung eines ausreichenden Rechtsschutzes dient. Ausgangspunkt ist mithin
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die Gewährung des effektiven Rechtsschutzes und die Verhinderung von
Zuständen, die das Rechtsmittel illusorisch werden lassen. Wird die aufschie-
bende Wirkung nicht erteilt und ist der Vertrag bereits abgeschlossen, ist
nämlich nurmehr ein Feststellungsentscheid möglich (Art. 18 Abs. 2 IVöB;
BEZ 2001 Nr. 39, Erw. 3a). Anderseits ist aber auch zu berücksichtigen, dass
der Vergabestelle bei der Beurteilung der Angebote anhand der Zuschlags-
kriterien ein weiter Ermessensspielraum zur Verfügung steht, in welchen das
Gericht, dem keine Überprüfung der Angemessenheit des Entscheids zusteht
(Art. 16 Abs. 2 IVöB), nicht eingreift (BEZ 2001, Nr. 39. Erw. 3c).

d) Das öffentliche Interesse ist vornehmlich in einer möglichst verzöge-
rungsfreien Beschaffung zu sehen. Soweit zeitliche Dringlichkeit geltend
gemacht wird, darf darauf in der Regel nur abgestellt werden, wenn sich diese
aus äusseren Umständen ergibt und nicht der eigenen unzureichenden Zeit-
planung der vergebenden Instanz zuzuschreiben ist (BEZ 2002, Nr. 39, Erw.
b). Schon bei der Planung ist zu bedenken, dass gegen den Zuschlag ein
Rechtsmittel ergriffen werden kann, dem gegebenenfalls die aufschiebende
Wirkung erteilt wird (BR 4/99, S.149, S 53). Beschaffungsgeschäfte samt
Durchführung des eigentlichen Submissionsverfahrens sind nach Möglich-
keit langfristig genug zu planen (VPB 62.79, Erw. 3c). Dies gilt auch bei der
Festsetzung der Bindungsfrist (BR 4/01, S. 155, Nr. S38), wobei sich die
Rechtsprechung nicht einig ist, ob unbesehen davon die Bindung an das
Angebot durch die Einleitung des Rechtsmittelverfahrens entsprechend ver-
längert wird (BEZ 1999, Nr. 9, Erw. 1b mit weiteren Zitaten).

e) Die Interessen einer beschwerdeführenden Partei liegen in der Chancen-
wahrung mit Hinblick auf den Zuschlag, die des berücksichtigten Anbieters
in einem baldigen Vertragsabschluss (BEZ 1999 Nr. 2, Erw. 1c).

(Zwischenbescheid 1052/02Z vom 14. Januar 2003).

1.2 Beschwerdebefugnis

Submissionsverfahren:
– Rügenbezogene Beurteilung der Beschwerdebefugnis.

Aus den Erwägungen:

1.b) Gemäss konstanter verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung ist im
Submissionsverfahren die Beschwerdebefugnis nur zu bejahen, wenn und
soweit bei Beschwerdegutheissung die Stellung der Beschwerdeführer
unmittelbar beeinflusst wird (EGV-SZ 1996, S. 9). Wie bereits im Zwischen-
bescheid vom 14. Januar 2003 festgehalten, darf bei umstrittenen Bewer-
tungsfragen indes die Beschwerdebefugnis nicht leichthin wegen fehlender
reeller Aussichten auf den Zuschlag verneint werden (Erw. 3a unter Hinweis
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auf RRB Nr. 897/2002 v. 2.7.2002, Erw. 2.2). Die Beschwerdeführerinnen
rügen im Wesentlichen Eröffnungs- und Begründungsfehler, eine Verletzung
des Gleichbehandlungsgebotes- und des Diskriminierungsverbotes (Offert-
präsentationen), ein unfaires Verfahren (Verletzung von Ausstandsvorschrif-
ten, Vorbefassung) sowie eine rechtswidrige Bewertung der Offerten. Auf
diese Rügen ist grundsätzlich einzutreten, soweit damit ihre Chancen auf den
Zuschlag intakt bleiben. Zeigen Zwischenergebnisse der gerichtlichen Beur-
teilung auf, dass keine Chancen für einen Zuschlag an die Beschwerdefüh-
rerinnen mehr bestehen, so sind die noch nicht beurteilten Rügen nicht wei-
ter zu beurteilen (Robert Wolf, Die Beschwerde gegen Vergabeentscheid -
Eine Übersicht über die Rechtsprechung zu den neuen Rechtsmitteln, in 
ZBl 104 (2003), S. 1ff., 11f.).
(VGE 1053-1055/02 vom 17. April 2003).

1.3 Kognition

– Submissionsverfahren.

Aus den Erwägungen:

1.c) Die Überprüfungszuständigkeit des Verwaltungsgerichts ist eine
beschränkte. Dies geht einmal aus Art. 16 Abs. 2 IVöB hervor, wonach die
Arbeitsvergabe auf die Angemessenheit hin nicht überprüft werden kann. Zu
prüfen ist die Sachverhaltsfeststellung sowie die Rechtsanwendung (Rechts-
kontrolle). 

Die verwaltungsunabhängige Beschwerdeinstanz hat also in erster Linie
Rechtsfragen zu beantworten, nicht aber Fachfragen der Verwaltung zu beur-
teilen (Merkli/ Aeschlimann/ Herzog, Kommentar zum Gesetz über die Ver-
waltungsrechtspflege im Kanton Bern, N 1 zu Art. 80). Soweit die Natur
einer Streitsache mithin einer uneingeschränkten Rechtskontrolle Grenzen
setzt, darf die Rechtsmittelbehörde ihre Kognition beschränken. So kann u.a.
das Erfordernis spezieller Fachkenntnisse für das Gericht einen Grund zu
zurückhaltender Überprüfung abgeben, beispielsweise bei der Auslegung
von sog. unbestimmten Rechtsbegriffen («Tatbestandsermessen»), unter
Umständen aber auch bei der Sachverhaltsermittlung, wenn massgebende
Sachumstände durch Schätzung festgestellt werden müssen (Merkli/
Aeschlimann/ Herzog a.a.O. N 3,5,9 zu Art. 80 und N 4f.,9 zu Art. 66; vgl.
auch VGE 1060/98 vom 21. Mai 1999, Erw.1).

Folgerichtig hat sich deshalb das Gericht auch bei Submissionsbeschwer-
den eine gewisse Zurückhaltung bei Problemen vorwiegend technischer
Natur und bei reinen Ermessensfragen aufzuerlegen. Bei der Frage des wirt-
schaftlich günstigsten Angebots setzt es nicht sein eigenes Ermessen anstelle
jenes der Vergabebehörde (Galli/Moser/Lang, Praxis des öffentlichen
Beschaffungsrechts, Rz. 686). 
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Die qualitative Bewertung eines Angebotes ist mitunter zweifelsohne
schwierig. Es liegt im weiten Ermessen der Vergebungsbehörde, fall- und
objektbezogen die massgeblichen Kriterien zu bestimmen, anzuwenden und
zu gewichten. Der Vergabeentscheid muss jedoch nachvollzieh- und über-
prüfbar sein. Es greift vor allem dann ein, wenn angewandte Kriterien nicht
sachlich sind, die Gewichtung willkürlich ausfällt und der Bewertung falsche
Sachverhaltsannahmen zugrunde liegen (1014/01 v. 5.0.01 Erw. 2). Auch bei
der Auswahl und Gewichtung der einzelnen Kriterien steht der Vergabebe-
hörde grundsätzlich ein weiter Ermessensspielraum zu (vgl. VGE 1041/01
vom 5. Sept. 2001, Erw.2, Prot. S.876; AGVE 1999, S.328; Elisabeth Lang:
Die Praxis des Verwaltungsgerichts des Kantons Aargau zum Submissions-
recht, in ZBl 9/2002, S. 469)(VGE 1027/02 v. 30.10.02, 3a).

Für die Rechtsmittelinstanz ist es im Streitfall in der Regel insbesondere
nicht einfach zu überprüfen, ob ein bestimmtes Angebot die Auftragsbedin-
gungen lückenlos und in allen Teilen einhält. Dies gilt namentlich dann, wenn
die Ausschreibungsunterlagen verhältnismässig offen ausgestaltet sind, oder
wenn bei einem hohen Detaillierungsgrad in den Ausschreibungsunterlagen
der jeweilige zeitliche Aufwand für bestimmte Teilleistungen (Dienstleistun-
gen) nicht konkret vorgegeben ist, sondern nur annähernd geschätzt werden
kann. In diesem Zusammenhang bestehen folgende Korrelationen: Zum
einen gilt, je enger die Vorgaben (z.B. hinsichtlich Zeitaufwand oder Materi-
alwahl) fixiert sind, desto schwieriger wird es, den unternehmerischen Sach-
verstand und das Know-how des jeweiligen Anbieters miteinzubeziehen, was
sich vor allem bei komplexeren Bauaufträgen und bei der Vergabe von
Dienstleistungsaufträgen als nachteilig erweisen kann (vgl. dazu Lang,
a.a.O., ZBl 9/2002, S.465). Zum andern ist nicht zu übersehen, dass qualita-
tiv gute Arbeit in aller Regel einen entsprechenden Zeitaufwand erfordert,
namentlich wenn es um Kontrollarbeiten (wie z.B. Baukontrolle) oder um
Qualitätssicherungsarbeiten geht. Mit anderen Worten birgt ein zu knapp kal-
kulierter Zeitaufwand die latente Gefahr in sich, dass bei der Ausführung die
Qualität der (Kontroll-)Arbeiten leidet, weil nicht genügend Zeit eingeplant
ist. Auch bei dieser Ausgangslage hat deshalb das Gericht bei der Überprü-
fung technischer und betrieblicher Aspekte, welche die Vergabebehörde auf-
grund ihres Fachwissens besser beurteilen kann, sich Zurückhaltung aufzu-
erlegen (vgl. ZBl 9/2002, S.475, mit Hinweisen). Analog kommt bei der
Beantwortung der Frage, ob mit dem für ein bestimmtes Angebot einkalku-
lierten Zeitaufwand die mit der Ausschreibung geforderte Qualität bei der
Arbeitsausführung erreicht werden kann, der Beurteilung durch die mit
Fachwissen ausgestatteten Vorinstanz ein erhebliches Gewicht zu (VGE
1027/02 v. 30.10.02, Erw. 5d).
(VGE 1053-105502 vom 17. April 2003).
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1.4 Ausstand / Vorbefassung

– Submissionsverfahren.

Aus dem Sachverhalt:

Die Elektroingenieurarbeiten für die Erneuerung einer Tunnelbeleuchtung
wurden einer Offerentin zugeschlagen, welche vorgängig für den Auftrag-
geber einen Zustandsbericht über die fraglichen Beleuchtungsanlagen ver-
fasste. 

Aus den Erwägungen:

3.a) Den Ausschreibungsunterlagen lag u.a. der Zustandsbericht der frag-
lichen Beleuchtungsanlagen in den Tunnels ... vom 16. Dezember 2002 vor
mit Angaben über den Ist-Zustand, Lösungsvorschläge für die Erneuerung der
Beleuchtungsanlage sowie einer Grobkostenschätzung. Auf dem Titelblatt ist
das Kantonswappen abgebildet verbunden mit dem Text «Kanton Schwyz»,
und «Tiefbauamt Abt. Betrieb und Unterhalt.» Die Kopfzeilen der nachfol-
genden Seiten lauten: «Tiefbauamt des Kantons Schwyz - ...». Im Anhang des
Berichtes finden sich eine «Photodokumentation, Stand 30.05.02» und
«Zustandsaufnahme vom 19.4.02, Checklisten Stand 08.05.02».

b) Die Beschwerdeführerin macht vor Verwaltungsgericht geltend, man
habe ihr zugetragen, den Zustandsbericht habe die Beschwerdegegnerin ver-
fasst. Nach Studium des Staatskalenders habe sie feststellen können, dass die
mutmasslichen Verfasser mit den Zeichen ... höchstwahrscheinlich nicht
beim Kanton arbeiten würden. Sollte diese Vermutung zutreffen, hätte die
Beschwerdegegnerin einen unzulässigen Wettbewerbsvorteil gehabt. Sie
hätte entweder den Zustandsbericht nicht erstellen dürfen oder dann nicht am
Vergabeverfahren teilnehmen dürfen. Wenn externe Fachleute zur Vorberei-
tung und/oder Durchführung des Submissionsverfahrens beigezogen wür-
den, seien sie vorbefasst und grundsätzlich als Anbieter auszuschliessen.

c) Vernehmlassend führt hiezu die Vorinstanz aus:

«Die beiden Tunnels ... an der ... im Abschnitt ... wurden 1980 in Betrieb genommen.
Die nahezu 25 Jahre alten elektromechanischen Installationen/ Beleuchtungen sind
zum grössten Teil am Ende ihrer Lebensdauer angelangt. Es ist deshalb vorgesehen, die
bestehenden Beleuchtungsanlagen in beiden Tunnels zu erneuern und diese gleichzei-
tig den heute gültigen Normen anzupassen.
Damit sich das Tiefbauamt ein Bild über den Umfang und das Ausmass der notwendi-
gen Arbeiten machen konnte, wurde im 2002 das Ingenieurbüro ... (Bg) beauftragt, eine
Zustandserhebung mit Vorschlägen und Grobkostenschätzung auszuarbeiten. Dieser
Zustandsbericht beinhaltet keine Bearbeitung der Phasen Konzept oder Vorprojekt.
Gestützt auf diese Grundlagen entschied sich dann das Tiefbauamt zu einer Totalerneu-
erung sämtlicher Anlageteile, wie der Beleuchtung, Beleuchtungssteuerung sowie der
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notwendigen Kalbelanlagen. Gleichzeitig entschied sich das Tiefbauamt anhand der
Grobkostenschätzung für die Elektroingenieurarbeiten einen beschränkten Wettbewerb
gemäss § 3 der Kantonalen Submissionsverordnung durchzuführen.
Als externe Fachberater im Bereich Elektrotechnik/ -mechanik des Tiefbauamtes
wurde ... mit der Ausarbeitung der Submissionsunterlagen für Elektroingenieurarbei-
ten beauftragt. In der Folge wurden in einem beschränkten Wettbewerb die eingelade-
nen Elektroingenieurbüros mit sämtlichen Dokumenten, Planunterlagen, Messberich-
ten des Amtes für Messwesen sowie dem Zustandsbericht der bestehenden
Beleuchtungsanlage bedient. Somit war sichergestellt, dass alle Bewerber gleich
behandelt wurden und alle den gleichen Stand der Informationen besassen.
Entgegen den nicht weiter substantiierten Behauptungen der Bf wirkte die Bg keines-
falls am Vergabeverfahren mit. Ihre seinerzeit mit abschliessendem Auftrag übertra-
gene Aufgabe bestand lediglich in der Erarbeitung der Grundlagenerfassung und eines
Zustandsberichtes. Und genau diese Angaben bildeten unter anderem Bestandteil der
konkreten Submission, sie wurden auch der Bf genauso bekannt, wie der Bg zuvor. Es
ist deshalb absolut abwegig, aus dieser Konstellation einen Wettbewerbsvorteil zu 
Gunsten der Bg konstruieren zu wollen. Bezeichnenderweise operiert denn auch die Bf
diesbezüglich nur mit blossen Mutmassungen oder dann bestenfalls mit nicht näher
begründeten Rechtsbehauptungen.»

Die Beschwerdegegnerin stellt sich vernehmlassend auf den Standpunkt,
ihres Erachtens seien im Zustandsbericht keine Lösungsvorschläge enthal-
ten, sondern lediglich Grundlagen beschrieben, damit der Offertumfang
ersichtlich werde. Eine Grobkostenschätzung lasse sich, sofern der Anbieter
im Allgemeinen mit der Materie vertraut sei, von vergleichbaren, ähnlichen
Anlagen über den Meterpreis herleiten.

d) Replicando macht die Beschwerdeführerin geltend, die von der
Beschwerdegegnerin erbrachten Leistungen und Vorabklärungen und die so
erlangten Zusatzinformationen seien als derart gewichtig einzustufen, dass
ein Wettbewerbsvorteil mit grosser Wahrscheinlichkeit vorliege. Die
Beschwerdegegnerin habe bessere Orts- und Zustandskenntnisse und besse-
res Projektwissen. Dies werde dadurch belegt, dass sie sehr tief habe offerie-
ren können. Sie könne die bereits von ihr erhobenen Detailinformationen, die
sie für die Ausarbeitung des Zustandsberichts mit Vorschlägen und Grob-
kostenschätzung ausfindig gemacht habe, für die Weiterbearbeitung verwen-
den. Zudem bedurfte es, um den Zustandsbericht erstellen zu können, eines
Konzeptvorschlages, ansonsten die Kosten ja aufgrund von Annahmen hät-
ten getroffen werden müssen.

e) Während die Vorinstanz duplicando auf ihre Vernehmlassung ver-
weist und «die neuerlichen Ausführungen der Beschwerdeführerin»
bestreitet, hält die Beschwerdegegnerin fest, dass für den Zustandsbericht
«keine Detailinformationen und Lösungsvorschläge zu erarbeiten waren
und demzufolge auch nicht darin aufgeführt» seien. Es seien «lediglich
Aufzählungen wie Tunneldaten, Verkehrsfrequenzen, Materialqualitäten
und einzuhaltende Vorschriften für die zu erneuernden Anlageteile enthal-
ten, sodass für alle Anbieter die gleichen Bedingungen zur Offertstellung»
galten.
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4.a) Zu den allgemeinen Grundsätzen des Vergabeverfahrens gehört die
Beachtung der Ausstandsregeln (Art. 11 lit. d IVöB; § 4 Abs. 1 VRP i.V.mit
§§ 52 GO). So darf im Vergabeverfahren nicht mitwirken, wer selber Anbie-
ter ist oder im Falle einer juristischen Person deren Verwaltung angehört (§
52 Abs. 1 lit. a und c GO). Abgelehnt werden kann im Vergabeverfahren eine
Person u.a., wenn sie Rat gegeben oder Gutachten erstattet hat, wenn zwi-
schen ihr und einem Anbieter Freundschaft, Feindschaft oder ein Pflicht-
oder Abhängigkeitsverhältnis besteht oder wenn andere Umstände vorliegen,
die sie als befangen erscheinen lassen (§ 53 lit. b-d GO). 

Wenn externe Fachleute zur Vorbereitung und/oder Durchführung des
Submissionsverfahrens beigezogen werden, sind sie vorbefasst und grund-
sätzlich als Anbieter auszuschliessen (Galli/Moser/Lang, Praxis des öffent-
lichen Beschaffungsrechts, Rz. 516; VGE 1053-55/02 vom 17.4.03, Erw. 4a).
Die Vorbefassung ist mit der Ausstandspflicht mithin eng verwandt (BR 2/03,
S17, S. 65). Das Verwaltungsgericht hat in einem jüngsten Entscheid indes
festgehalten, dass in einer Dienstleistungsbranche, die nur von wenigen
Anbietern betrieben wird, eine rigorose Handhabung der Ausstandsvor-
schriften, die die Durchführung von Subsmissionsverfahren sehr stark behin-
dern, wenn nicht gar verunmöglichen würde, nicht angebracht ist (VGE
1053-55/02 vom 17.4.03, Erw. 4b/d). 

In der Rechtsprechung verschiedener Kantone wird hervorgehoben, dass
es genüge, wenn ein Wettbewerbsvorteil als möglich erscheine (Galli/
Moser/Lang a.a.O, Rz. 517 [GR], 518 [AG]; BR 2/03 S17, S. 65). Anderseits
führt nicht jede Vorbefassung bzw. jeder Wissensvorsprung zum Ausschluss
eines Anbieters. Nebst der geringen Anzahl von Anbietern einer bestimmten
Leistung vermag auch der geringe Grad einer Mitwirkung einen Verzicht auf
Verfahrensausschluss zu rechtfertigen (Galli/Moser/Lang a.a.O., Rz. 520
[LU]; Rz. 518 [AG]; weitere mögliche Ausnahmesituationen: bei Neuaus-
schreibung eines Dauerauftrages, Wissensvorsprung des bisherigen Auf-
tragsinhabers [Rz. 516]; siehe auch Rz. 521). Allerdings darf ein Unterneh-
mer die Ausschreibung nicht zu seinen Gunsten beeinflussen. Das
Verwaltungsgericht des Kantons Aargau verlangt, dass eine solches Mitwir-
ken offen gelegt und ein allfälliger Wissensrückstand der übrigen Bewerber
durch geeignete Ausgleichsmechanismen kompensiert wird (Galli/Moser/
Lang a.a.O. Rz. 518). Ähnlich argumentiert das Verwaltungsgericht Luzern
(Galli/ Moser/Lang a.a.O. Rz. 520). Auch die Eidg. Rekurskommission ver-
langt die Offenlegung der Vorbefassung gegenüber den Mitkonkurrenten
(Galli/ Moser/ Lang a.a.O. Rz. 514). 

b) Der von der Beschwerdegegnerin verfasste Zustandsbericht geht über
eine blosse Faktensammlung hinaus. Es ist die Rede von einem «Massnah-
meprojekt», welches in Zusammenarbeit «mit dem TBA SZ» (=Tiefbauamt
des Kantons Schwyz) ausgearbeitet wurde und die «Grundlage für die Er-
neuerung der elektromechanischen Anlagen in beiden Tunnels» bildet
(Zustandsbericht S. 1/2). Das «Massnahmeprojekt» besteht darin, dass im
Zustandsbericht hinsichtlich Energieversorgung, Beleuchtung und Kabelan-
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lagen einerseits der Ist-Zustand erwähnt und anderseits die Massnahme für
die Erneuerung der elektromechanischen Ausrüstungen vorgeschlagen wird.
Im Anschluss an diese vorgeschlagenen Massnahmen wird die Grob-
kostenschätzung vorgenommen. Sie geht von einem  Gesamttotal ohne
Honorar und MWST von Fr. 398’597.– aus. Als Honorar werden Fr. 50’000.–
eingesetzt, sodass der Zustandsbericht Totalkosten (inkl. MWST) von 
Fr. 482’690.– annimmt.

(…).

d) Der Zustandsbericht stellt zweifelsohne eine massgebende Grundlage
für das vorliegende Submissionsverfahren dar. Dies zeigt sich schon darin,
dass er den eingeladenen Anbietern zugestellt wurde (Ausschreibungsunter-
lagen S. 10). Auch im Zustandsbericht selbst ist von der Grundlage für die
Erneuerung der elektromechanischen Anlagen in den beiden Tunnels ... die
Rede. Die Beschwerdegegnerin wurde somit zur Vorbereitung des Submis-
sionsverfahren beigezogen, weshalb sie als vorbefasst zu betrachten ist, was
grundsätzlich zu deren Ausschluss vom Submissionsverfahren führen muss.
Es ist nachfolgend zu prüfen, ob von diesem Grundsatze ausnahmsweise
abzuweichen ist (vgl. oben Erw. 4a).

e) Im Bereich von Elektroingenieurarbeiten ist vorab nicht von einer gerin-
gen Anzahl von Anbietern auszugehen. Somit bleibt die Frage, ob sich ein
Verzicht auf Verfahrensausschluss aufgrund einer bloss geringfügigen Mit-
wirkung bzw. Vorbefassung rechtfertigen lässt. Dies wäre indes schon des-
wegen fraglich, weil den Mitkonkurrenten die Vorbefasstheit der Beschwer-
degegnerin nicht offen gelegt wurde (vgl. oben Erw. 3a), während hingegen
mit der Zustellung des Zustandsberichtes immerhin ein allfälliger Wissens-
rückstand kompensiert und mit dem Beizug eines weiteren externen Fachbe-
raters eine weitergehende Beeinflussung des Verfahrens verhindert wurde.
Unbesehen davon kann man indes nicht von einer geringfügigen Mitwirkung
bzw. Vorbefassung ausgehen. Wer im Zusammenhang mit einer konkreten
Erneuerung von Tunnelbeleuchtungsanlagen ein (so bezeichnetes) «Mass-
nahmeprojekt» mit Grobkostenschätzung erarbeiten muss, beschäftigt sich
intensiv mit der fraglichen Problematik. Es liegt auf der Hand, dass die
Beschwerdegegnerin damit Gelegenheit erhielt, sich für die nachfolgende
Arbeitsausschreibung einen Wissensvorsprung zu verschaffen, der sich nicht
zwingend im verfassten Zustandsbericht niederschlagen musste. Unmittel-
bare Orts- und Werkskenntnisse lassen sich auch nie genau eins zu eins
schriftlich wiedergeben. Es ist deshalb von einem möglichen Wettbewerbs-
vorteil auszugehen, der den Verfahrensausschluss der Beschwerdegegnerin
gebietet. Dass die Beschwerdegegnerin sich tatsächlich einen Wettbewerbs-
vorteil verschaffen konnte, ist nicht erforderlich (vgl. oben Erw. 4a). 

Die angefochtene Arbeitsvergabe ist somit aufzuheben. Dieses Beurtei-
lungsergebnis wird durch nachfolgende Feststellung gestützt. Es fällt auf, dass
die Beschwerdegegnerin mit Fr. 47’220.– (bzw. Fr. 49’148.00 des Totals der
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Eingabesumme nach Bereinigung eines Rechnungsfehlers) als einzige der
eingeladenen Anbieterinnen klar unter der im Zustandsbericht geschätzten
Honorarsumme von Fr. 53’800.– (Fr. 50’000.– plus Fr. 3’800 MWST) offe-
rieren konnte, während die Angebote der übrigen Anbieterinnen, welche nicht
wussten, dass die geschätzte Honorarsumme von der Mitkonkurrentin ermit-
telt wurde, klar und ausnahmslos über diesen Fr. 53’800.– lagen (Fr. 59’500.–
bis Fr. 64’560.–). Dies lässt vermuten, dass die nicht berücksichtigten Anbie-
terinnen aufgrund eines geringeren Wissensstandes vorsichtiger offerierten.
(VGE 1032/03 vom 6. August 2003).

1.5 Streitgegenstand

– Bedeutung des Rügeprinzips für die Bestimmung des Streitgegenstandes.

Aus den Erwägungen:

1.a) Im Einspracheverfahren wie auch im vorinstanzlichen Beschwerde-
verfahren war nur die im Gestaltungsplan vorgesehene Entwässerung …
umstritten. 

Soweit vor Verwaltungsgericht vorgebracht wird, die Eintragung der
Höhenkurven im Gestaltungsplan sei mangelhaft, die Höhenbegrenzungsli-
nien, Spielflächen, Angaben über die Abstellflächen für Motorfahrzeuge
sowie - angesichts der Topographie und der im Plan offensichtlich fehlenden
bzw. nicht genügenden Wendeplätze - Angaben über die Versorgung und Ent-
sorgung fehlten, kann auf diese neuen Rügen im vorliegenden Verfahren aus
nachfolgender Begründung nicht eingetreten werden. 

b) Vom Anfechtungsobjekt (in casu aufgelegter Gestaltungsplan) ist der
Streitgegenstand zu unterscheiden. Dieser bezeichnet den Umfang, in dem
das mit der angefochtenen Verfügung geregelte Rechtsverhältnis umstritten
ist. Das Rechtsmittelverfahren beschränkt sich auf diesen Streitgegenstand
(Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz über die Verwal-
tungsrechtspflege im Kanton Bern, N 6 zu Art. 72). Zur Bestimmung des
Streitgegenstandes wiederum ist das Rügeprinzip massgebend (betreffend
Baurecht siehe im speziellen, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegege-
setz des Kantons Zürich, 2.a., N 4 zu § 52). Als Rügen gelten die Einwände
(Sachvorbringen) gegen die vorinstanzliche Beurteilung oder ein geplantes
Vorhaben. Mit ihren Rügen legen die Parteien somit den Streitgegenstand für
die Rechtsmittelbehörden fest. Nach Ablauf der Rechtsmittelfrist dürfen
keine über den Streitgegenstand hinauszielende Rügen mehr erhoben werden
(Merkli/Aeschlimann/Herzog a.a.O., N 4 zu Art. 25 und N 7 zu Art. 72).
Neue Rügen sind mithin keine Noven. Abgesehen davon würde der Streit-
gegenstand die Zulässigkeit von Noven beschränken (Kölz/Bosshart/Röhl,
a.a.O. N 34 zu § 20).
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c) Soweit die Beschwerdeführer des Weiteren auch eine Verletzung der
formellen und materiellen Koordinationspflicht rügen, ist darauf ebenfalls
nur im Lichte der Streitgegenstand bildenden Frage der Entwässerung ein-
zutreten.

d) Vom Rechtsmittelverfahren als Mittel des individuellen Rechtsschutzes
ist die ausstehende regierungsrätliche Genehmigung zu unterscheiden, in
welchem Verfahren der Regierungsrat ex officio den erlassenen Gestaltungs-
plan auf die Rechtmässigkeit und Übereinstimmung mit den kantonalen Plä-
nen zu überprüfen haben wird (§ 30 Abs. 5 i.V. mit § 28 Abs. 2 PBG; angef.
RRB Erw. 5.2). 
(VGE 1030/03 vom 6. August 2003). 

1.6 Revision

– Nachträglich mitgeteilte, über einen Kläger verhängte Vormundschaft als
Revisionsgrund für neuen Kostenentscheid akzeptiert.

Aus dem Sachverhalt:

Auf ein Klagebegehren konnte wegen Nichtbezahlens des Kostenvor-
schusses nicht eingetreten werden. Dem Kläger wurden im Nichteintretens-
entscheid die Verfahrenskosten auferlegt. Einige Zeit später meldete sich der
Vormund des Klägers, welcher das Gericht ersuchte, von der Kostenerhe-
bung abzusehen.

Aus den Erwägungen:

1. Das vorliegende Ersuchen des klägerischen Vormunds ist als Revisions-
begehren entgegen zu nehmen. 

2. Das Gericht kann u.a. auf ein rechtskräftiges Urteil zurückkommen,
wenn die Partei nachträglich neue erhebliche Tatsachen oder Beweismittel
vorbringt, die sie früher trotz zumutbarer Sorgfalt nicht vorbringen konnte (§
61 lit. b VRP). Das Revisionsbegehren ist innert 90 Tagen seit Feststellung
des Revisionsgrundes, jedoch spätestens innert zehn Jahren seit Erlass des
Urteils einzureichen (§ 62 VRP).

a) Die Voraussetzung der rechtskräftigen Entscheidung liegt vor. Gegen
das Urteil des Verwaltungsgerichts ist nur das ausserordentliche Rechtsmit-
tel der staatsrechtlichen Beschwerde zulässig. Das Revisionsbegehren ist
offenkundig auch rechtzeitig eingereicht worden.
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b) Gemäss beiliegender Urkunde ist Amtsvormund (…) von der Vormund-
schaftsbehörde (…) zum Vormund über (…) ernannt worden. Dies ist eine
neue erhebliche Tatsache im Sinne von § 61 lit. b VRP. Dem Kläger, der
gemäss glaubhafter Darlegung des Vormunds wegen Geisteskrankheit unter
Vormundschaft gestellt ist (Art. 369 ZGB), kann keine Sorgfaltspflichtver-
letzung vorgeworfen werden, gehört es doch gerade zu seinem Krankheits-
bild, Prozesse unter Umgehung seines Vormundes bzw. der Vormundschafts-
behörde anzuheben. Anhaltspunkte, dass der Vormund als Vertreter des
Klägers die Sorgfaltspflicht verletzt hätte, liegen keine vor. Es ist mithin auf
das Revisionsbegehren einzutreten.

3. Mit dem Revisionsbegehren wird nicht das Nichteintreten auf die Klage
in Frage gestellt, sondern nur der Kostenspruch.

a) Vor Erlass einer Entscheidung hat das Gericht die Sachentscheidvoraus-
setzungen zu überprüfen, so u.a. die Verfahrensfähigkeit (§ 27 Abs. 1 lit. b
VRP i.V. mit § 70 VRP). Ist eine der Voraussetzungen nicht gegeben, kann
auf die Beschwerde bzw. auf die Klage nicht eingetreten werden (§ 27 Abs.
2 VRP i.V. mit § 70 VRP). Dem bevormundeten Kläger fehlt die Verfahrens-
fähigkeit (§ 12, 15 Abs. 1 VRP; Art. 407 ZGB; Kölz/Bosshart/Röhl, Kom-
mentar zu ZH-VRG, 2. A., N 13 zu § 21). In Kenntnis des Bevormundungs-
tatbestandes hätte mithin das Gericht auf die Klage nicht eintreten dürfen.
Damit ändert sich an Dispositiv-Ziffer 1, worin auf die Klage nicht eingetre-
ten wird, somit grundsätzlich nichts. 

b) Das Nichteintreten hat in der Regel Kosten zu Lasten des Beschwerde-
führers bzw. des Klägers zur Folge (Unterliegerprinzip). Wenn indes - wie im
vorliegenden Fall - die Verfahrensfähigkeit und damit das Eintreten verneint
werden muss, weil die klagende Person wegen Geisteskrankheit bevormun-
det ist, ist ein Vorgehen nach dem Unterliegerprinzip nicht mehr begründet.
Eine geisteskranke, nicht verfahrensfähige Person vermag keine prozessua-
len Handlungen oder Unterlassungen zu setzen, die im Nichteintretensfalle
auch eine innere Rechtfertigung für die Kostenauflage hergeben. Vielmehr
ist hier analog zu § 72 Abs. 4 VRP vorzugehen, wo der Entscheid über die
Kostenfolge im Ermessen der Behörden liegt, wenn ein Verfahren gegen-
standslos wird (siehe auch § 25 Ziff. 32 Gebührenordnung). In diesem Sinne
ist in Gutheissung des Revisionsbegehrens Dispositiv-Ziffer 2 des VGE
1032/02 vom 20. Dezember 2002 ersatzlos aufzuheben.
(VGE 1007/03 vom 30. Januar 2003).

1.7 Beschwerde betr. Verletzung Gemeindeautonomie / fehlende 
Rechtsmittelbelehrung

(siehe EGV-SZ 2003, B 17.1).
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1.8 Präsidialverfügung

(Präsidialverfügungen sind der Kollegialbehörde zur Genehmigung zu unter-
breiten, siehe EGV-SZ 2003, B 16.2 betreffend fürsorgerische Freiheitsent-
ziehung).

1.9 Beiladung

(siehe EGV-SZ 2003, B 15.1).

3. Arbeitslosenversicherung / Berufliche Vorsorge / Kranken-
und Unfallversicherung

3.1 Krankenversicherung (Heilungskosten-Zusatzversicherung 
nach VVG)

– Tariferhöhung bei Altersgruppenwechsel: Die Versicherungsnehmerin
musste nach Treu und Glauben sowie nach der Ungewöhnlichkeitsregel
nicht damit rechnen, dass sie mit konkludenter Zustimmung zu den allge-
meinen Versicherungsbedingungen auf ein Kündigungsrecht nach Kennt-
nisnahme der konkreten Prämienerhöhung verzichte; in Anbetracht der
konkreten Informationspraxis zur Prämienerhöhung erfolgte Kündigung
in casu rechtzeitig.

Aus dem Sachverhalt:

Die Klägerin (Krankenkasse) verschickte der Beklagten (Versicherungs-
nehmerin) im Oktober 2000 die neue Police 2001 für die Heilungskosten-
Zusatzversicherung nach VVG. Darin war eine Prämienerhöhung für den
kommenden Übertritt von der Altersgruppe 56-60 in die Altersgruppe 61-65
enthalten. Daraufhin kündigte die Beklagte diese Zusatzversicherung per 31.
Dezember 2000. Die Klägerin beharrte darauf, dass die Frist zur Kündigung
der Zusatzversicherung bereits am 30. Sept. 2000 abgelaufen sei, weshalb sie
an einem Inkasso der Prämien für 2001 festhielt.

Aus den Erwägungen:

1. Das Verwaltungsgericht ist nach § 13 Abs.2 des kantonalen Gesetzes
über die Prämienverbilligung in der Krankenpflegeversicherung (PVG,
SRSZ 361.100) für die Entscheidung von Streitigkeiten aus Zusatzversiche-
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rungen zur sozialen Krankenversicherung nach den Bestimmungen über das
verwaltungsgerichtliche Klageverfahren zuständig. Für solche Streitigkeiten
schreibt das Bundesrecht ein einfaches und rasches Verfahren vor, in dem der
Richter den Sachverhalt von Amtes wegen feststellt und die Beweise nach
freiem Ermessen würdigt (vgl. VGE 4/01 vom 18. April 2001, Erw.1b, publ.
in EGV-SZ 2001, B.3.4, S.66ff. mit Verweis auf Art. 47 Abs.2 des Bundes-
gesetzes betreffend die Aufsicht über die privaten Versicherungseinrichtun-
gen, VAG).

Im vorliegenden Fall macht die Klägerin geltend, dass ihr die Beklagte,
welche ihren Wohnsitz im Kanton Schwyz hat, aus Krankenzusatzversiche-
rungen nach VVG für das 1. Halbjahr 2001 noch Prämien im Umfange von
Fr. 2’659.20 (zuzüglich Mahn- und Bearbeitungskosten) schulde. Für die
Behandlung dieser Streitigkeit ist das Verwaltungsgericht nach dem Gesag-
ten örtlich und sachlich zuständig, weshalb auf die Klage einzutreten ist.

(…).

3.a) In der Folge ist die Frage zu untersuchen, ob die Beklagte mit ihrer
Kündigung vom 9. Nov. 2000 ihre Zusatzversicherungen (nach VVG) bei der
Klägerin per 31. Dez. 2000 beenden konnte. Die Beklagte bejaht diese Frage
mit der sinngemässen Begründung, aufgrund der per 1. Januar 2001 wirksam
werdenden Prämienerhöhung sei ihr ein entsprechendes Kündigungsrecht
zugestanden. Demgegenüber beruft sich die Klägerin darauf, Ziffer 7.2 der
für das Jahr 2000 anwendbaren allgemeinen Vertragsbedingungen (AVB
2000) bestimme, wo der Prämientarif altersabhängig ausgestaltet sei, würden
Prämienänderungen bei Erreichen der entsprechenden Altersgrenze automa-
tisch in Kraft treten (vgl. Klageschrift, S. 4, Ziff. 12).

b) Die vorliegenden, im Jahre 2000 geltenden AVB sehen in Ziffer 4.5 
drei Kündigungsgründe vor (KB 2):
– Bei Vertragsablauf: unter Wahrung einer Kündigungsfrist von 3 Monaten

auf Ablauf der in der Police festgehaltenen Vertragsdauer (ohne Kündi-
gung läuft der Vertrag um ein Jahr weiter, vgl. Ziffer 4.6 AVB);

– Im Schadenfall: nach jedem Krankheitsfall oder Unfallereignis, für 
welches die X eine Leistung erbringt, spätestens 14 Tage nach Erhalt der
Leistung;

– Bei Änderung im Vertragsverhältnis: hier wird auf Ziffer 7 der AVB 
verwiesen.

Gemäss Ziffer 7.1 AVB hat der Versicherer das Recht, die Prämien ent-
sprechend der Kostenentwicklung zu erhöhen oder zu reduzieren und
Zusatzbedingungen im Leistungsbereich anzupassen, wenn Änderungen
im Umfeld der Sozialversicherung oder im Verhältnis zwischen Leis-
tungserbringern und dem Versicherer eintreten. Im Gegenzug steht den
versicherten Personen das Recht zu, in Bezug auf den von der Änderung
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betroffenen Teil auf das Ende des laufenden Kalendersemesters zu kündi-
gen. Die Kündigung muss um gültig zu sein, spätestens am letzten Tag des
Kalendersemesters beim Versicherer eintreffen. Unterlässt die versicherte
Person eine solche Kündigung, wird Zustimmung zur Änderung ange-
nommen. 

Im Übrigen wird in Ziffer 7.2 AVB festgehalten: «Sind für bestimmte Leis-
tungsarten Prämienabstufungen nach Gefahrenklassen und Wohnort oder
anderswie vorgesehen, und tritt in Ihren Verhältnissen diesbezüglich eine
Änderung ein, kann die X die Prämie entsprechend anpassen. Sie melden sol-
che Änderungen innert 30 Tagen der gemäss Police zuständigen Stelle der X.
Versäumen Sie diese Frist, so kann die X bei Bekanntwerden der jeweiligen
Umstände allfällige Prämienausstände nachfordern. Wo der Prämientarif
altersabhängig ausgestaltet ist, treten Prämienänderungen bei Erreichen der
entsprechenden Altersgrenzen automatisch in Kraft» (vgl. KB 2, S.7).

c) Die private Versicherungsaufsichtsgesetzgebung und das Versiche-
rungsvertragsgesetz lassen dem Versicherer relativ viele Freiheiten, wie er
seine Tarife gestalten will. So ist es möglich, die Versicherten nach Alters-
klassen einzuteilen und von diesen Klassen entsprechende Prämien zu ver-
langen. Von dieser Möglichkeit haben in der Krankenzusatzversicherung
praktisch alle Versicherer Gebrauch gemacht. Da die Krankheitshäufigkeit
in der Regel mit wachsendem Alter zunimmt, belastet die nach Altersklassen
abgestufte Risikoprämie insbesondere ältere und alte Versicherte stärker
(vgl. Peter Streit, Zusatzversicherungen nach VVG, Erfahrungen und Ent-
wicklungen, publ. in Soziale Sicherheit 4/1997, S.222; zur Tarifausgestal-
tung vgl. auch BGE 124 III 234, Erw.3a).

Auch die Klägerin kennt eine Tarifstruktur nach Altersgruppen (und Kan-
tonen, vgl. dazu das im X… Nr. 2 vom Sept. 2000 = KB 17, S.9 abgedruckte
Beispiel eines Tarifs für Männer/Kanton …). Allerdings ist die massgebende
Tarifstruktur für die versicherten Personen nicht ohne weiteres ersichtlich.
Denn weder in der konkreten Versicherungs-Police, noch in den vorliegen-
den AVB sind Tariftabellen enthalten (vgl. KB 2 und BB 3). In Ziffer 6.1 AVB
wird zur Prämienhöhe ausgeführt: «Die für Sie gültige Prämie entnehmen
Sie Ihrer Police» (vgl. KB 2, S.6/Mitte). In der entsprechenden Police wer-
den die konkreten Prämien für einzelne Leistungsbereiche aufgeführt, ohne
dass darin eine Prämien-Zusammenstellung für die einzelnen Altersgruppen
enthalten ist (vgl. BB 3).

d) Die Klägerin macht geltend, in der Ausgabe September 2000 des «X… »,
der Zeitung für die Versicherten der Klägerin, seien alle Versicherten über
den Altersgruppenwechsel und die damit einhergehenden Folgen orientiert
worden. So werde auf Seite 9 dieser Zeitung insbesondere ausgeführt, wel-
che Jahrgänge betroffen seien, dass sich der Wechsel auf die Prämien nieder-
schlage, hingegen als fester Bestandteil der Tarifstruktur kein spezielles Kün-
digungsrecht auslöse, da ein solcher Wechsel nicht als Prämienerhöhung im
eigentlichen Sinne gelte (vgl. Klageschrift, S.4, Ziff.12).
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Die Klägerin übersieht in ihrer Argumentation, dass die Beklagte grund-
sätzlich weder aus der genannten Publikation in der September-Ausgabe des
«X…», noch aus der damaligen Police (2000), noch aus den AVB 2000 ent-
nehmen konnte, in welchem Umfange sich ihre Prämien für die Zusatzver-
sicherungen ab 1. Jan. 2001 erhöhen werden. Die Argumentation der Kläge-
rin läuft darauf hinaus, 

– dass eine vor einem Altersgruppenwechsel stehende versicherte Per-
son ihre Zusatzversicherungen bei der Klägerin noch im September 2000
(«quasi blindlings») hätte kündigen müssen, obwohl ihr damals die für sie
inskünftig ab Januar 2001 geltenden höheren Prämientarife nicht bekannt
waren und sie somit noch gar nicht abschätzen konnte, ob sie sich diese
Prämienerhöhung leisten kann (bzw. will),
– bzw. falls die vor einem Altersgruppenwechsel stehende versicherte Per-
son bis Ende Sept. 2000 nicht kündigt, dass sie dann ein weiteres Kalen-
derjahr an den Versicherungsvertrag gebunden bleibt und verpflichtet ist,
ab 1. Januar des Folgejahres höhere Prämien zu bezahlen, obwohl ihr bis
Ende Sept. 2000 die konkrete Prämienerhöhung vom Versicherer noch gar
nicht bekannt gemacht wurde.

In diesem Zusammenhang fällt ins Gewicht, dass die Klägerin weder
behauptet, geschweige denn nachweist, dass die Beklagte im September
2000 hätte wissen müssen, welche Prämientarife für Frauen in der Alters-
gruppe 61-65 (Kt. SZ) aktuell bzw. ab 1. Januar 2001 gelten. Aktenkundig ist,
dass die Klägerin die Beklagte über die konkreten höheren Prämien, welche
für die Beklagte ab 1. Jan. 2001 Anwendung finden sollten, erst mit dem Ver-
sand der neuen Police im Oktober 2000 informiert hat (vgl. die Darstellung
der Klägerin in ihrem Schreiben vom 14. Sept. 2001 = KB 12, S.2, 4. Abs.).
Daraufhin hat die Beklagte reagiert und am 9. Nov. 2000 das Versicherungs-
verhältnis per Ende des laufenden Kalendersemesters gekündigt (vgl.
Ziff.7.1 AVB). Soweit aber ein Versicherer die versicherte Person erst im 
Oktober über die ab 1. Januar des Folgejahres konkret geltenden höheren
Prämien informiert, kann er der daraufhin erfolgten Kündigung durch die
versicherte Person nicht entgegen halten, die Kündigung hätte bereits im Vor-
monat September (und mithin vor der Mitteilung, um wie viel sich die Prä-
mien konkret erhöhen) erfolgen müssen. An dieser Stelle kann offen bleiben,
ob anders zu entscheiden wäre, wenn der für die Beklagte ab 1. Jan. 2001 gel-
tende Prämientarif entweder in der September-Ausgabe 2000 des «X… »,
oder im Anhang zu den AVB 2000 publiziert worden wäre, da dies nach den
vorliegenden Akten nicht der Fall war.

e) Der Einwand der Klägerin, wonach die Kündigung vom 9. Nov. 2000 zu
spät erfolgte bzw. die Beklagte der Prämienerhöhung, welche durch den
Altersgruppenwechsel verursacht wurde, nur durch eine Kündigung bis zum
30. Sept. 2000 hätte entgehen können, ist schliesslich auch aus folgenden
Gründen nicht zu hören. Wer einen Text unterzeichnet, der einen ausdrück-
lichen Hinweis auf allgemeine Geschäftsbedingungen (hier AVB) enthält, ist
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nach der Rechtsprechung in gleicher Weise gebunden wie derjenige, der
seine Unterschrift unter den Text der AGB (AVB) selbst setzt. Es kommt
dabei nicht darauf an, ob er die betreffenden AGB (AVB) tatsächlich gelesen
hat (vgl. BGE 119 II 445 = Praxis 1994, S.754 Nr. 229). Allerdings wird die
Gültigkeit der vorformulierten AGB (AVB) durch die sogenannte Unge-
wöhnlichkeitsregel eingeschränkt. Nach dieser Regel sind von der pau-
schalen Zustimmung zu AGB (AVB) alle ungewöhnlichen Klauseln aus-
genommen, auf deren Vorhandensein die schwächere oder weniger
geschäftserfahrene Partei nicht besonders aufmerksam gemacht worden ist.
Die Partei, welche die AGB (AVB) in den Vertrag aufgenommen hat, muss
aufgrund des Vertrauensprinzips davon ausgehen, dass sein unerfahrener
Vertragspartner gewisse ungewöhnliche Klauseln nicht will. Ob eine Klau-
sel ungewöhnlich ist, muss aus der Sicht des Zustimmenden zur Zeit des Ver-
tragsabschlusses beurteilt werden. Im Übrigen gilt, je stärker eine Klausel die
Rechtsstellung des Vertragspartners beeinträchtigt, um so eher darf sie als
ungewöhnlich bezeichnet werden (vgl. zit. BGE 119 II 446, mit Hinweisen). 

Im vorliegenden Fall fällt diesbezüglich zunächst ins Gewicht, dass die
Beklagte ursprünglich bei einer anderen Gesellschaft versichert war, welche
später von der Klägerin übernommen wurde. Ob bereits bei der ursprüng-
lichen Gesellschaft einerseits eine Tarifstruktur mit Altersgruppen galt, und
anderseits auch in den AVB dieser ursprünglichen Gesellschaft eine ver-
gleichbare Regelung (betr. Altersgruppenwechsel) wie bei der Klägerin ent-
halten war, wird weder behauptet, noch nachgewiesen. Des Weiteren ist es
für einen Versicherungsnehmer offenkundig ungewöhnlich, dass er sich
(wollte man der sinngemässen Argumentation der Klägerin folgen) über die
Fortsetzung des Versicherungsverhältnisses («noch im September») ent-
scheiden sollte, bevor ihm der Versicherer die für ihn geltenden höheren Prä-
mien für das Folgejahr bekannt gibt. In diesem Sinne kann einer Versiche-
rungsnehmerin, welche erst nach der Mitteilung der für sie im Folgejahr
geltenden höheren Prämien (via Zustellung der neuen Police) reagiert und
das Versicherungsverhältnis auf den Zeitpunkt kündigt, ab welchem die Prä-
mienerhöhung Wirkung entfalten soll, aufgrund der Ungewöhnlichkeitsregel
nicht entgegen gehalten werden, gemäss den AVB hätte sie früher (vor der
Mitteilung der konkreten Prämienerhöhung) kündigen müssen.

f) Zusammenfassend ist unter Einbezug aller Umstände des konkreten Fal-
les festzuhalten, 

– dass die Beklagte, welche ursprünglich bei einer anderen Gesellschaft
versichert war,
– mit ihrer konkludenten Zustimmung zu den AVB 2000 des neuen Versi-
cherers, welcher die andere Gesellschaft übernommen hatte,
– nach Treu und Glauben (aufgrund der Ungewöhnlichkeitsregel) nicht
damit rechnen musste, dass sie den Entscheid – ob sie eine Prämienerhö-
hung akzeptieren will, welche durch einen bevorstehenden Altersgruppen-
wechsel verursacht wird – treffen müsste, bevor ihr der Versicherer die
konkrete Prämienerhöhung mitgeteilt hat.
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Bei dieser Sachlage ist davon auszugehen, dass – nachdem die Klägerin
der Beklagten die konkrete Prämienerhöhung erst mit der im Oktober 2000
verschickten Police bekannt gab - die vorliegende Kündigung vom 9. Nov.
2000 (per Beginn der Prämienerhöhung) noch rechtzeitig erfolgte. Dement-
sprechend hat die Klägerin keinen Anspruch auf Prämienforderungen für das
Jahr 2001, weshalb die Klage abzuweisen ist.
(VGE 96/02 vom 19. Februar 2003).

5. Kausalabgaben

5.1 Vorteilsabgabe gemäss § 58 der kantonalen Strassenverordnung

– § 58 Abs.2 lit.b Strassenverordnung (StrV, SRSZ 442.110) ist so zu verste-
hen, dass die Abgabepflicht entsteht, wenn neu überbaut wird oder bei
einer bestehenden baulichen Nutzung eine bauliche Erweiterung der Nutz-
fläche bewilligt wird; keine Vorteilsabgabe für reine Renovation.

Aus den Erwägungen:

1. Der Strassenträger erhebt für das Unterschreiten des Strassenabstandes
(§ 42) und für die Erstellung von Zufahrten und Zugängen (§§ 47f.) eine Vor-
teilsabgabe (vgl. § 58 Abs.1 der kantonalen Strassenverordnung vom 15.
September 1999, StrV, SRSZ 442.110). Nach § 47 Abs.1 StrV bedürfen das
Erstellen neuer und der Aus- oder Umbau bestehender Zufahrten und priva-
ter Zugänge zu Strassen einer Bewilligung des Strassenträgers. Eine Bewil-
ligung ist auch erforderlich, wenn über eine bestehende Zufahrt ein wesent-
lich grösserer oder andersartiger Verkehr geleitet werden soll (§ 47 Abs.2
StrV). Die Abgabepflicht entsteht bei Zufahrten und Zugängen im Zeitpunkt
der Bewilligungserteilung für die Bebauung oder für die bauliche Erweite-
rung der Nutzfläche (vgl. § 58 Abs.2 lit.b StrV). Die Vorteilsabgabe beträgt
höchstens 5 Prozent des Verkehrswertes der wie folgt bestimmten Fläche:
Bei Zufahrten und Zugängen nach der effektiv bebauten Nutzfläche, aber
ohne die Fläche der Zugänge und Zufahrten selbst (vgl. § 58 Abs.3 lit.b
StrV). 

2. Der Beschwerdeführer macht geltend,

– dass er im Anschluss an die am 12. März 2001 erteilte Baubewilligung
während der Ausführungszeit die bewilligte Volumenvergrösserung mit
neuem Zugang weggelassen und diese Änderung dem Bauamt (…) mitge-
teilt habe,
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– dass somit sich die heutige Nutzung auf die alte Grundrissfläche/Volu-
men des ca. im Jahre 19.. erstellten Gebäudes beschränke, weshalb es sich
nur um eine Renovation, und nicht um einen Umbau handle,
– dass sämtliche Kanalisationsleitungen, welche 1983 angeschlossen 
worden seien, beibehalten wurden, was die gleichgebliebene Nutzung
unterstreiche,
– dass lediglich die (bestehende) Parkplatzfläche mit einem neuen
Asphaltbelag versehen worden sei,
– dass die Einfahrtsbewilligungen ab der Hauptstrasse sowie ab der Kreu-
zung … nicht bewilligt werden mussten, da diese bereits vorhanden und
zur Bewirtschaftung der Parzellen notwendig gewesen seien (bzw. dass
keine neue Einfahrtsbewilligung benötigt wurde),
(…)

dass keine Zufahrt und keine Zugänge erstellt wurden,
dass keine bauliche Erweiterung der Nutzfläche vorgenommen wurde,

(…).

3.a) Im vorliegenden Fall ist streitig, ob und inwiefern die Vorinstanz
berechtigt und verpflichtet ist, im Zusammenhang mit dem am 12. März
2001 bewilligten Bauvorhaben eine Vorteilsabgabe zu erheben. Diese Vor-
teilsabgabe wurde vom kantonalen Gesetzgeber in der Strassenverordnung
vom 15. Sept. 1999 (StrV) eingeführt, welche am 1. Jan. 2000 in Kraft getre-
ten ist. Beim genannten Bauvorhaben geht es weder darum, dass ein unüber-
bautes Grundstück erstmals überbaut werden soll, noch dass ein bereits über-
bautes Grundstück nach dem Abbruch der bereits bestehenden Bauten und
Anlagen neu überbaut werden soll. Vielmehr handelt es sich um Änderungen
einer bereits seit längerem bestehenden Überbauung. Damit stellt sich die
Frage, welche Vorteilsabgabe der kantonale Gesetzgeber im Zusammenhang
mit der Abänderung von bestehenden Bauten beabsichtigt hat.

b) Wie bereits im Entscheid VGE 630/00 vom 26. Juni 2001 (publ. in EGV-
SZ 2001, B.5.1, S.73ff., v.a. S.79) ausgeführt wurde, ist nicht nur dann eine
Einfahrtsbewilligung (nach § 47 Abs.1 StrV) erforderlich, wenn eine Zufahrt
neu gebaut oder eine bisherige Zufahrt (z.B. durch Verschiebung) umgebaut
wird, sondern auch dann, wenn über eine bisherige Zufahrt ein wesentlicher
Mehrverkehr geleitet wird (vgl. § 47 Abs.2 StrV), welcher aus einer Mehr-
kubatur (damals 5742 m3) bzw. aus einer Erhöhung der Anzahl Abstellplätze
(damals von 9 auf 25) abgeleitet werden kann. Solche (bewilligungspflich-
tige) bauliche Erweiterungen (mit wesentlichem Mehrverkehr) sind eben-
falls unter den Abgabetatbestand von § 58 Abs. 2 lit.b StrV zu subsumieren
(vgl. EGV-SZ 2001, S.79, Erw.4b/dd in fine, S.79 unten). 

Diese dargelegte, in § 58 Abs.1 StrV enthaltene Anknüpfung der Vorteils-
abgabe an die (Einfahrts-) Bewilligungspflicht gemäss § 47 StrV sagt noch
nichts darüber aus, wann genau in welchem Umfang die Vorteilsabgabepflicht
entsteht. Diesbezüglich hat der Gesetzgeber in § 58 Abs.2 lit.b StrV normiert,
dass die Abgabepflicht bei Zufahrten und Zugängen im Zeitpunkt der Bewil-
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ligungserteilung für die Bebauung oder für die bauliche Erweiterung der
Nutzfläche entsteht. Daraus sind folgende Schlussfolgerungen abzuleiten.
Zum einen hat der Gesetzgeber die Entstehung der Vorteilsabgabepflicht vom
Zeitpunkt der Bewilligungserteilung (für bestimmte Bauvorhaben) abhängig
gemacht. Nachdem der Gesetzgeber bei der Einführung der Vorteilsabgabe
(per 1. Jan. 2000) keine Rückwirkung statuiert hat, gilt offenkundig, dass eine
Vorteilsabgabe nur dann entstehen kann, wenn der betreffende Grundeigentü-
mer bewilligungspflichtige (bauliche) Änderungen vornehmen will (nicht
aber dann, wenn ein Grundeigentümer für seine am 1. Jan. 2000 bereits bewil-
ligte oder bereits bestehende Überbauung mit Direktzugang zur betreffenden
Strasse keine Änderungen beabsichtigt). Zum andern hat der Gesetzgeber
nicht sämtliche bewilligungspflichtigen Änderungen am betreffenden Grund-
stück der Vorteilsabgabepflicht unterstellt, sondern ausdrücklich nur Bewilli-
gungen «für die Bebauung oder für die bauliche Erweiterung der Nutzfläche»
(zur effektiv bebauten Nutzfläche sind auch Aussenparkplätze zu zählen, vgl.
VGE 640/01 vom 20. Juni 2002). Mithin sind (bewilligungspflichtige) Ände-
rungen bestehender Bauten ohne bauliche Erweiterung der Nutzfläche (also
beispielsweise Renovationen, Umbauten innerhalb bestehender Kubaturen
oder reine Nutzungsänderungen) grundsätzlich nach dem Willen des Gesetz-
gebers nicht unter die Vorteilsabgabepflicht zu subsumieren (andernfalls der
Gesetzgeber eine andere Regelung gewählt hätte, beispielsweise: Die Abga-
bepflicht entsteht bei Zufahrten und Zugängen im Zeitpunkt der Bewilligungs-
erteilung für eine bauliche Nutzung des Grundstücks oder für eine Nutzungs-
änderung). Mit anderen Worten ist § 58 Abs.2 lit.b StrV dahingehend zu
verstehen, dass die Abgabepflicht dann entsteht, wenn das (über einen Direkt-
zugang verfügende) Baugrundstück entweder neu überbaut wird und «für
diese Bebauung» eine Bewilligung erteilt wird, oder wenn bei einer bereits
bestehenden (bzw. am 1. Jan. 2000 bereits bewilligten) baulichen Nutzung des
betreffenden Grundstücks zusätzlich eine bauliche Erweiterung der Nutz-
fläche bewilligt wird. 

c) Diese soeben dargelegten Ausführungen haben auf den konkreten Fall
bezogen folgende Konsequenzen. Anzufügen ist, dass die eingereichten
Akten nicht ausreichen, um den zugrunde liegenden Sachverhalt eindeutig
festzustellen, weshalb sich bereits deswegen eine Rückweisung zur ergän-
zenden Sachverhaltsabklärung aufdrängt. Abgesehen davon ist eine Rück-
weisung an die Vorinstanz auch noch aus den in Erwägung 4 erläuterten
Gründen unumgänglich.

Soweit es zutrifft, dass der Beschwerdeführer gestützt auf die Baubewilli-
gung vom 12. März 2001 im Wesentlichen lediglich eine Renovation von
bereits (am 1. Jan. 2000) bestehenden Bauten vorgenommen hat, fällt die
Erhebung einer Vorteilsabgabe ausser Betracht, weil eine reine Renovation
weder als Bebauung im Sinne von § 58 Abs.2 lit.b StrV, noch als bauliche
Erweiterung der Nutzfläche zu qualifizieren ist. (…).

Soweit es sich so verhält, dass mit dem vorinstanzlichen Beschluss vom
12. März 2001 auf dem betreffenden Areal erstmals die Erstellung einer
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öffentlich zugänglichen Parkierungsanlage bewilligt wurde, ist darin eine
bauliche Erweiterung der Nutzfläche zu erblicken, welche grundsätzlich der
Vorteilsabgabepflicht unterliegt. Von dieser Nutzfläche sind allfällige ausge-
wiesene altrechtliche Parkfelder abzuziehen. (…).
(VGE 721/02 vom 9. Januar 2003).

5.2 Vorteilsabgabe gemäss § 58 StrV

– Kein abgabepflichtiger Sondervorteil, wenn Grundeigentümer bestehende
Zufahrtsfläche für Zubringerverkehr zu anderen Grundstücken in Nach-
barschaft freihalten muss.

Aus den Erwägungen:

1. Gegenstand des verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahrens
717/03 bildet die Frage, ob das kantonale Tiefbauamt die Beschwerdeführer
zu Recht verpflichtet hat, eine Vorteilsabgabe von Fr. 6’268.– zu bezahlen.

2. Der Strassenträger erhebt für das Unterschreiten des Strassenabstandes
(§ 42) und für die Erstellung von Zufahrten und Zugängen (§§ 47f.) eine Vor-
teilsabgabe (vgl. § 58 Abs. 1 der kantonalen Strassenverordnung vom 15.
September 1999, StrV, SRSZ 442.110). Nach § 47 Abs. 1 StrV bedürfen das
Erstellen neuer und der Aus- oder Umbau bestehender Zufahrten und priva-
ter Zugänge zu Strassen einer Bewilligung des Strassenträgers. Eine Bewil-
ligung ist auch erforderlich, wenn über eine bestehende Zufahrt ein wesent-
lich grösserer oder andersartiger Verkehr geleitet werden soll (§ 47 Abs. 2
StrV). Die Abgabepflicht entsteht bei Zufahrten und Zugängen im Zeitpunkt
der Bewilligungserteilung für die Bebauung oder für die bauliche Erweite-
rung der Nutzfläche (vgl. § 58 Abs. 2 lit. b StrV). Die Vorteilsabgabe beträgt
höchstens 5 Prozent des Verkehrswertes der wie folgt bestimmten Fläche:
Bei Zufahrten und Zugängen nach der effektiv bebauten Nutzfläche, aber
ohne die Fläche der Zugänge und Zufahrten selbst (vgl. § 58 Abs. 3 lit. b
StrV).

3.a) Im Zusammenhang mit der Einführung der Vorteilsabgabe hat der
kantonale Gesetzgeber als abgeltungspflichtigen Sondervorteil sinngemäss
den Umstand bezeichnet, dass derjenige mit einer privaten Zufahrt bzw. mit
einem Direktzugang zur öffentlichen Strasse ohne die Abgeltung insofern
bevorteilt wäre, als er keine Beteiligung an Erschliessungskosten leisten
müsste (vgl. dazu VGE 625/01 vom 16. November 2001, Erw. 2b, publ. in:
EGV-SZ 2001, Nr. B.5.2, S. 88ff.). Die innere Rechtfertigung für die Vor-
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teilsabgabe ist somit darin zu erblicken, dass - falls keine Vorteilsabgabe ein-
geführt worden wäre - der betreffende Grundeigentümer mit einem direkten
Zugang zur Kantons-, Bezirks- oder Gemeindestrasse sich an keinen
Erschliessungskosten beteiligen müsste (vgl. auch VGE 622/01 vom 16.
November 2001, Erw. 5b in fine). Mit anderen Worten wollte der Gesetzge-
ber mit der in § 58 StrV normierten Vorteilsabgabe im Wesentlichen diejeni-
gen Grundeigentümer erfassen, welche «für die Bebauung» ihres Baugrund-
stücks in erschliessungsmässiger Hinsicht quasi nur eine Hauszufahrt
(direkt) zur Kantons-, Bezirks- oder Gemeindestrasse (Basiserschliessung)
zu erstellen haben (bzw. im Falle einer baulichen Erweiterung der Nutzflä-
che bewirken, dass ein wesentlich grösserer oder andersartiger Verkehr im
Sinne von § 47 Abs. 2 StrV über die bestehende Hauszufahrt direkt in die
betreffende öffentliche Strasse geleitet wird). 

b) Des Weiteren ist auch noch auf folgende Aspekte hinzuweisen: Wenn
Eigentümer von Baugrundstücken, welche direkt an eine öffentliche Strasse
anstossen, für die Erstellung einzelner Hauszufahrten jeweils Vorteilsabga-
ben zu entrichten haben, wächst auch die Bereitschaft dieser Grundeigentü-
mer, sich an einer gemeinsamen (rückwärtigen) Erschliessungslösung mit
einer einzigen Einfahrt in die öffentliche Strasse (kostenmässig) zu beteili-
gen. Mit der Beteiligung an den Kosten einer gemeinsamen Erschliessungs-
lösung kann den einbezogenen Grundeigentümern in der Regel kein Sonder-
vorteil vorgehalten werden, weshalb in solchen Fällen die innere
Rechtfertigung für die Erhebung einer Vorteilsabgabe nicht ersichtlich ist.
Bei dieser Sachlage dient die Vorteilsabgabe letztlich auch dazu, anstelle von
mehreren Hauszufahrten (welche jeweils direkt in eine Kantons-, Bezirks-
oder Gemeindestrasse einmünden) eine gemeinsame Erschliessungslösung
zu fördern und damit die Anzahl der Einfahrten zu beschränken. Mit einer
solchen Zusammenlegung von potentiellen Einfahrten wird insbesondere
auch die Verkehrssicherheit verbessert. 

c) Nach dem Gesagten drängt sich folgende Präzisierung auf. Falls ein
Baugrundstück über eine Feinerschliessungsstrasse erschlossen wird, welche
auch noch anderen Grundeigentümern in der Nachbarschaft als Erschlies-
sung dient, wird es sich im Regelfall so verhalten, dass der Eigentümer die-
ses Baugrundstücks sich grundsätzlich auch an die Erstellungs- und Unter-
haltskosten dieser Feinerschliessungsstrasse zu beteiligen hat(te). In einem
solchen Fall kann von einem abgeltungspflichtigen Sondervorteil im obge-
nannten Sinne nicht gesprochen werden. Analoges gilt auch dann, wenn diese
Feinerschliessungsstrasse über das Grundstück des bauwilligen Grundei-
gentümers führt und dieser Grundeigentümer den betreffenden Zugang zur
öffentlichen Strasse nicht wie eine Hauszufahrt für sich allein beanspruchen
kann (z.B. auch für Autoabstellplätze), sondern diese Zufahrtsfläche für den
Zubringerverkehr zu anderen Grundstücken in der Nachbarschaft jederzeit
freihalten muss. Bei einer derartigen Konstellation liegt insbesondere dann
kein Sondervorteil vor, wenn dem bauwilligen Grundeigentümer für die
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Ermittlung der zulässigen Ausnützung die (auch noch anderen Grundeigen-
tümern dienende) Zufahrtsfläche bei der anrechenbaren Landfläche in
Abzug gebracht wird (vgl. dazu Art. 27 Abs. 2 lit. b des kommunalen Bau-
reglements, BauR).

(…).
(VGE 717/03 vom 14. November 2003).

5.3 Wasserzinsen

– Frage der «res iudicata» bei periodischen Abgaben (Erw. 1). 
– Unzulässigkeit der Wasserdrosselung als Zwangsmassnahme (Erw. 4 und 5).

Aus dem Sachverhalt: 

Ein säumiger Wasserbezüger wurde von der Wasserversorgerin verfü-
gungsweise zur Zahlung der Wasserzinsausstände für das Jahr 1999 ver-
pflichtet. Eine vom Säumigen gegen diese Verfügung erhobene Beschwerde
wurde letztinstanzlich vom Bundesgericht abgewiesen.

Für die beiden Folgejahre musste er erneut verfügungsweise zur Zahlung
der Wasserzinsen verpflichtet werden. Mit derselben Verfügung wurden die
Organe der Wasserversorgerin ermächtigt, im Falle weiterer und künftiger
Säumnis Wasserlieferungen nach vorangegangener Mahnung auf 0.07 Minu-
tenliter zu reduzieren. Eine gegen diese Verfügung erhobene Beschwerde
wurde vom Gemeinderat abgewiesen. Der Regierungsrat überwies die gegen
den Gemeinderatsbeschluss erhobene Beschwerde zur Beurteilung ans Ver-
waltungsgericht.

Aus den Erwägungen:

1.b) Eine abgeurteilte Sache (res iudicata) liegt vor, wenn der streitige
Anspruch mit einem schon rechtskräftig beurteilten identisch ist. Dies trifft
zu, wenn der Anspruch dem Gericht aus demselben Rechtsgrund und gestützt
auf den gleichen Sachverhalt erneut zur Beurteilung unterbreitet wird (BGE
125 III 241 E. 1; BGE 119 II 89 E. 2a S. 90 mit Hinweisen; 121 III 474 E. 4a
S. 477; 123 III 16 E. 2a S. 18). Von Gleichheit des Verfügungs- oder Streit-
gegenstandes kann dann nicht gesprochen werden, wenn der Versicherte
einen gegenüber dem früheren Verwaltungsakt oder Urteil veränderten Sach-
verhalt geltend macht. An dieser Identität fehlt es aber auch dann, wenn seit
Erlass des Verwaltungsaktes oder des Urteils eine Rechtsänderung eingetre-
ten ist, welche Verfügung oder Urteil nun als rechtswidrig erscheinen lässt
(bereits BGE 98 V 174 E. 2 mit Hinweisen). Zu beachten ist auch, dass die
materielle Rechtskraftwirkung nur soweit eintritt, als über den geltend
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gemachten Anspruch entschieden worden ist. Die Rechtskraft bezieht sich in
der Regel nur auf das Dispositiv. Verweist dieses aber auf die Erwägungen,
haben diese an der Rechtskraft teil (Kölz / Häner, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2.A. Zürich 1998 Rz 716 mit Hinwei-
sen auf die Rechtsprechung). Im Übrigen haben die tatsächlichen Feststel-
lungen und die rechtlichen Erwägungen eines Entscheids aber in einer ande-
ren Streitsache keine bindende Wirkung. 

c) Bei periodischen Abgaben, wie es auch Wasserzinsen darstellen, gibt es
Rechts- und Sachgrundlagen, die regelmässig über längere Zeit gleich blei-
ben. Auf der Basis dieser unveränderten Grundlagen werden dann periodisch
die konkret anfallenden, nicht gleichbleibenden Abgaben (hier Wasserzin-
sen) zusammen mit den sich verändernden Faktoren (z.B. Wasserverbrauch)
ermittelt und teilweise ex lege (z.B. beim Steuerrecht und AHV-Beitrags-
recht), teilweise bei Bedarf (z.B. bei diversen periodischen Kausalabgaben,
die der Schuldner aufgrund einer blossen Rechnungsstellung nicht zahlt) ver-
bindlich, d.h. in Verfügungsform festgestellt. Damit wird einerseits im Streit-
fall der Rechtsmittelweg geöffnet, und anderseits das Inkasso für eine
bestimmte Zeitperiode betreibungsrechtlich durchsetzbar gemacht (Rechts-
öffnungstitel). Solche zeitlich aufeinander folgende, veränderbare periodi-
sche Abgabefestsetzungen sind somit nicht identische Ansprüche. Es kann
deshalb auch nicht von einer res iudicata ausgegangen werden, nachdem das
Verwaltungsgericht mit VGE 859/02 vom 19. Juli 2002 bereits über die Was-
serzinsen 1999 entschieden hat. Zu erwähnen ist an dieser Stelle, dass Ver-
fügungen und Entscheide von Verwaltungsbehörden, die nicht von einer rich-
terlichen Instanz überprüft werden, vielfach gar nicht in materielle
Rechtskraft erwachsen, weshalb in solchen Fällen schon deswegen keine res
iudicata vorliegen würde (vgl. Kölz / Häner, a.a.O. Rz 380f mit zahlreichen
Verweisen; Kölz / Bosshart / Röhl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspfle-
gegesetz des Kantons Zürich, 2.A. Zürich 1999, Vorb. zu §§ 86a-86d N 5). 

Das Fehlen einer res iudicata bedeutet aber nicht, dass auf bereits in frü-
heren Verfahren beurteilte Rügen jedesmal wieder mit umfassender Begrün-
dung einzugehen ist. Vielmehr darf und muss hier grundsätzlich eine sum-
marische Begründung mit Verweis auf einen früheren Entscheid genügen.
Anderseits ermöglicht das Fehlen einer res iudicata von einer früheren Ent-
scheidbegründung abzuweichen, falls die beurteilende Instanz zu neuen,
abweichenden Erkenntnissen gelangen würde. Bei einer res iudicata wären
Verwaltungsbehörden und Gerichte hingegen gleichermassen daran gebun-
den. Sie müssten als Fehlentscheide erkannte frühere Erkenntnisse unange-
tastet lassen, ausser es würde ein Revisionsgrund vorliegen, was aber selten
der Fall ist.

4. (…). Der Gemeinderat X. erachtet diese angedrohte Reduktion, die sich
auf Art. 18 Abs. 3 KonzReg abstützt, für rechtmässig (angefochtener Ent-
scheid vgl. Ziff. 3 S. 3). Hingegen wird die Wasserversorgerin darauf hinge-
wiesen, dass gemäss § 79 Abs. 1 VRP den Beschwerdeführern vor Beginn
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der Drosselung eine Nachfrist zur Bezahlung der offenen Rechnung zu set-
zen und überdies eine formelle Vollstreckungsverfügung mit Rechtsmittel-
belehrung zu erlassen sei. 

Diese Androhung der Drosselung der Wasserzufuhr zielt nur mittelbar auf
die Eintreibung der Wasserzinsausstände ab, indem die Beschwerdeführer an
ihre Pflicht zu «loyalem Bürgerverhalten» (Vernehmlassung WV Ziff. 4 S. 3),
d.h. zur Entrichtung des gesetzlich vorgesehenen Entgeltes, erinnert werden
sollen. Mithin stellt die angedrohte Drosselung eine Zwangsmassnahme dar.

Dazu drängen sich nachfolgende Bemerkungen (Erw. 5) auf.

5.a) Die Einstellung bzw. Drosselung der Wasserzufuhr als Zwangsmass-
nahme ist in casu zunächst aus (zwangs-)vollstreckungsrechtlichen Überle-
gungen unzulässig.

aa) Die Zulässigkeit von verwaltungsrechtlichen Sanktionen ist an ver-
schiedene Voraussetzungen geknüpft:

– Vollstreckbarkeit der Verfügung, d.h. formelle Rechtskraft der Verfü-
gung,
– Zuständigkeit der die Vollstreckungsmassnahme anordnenden Behörde, 
– gesetzliche Grundlage der Massnahme im Falle von repressiven Sanktio-
nen. Im Gegensatz zu den exekutorischen Sanktionen sind repressive Sank-
tionen nicht schon durch die Norm gedeckt, welche die zu vollstreckende
Pflicht begründet (Tschannen u.a., a.a.O. § 31 IV.1.c); bei der Verweigerung
von Verwaltungsleistungen kann eine fehlende gesetzliche Grundlage
allenfalls durch die Konnexität zwischen Pflichtverletzung des Pflichtigen
und verweigerter Leistung kompensiert werden (Tschannen u.a., a.a.O. 
§ 31 VI.1; Knapp, a.a.O. Rz 1732; Häfelin / Müller a.a.O. Rz 976);
– Wahrung der Verhältnismässigkeit; das eingesetzte Zwangsmittel muss
geeignet und erforderlich sein, um die Erfüllung der verwaltungsrecht-
lichen Pflicht durchzusetzen und die Zweck-Mittel-Relation muss den
Verhältnissen angemessen sein: es soll nicht mit Kanonen auf Spatzen
geschossen werden. Daraus ergibt sich, dass von den möglichen Sanktio-
nen die mildest mögliche Sanktion zu ergreifen ist und die einmal ergrif-
fene Sanktion auf das sachlich notwendige zu beschränken ist. Ausdruck
des Verhältnismässigkeitsgrundsatzes ist auch die vorherige Androhung
unter Ansetzung einer Erfüllungsfrist (zur Verhältnissmässigkeit vgl.
nachstehend Erw. b). 

bb) § 78 Abs. 1 VRP sieht als Vollstreckungsmassnahmen vor die Schuld-
betreibung für Geldzahlungen und Sicherheitsleistungen (lit. a); die Ersatz-
vornahme auf Kosten des Pflichtigen (lit. b); den unmittelbaren Zwang gegen
den Pflichtigen oder seine Sachen (lit. c); Ordnungsbussen für jeden Tag bis
zur Erfüllung (lit. d). 

Diese im kantonalen Recht vorgesehenen Vollstreckungsmassnahmen
haben exekutorischen Charakter; die tägliche Ordnungsbusse ist indes eine
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Beugemassnahme (EGV-SZ 2001 B 17.1, S. 151). Die Vollstreckung obliegt
der Behörde, welche die Verfügung oder den Entscheid erstinstanzlich
getroffen hat (§ 77 Abs. 1 VRP). Sie hat bei der Wahl der Vollstreckungs-
massnahmen den Grundsatz der Verhältnismässigkeit zu beachten (§ 78 
Abs. 2 VRP).

cc) Die von der Beschwerdeführerin ins Auge gefasste Einstellung bzw.
Drosselung der Wasserzufuhr als administrativer Rechtsnachteil (d.h. Verwei-
gerung einer Verwaltungsleistung) ist in der VRP, mithin im kantonalen Recht,
welches kommunalem Recht vorgeht, nicht vorgesehen. Daraus ergibt sich
zwar nicht zwingend, dass mangels expliziter Erwähnung dieser Vollstre-
ckungsmassnahme im zitierten Massnahmenkatalog administrative Rechts-
nachteile nicht zulässig sind, zumal bei dieser Form von Zwangsmassnahme,
wie vorerwähnt, an die Stelle einer gesetzlichen Grundlage die Konnexität zwi-
schen Pflichtverletzung des Pflichtigen und verweigerter Leistung treten kann.
Zu beachten ist hingegen, dass bei Massnahmen, welche wie im vorliegenden
Fall die Grundrechte des einzelnen tangieren, dem Erfordernis der gesetzlichen
Grundlage eine erhöhte Bedeutung zukommt (vgl. Art. 36 Abs. 1 BV).

dd) Öffentlichrechtliche Geldforderungen sind indessen ohnehin, wie pri-
vatrechtliche Schulden, auf dem Wege der Schuldbetreibung nach dem
Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs zwangsweise einzutrei-
ben. Jede andere Art der Zwangsvollstreckung ist bei öffentlichrechtlichen
Geldforderungen grundsätzlich unzulässig (Imboden / Rhinow a.a.O. Nr. 50
B I; (Häfelin / Müller, a.a.O., Rz. 925 f). 

b) Weiter steht die vorgesehene Zwangsmassnahme auch im Widerspruch
zum (verfassungsmässigen) Grundsatz der Verhältnismässigkeit. 

aa) Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit fordert, dass die Verwaltungs-
massnahme ein geeignetes und notwendiges Mittel darstellt, um das zu ver-
wirklichende Ziel zu erreichen, und ein vernünftiges Verhältnis zwischen ein-
gesetztem Mittel und erstrebtem Zweck gewahrt bleibt. Die Frage nach der
Verhältnismässigkeit einer Massnahme stellt sich nur, wenn an ihr überhaupt
ein zulässiges öffentliches Interesse besteht (Häfelin / Müller a.a.O. Rz 486f).
Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit ist einerseits bei der Wahl der Zwangs-
mittel wegleitend, anderseits muss er ebenfalls bei der Rangordnung der
Zwangsmittel beherrschend sein (Kölz / Bosshart / Röhl, a.a.O., § 30 N 48 ff). 

bb) Vorliegend erfüllt die Einstellung bzw. Drosselung der Wasserzufuhr
allenfalls das Erfordernis der Geeignetheit des Mittels. Indessen sind öffent-
lichrechtliche Geldforderungen, wie erwähnt, grundsätzlich auf dem Weg
der Schuldbetreibung durchzusetzen. Steht der Weg über die Schuldbetrei-
bung zur Verfügung, scheitern andere mögliche Zwangsmittel in der Regel
schon am Kriterium der Erforderlichkeit. Schwere administrative Rechts-
nachteile haben ohnehin nur subsidiären Charakter. 
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cc) Es ist zwar nicht von der Hand zu weisen, dass das öffentliche Inte-
resse an einer gesicherten Grundversorgung auch eine gesicherte Finanzie-
rung der entsprechenden Infrastruktur erfordert, was über die (Anschluss-
und Wasser-)gebühren der Wasserbezüger erfolgt. Indessen ist die ausrei-
chende Versorgung mit Energie und Wasser die elementarste Vorausset-
zung, um überhaupt ein menschenwürdiges Dasein zu ermöglichen, und
gehört mithin zum zentralen Gehalt des Grundrechts auf Existenzsiche-
rung (vgl. Häfelin / Haller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5.A.
Zürich 2001, Rz 918; Jörg Paul Müller, Grundrechte in der Schweiz, 3.A.
Bern 1999, S. 172 ff). Konsequenterweise ist bei der Einstellung der Belie-
ferung durch einen kommunalen Versorgungsbetrieb wegen Zahlungsver-
zugs oder Zahlungsverweigerung des Belieferten zwischen den verschie-
denen Versorgungsleistungen zu differenzieren und eine Einstellung nur in
Ausnahmefällen zuzulassen. Im von Imboden / Rhinow  zitierten Präjudiz
(a.a.O. Nr. 56 B II; vgl. Tschanner u.a., a.a.O. § 31 VI.1; Knapp, a.a.O, Rz.
1738) wurde in Differenzierung zwischen der Einstellung eines lebens-
wichtigen Gutes wie Wasser und existentiell minder bedeutenden Telepho-
nieleistungen ausgeführt, es sei durchaus zu verstehen, wenn die (Trink)
Wasserabgabe - das gleiche gilt nicht minder für das Gebrauchswasser -
durch die Gemeinde als eine im höheren Interesse unentbehrliche Leistung
betrachtet wird, deren Unterbrechung aus finanziellen Motiven nicht statt-
haft sei. Je wichtiger die Leistung der Anstalt für das Leben der Anstalts-
benützer und je grösser das öffentliche Interesse an der Nichteinschrän-
kung der Benutzerrechte sei, um so sparsamer muss die Anstalt von der
Möglichkeit Gebrauch machen, ihre Leistungen zu verkürzen oder gar zu
verweigern. Von dieser Rechtsprechung im vorliegenden Fall abzurücken,
besteht kein Grund. 

c) Die Einstellung bzw. Drosselung der Wasserabgabe erweist sich auch
aufgrund des vorliegend anwendbaren Wasserversorgungskonzessionsregle-
ments als höchst problematische Massnahme.

Gemäss Art. 18 Abs. 1 KonzReg trifft die Pflicht zur Entrichtung der aus
Grundtaxe und Verbrauch zusammengesetzten Wasserzinsen die Eigentümer
von Liegenschaften. So ist es denkbar, dass ein Eigentümer einer von Drit-
ten (Mieter, Pächter, Nutzniessungsberechtigte etc.) bewohnten Liegenschaft
seiner Zahlungspflicht nicht nachkommt, von der Massnahme indessen die
Dritten betroffen sind, die Massnahme mithin nicht greifen kann, da sie den
Eigentümer nicht oder höchstens mittelbar trifft. Zudem müssen sich die
Dritten den (teilweisen) Entzug von Wasserlieferungen sowohl unter bau-
wie auch zwangsvollstreckungsrechtlichen Gründen nicht gefallen lassen.
Das gleiche muss auch dort Geltung haben, wo vom Eigentümer abhängige
Dritte (Familienmitglieder; Unterstützungsberechtigte; bes. Kleinkinder wie
auch Betagte) betroffen sind. Mit anderen Worten könnte die Massnahme nur
im seltenen Fall zur Anwendung kommen, wo der Eigentümer der alleinige
Bewohner einer Liegenschaft ist. 
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d) Selbst wenn eine allfällige Betreibung fruchtlos verlaufen (d.h. in einem
Verlustschein enden) sollte, müsste vorliegend dennoch im Sinne des vorste-
hend erwähten grundrechtlichen Anspruches auf die Grundversorgung mit
Strom und Wasser von einer Wasserdrosselung abgesehen werden. In diesem
Fall wäre die Zahlungsunfähigkeit der Beschwerdegegner als Wasserbezüger
erstellt und gleichzeitig konkludent auch der Beweis einer Notlage der
Beschwerdeführer erbracht, womit sinngemäss Art. 14. Abs. 3 KonzReg zur
Anwendung kommen müsste. Laut dieser Bestimmung können einem
Schuldner, der nachzuweisen vermag, dass er durch die Bezahlung der Abga-
ben in eine Notlage geraten würde, die Ausstände gemäss einem Tilgungs-
plan gestundet (oder allenfalls gar erlassen) werden. Wie weit unter diesen
Umständen allenfalls die öffentliche Fürsorge für die Wasserzinsen aufzu-
kommen hätte, ist vorliegend nicht zu beurteilen.

e) Letztlich lässt sich die Wasserdrosselung auch unter dem Gesichtspunkt
des Planungs- und Baurechts nicht rechtfertigen. 

aa) Das Bundesrecht bezeichnet in Art. 19 Abs. 1 des Bundesgesetzes
über die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (RPG; SR 700) Land als erschlos-
sen, wenn die für die betreffende Nutzung hinreichende Zufahrt besteht und
die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie Abwasserleitungen so nahe her-
anführen, dass ein Anschluss ohne erheblichen Aufwand möglich ist. Das
kantonale Recht bezeichnet in § 37 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes
vom 14. Mai 1987 (PBG; SRSZ 400.100) Land analog der vorstehend zitier-
ten bundesrechtlichen Definition als erschlossen, wenn es für die betref-
fende Nutzung genügend zugänglich ist und die erforderlichen Wasser-,
Energie- sowie Abwasserleitungen so nahe heranführen, dass ein Anschluss
ohne erheblichen Aufwand möglich ist. Die Versorgung mit Wasser oder
Energie kann konzessionsweise von der Gemeinde einem betreffenden Ver-
sorgungswerk übertragen werden (§ 38 Abs. 3 u. 4). Bauten und Anlage 
dürfen nur auf gemäss § 37 Abs. 1 PBG erschlossenen Grundstücken errich-
tet werden (§ 53 PBG). 

bb) Aufgrund dieser planungs- und baurechtlichen Umschreibung des
Begriffes der «Erschliessung» erweist sich eine kommunalgesetzlich 
verankerte Sanktion der Einstellung bzw. Drosselung der Wasserzufuhr
als nicht vereinbar mit Sinn- und Zweck der Erschliessung von Bauland
bzw. einer erschlossenen Baute. Eine willentlich zwangsweise Unterbre-
chung (oder auch Drosselung) der Wasserzufuhr verletzt die Wasserliefe-
rungspflicht der Konzessionärin. Es wäre zudem in höchstem Masse
widersprüchlich, einerseits eine Anschlusspflicht der jeweiligen Grundei-
gentümer eines erschlossenen Baugebietes zu postulieren, anderseits aber
einen Grundeigentümer, der Gebühren und Beiträge nicht (fristgerecht)
bezahlt, wieder ganz oder teilweise von den Versorgungswerken abzukop-
peln. Eine solche Vorgehensweise verträgt sich nicht mit dem Begriff der
Baureife. 
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f) Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Zwangsmassnahme von
Art. 18 Abs. 3 lit. d KonzReg im Katalog der kantonalen Vollstreckungsmass-
nahmen von § 78 Abs. 1 VRP keine Grundlage hat, im Widerspruch zum ver-
fassungsmässigen Grundsatz der Verhältnismässigkeit steht und sich nicht
mit dem (raum)planungs- und baurechtlichen Begriff der «Erschliessung»
vereinbaren lässt. Probleme praktischer Art ergeben sich zudem aus der
Bestimmung der Eigentümer von Liegenschaften als Schuldner der Wasser-
zinsen im Wasserversorgungskonzessionsreglement.
(VGE 712/02 vom 9. Januar 2003).

7. Bezirke und Gemeinden / Politische Rechte

7.1 Stimmrechtsbeschwerde

– § 31 Finanzhaushaltgesetz (FHG, SRSZ 153.100): Abgrenzung zwischen
einmaliger neuer Ausgabe und wiederkehrender neuer Ausgabe (Erw. 2c).

– § 36 FHG: Nachkredit bei Fehlen eines Voranschlagkredites (Erw. 2e).
– Keine behördliche Irreführung der Stimmberechtigten (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

An der ordentlichen Gemeindeversammlung Freienbach vom 11. April 2003
wurde bei der Behandlung des Nachkredites, welcher Planungskosten für die
Insel Ufenau betrifft, ein Rückweisungsantrag gestellt u.a. mit der Begrün-
dung, es lägen keine genauen Angaben über die Zusammensetzung des Kre-
dites von Fr. 300’000.– vor. Nach Ablehnung dieses Rückweisungsantrages
genehmigte die Gemeindeversammlung den entsprechenden Nachkredit.
Dagegen erhob der Stimmbürger, welcher den Rückweisungsantrag gestellt
hatte, beim Verwaltungsgericht Stimmrechtsbeschwerde.

Aus den Erwägungen:

1. c) Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet der
Beschluss der Gemeindeversammlung vom 11. April 2003, mit welchem
Nachkredite für die laufende Rechnung 2003 im Betrage von Fr. 66’000.–
und für die Investitionsrechnung 2003 im Betrage von Fr. 735’000.– geneh-
migt wurden. Konkret beantragt der Beschwerdeführer in seinem Rechtsbe-
gehren Ziffer 1 ausschliesslich, dass die Genehmigung des Nachkredites «für
den Investitionsbeitrag Planungskosten Insel Ufnau auf die laufende Rech-
nung im Betrage von CHF 300’000.00 betr. Konto 310.565.11» aufzuheben
sei. (…)
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2. a) Der Beschwerdeführer bringt sinngemäss vor, der angefochtene
Gemeindeversammlungsbeschluss verletze das Finanzhaushaltsgesetz
(FHG, SRSZ 153.100). Diesen Standpunkt begründet er u.a. wie folgt:

«Liegt bei einem Sachgeschäft keine Ausnahme gemäss § 31 FHG vor, ist ein Ver-
pflichtungskredit einzuholen. Mit anderen Worten kommt der Gemeindeversammlung
in diesem Fall vorberatende Funktion zu. Die Urnenabstimmung bleibt in diesem Fall
vorbehalten (§ 39 Abs.2 FHG).

Nicht anders kann es sich verhalten, wenn nicht ein vollkommen neues Geschäft, son-
dern ein Nachkredit zur Debatte steht, der – insbesondere, weil die Ausgabe die Limite
gemäss § 31 lit.c oder d FHG überschreitet – einen Verpflichtungskredit erforderlich
macht.

Im Nichtwissen um die Limite, welche die Beschwerdegegnerin zur Vorlage eines
Sachgeschäftes an die Urne zwingt, macht der Beschwerdeführer geltend, dass der
anlässlich der Gemeindeversammlung vom 11. April 2003 geforderte Nachkredit über
CHF 300’000.00 einer Urnenabstimmung bedarf.
(…)»

b) Im kantonalen Gesetz über den Finanzhaushalt der Bezirke und
Gemeinden (FHG, SRSZ 153.100) wird die Bewilligung von Ausgaben in
den §§ 30ff. FHG geregelt. In § 30 FHG mit der Überschrift «1. Grundlage»
wird normiert: «Damit eine Ausgabe vorgenommen werden darf, ist dafür ein
Verpflichtungs- und ein Voranschlagskredit zu bewilligen». § 31 FHG ent-
hält folgende Ausnahmen (Fettdruck nicht im Original):

«Ein Verpflichtungskredit ist nicht erforderlich:

a) für Ausgaben, die durch einen Rechtssatz des Bundes, des Kantons, des
Bezirkes oder der Gemeinde gebunden sind und für die bezüglich der kon-
kreten Verwendung kein erheblicher Entscheidungsspielraum besteht;

b) für die Beschaffung der notwendigen personellen und sachlichen Mittel
für die Verwaltungstätigkeit, vorbehältlich der Bauten und Anlagen;

c) für einmalige neue Ausgaben, die 1.5 Prozent des Steuerertrages der
einfachen Steuer nach letzter abgeschlossener Rechnung nicht überstei-
gen, mindestens bis 75’000 Franken;

d) für wiederkehrende neue Ausgaben, die 0.5 Prozent des Steuerertrages
der einfachen Steuer nach letzter abgeschlossener Rechnung nicht über-
steigen, mindestens bis 25’000 Franken.»

Für weitere, in § 32 FHG normierte (und hier nicht in Frage stehende) Aus-
gaben ist weder ein Verpflichtungs-, noch ein Voranschlagskredit erforder-
lich (es handelt sich dabei namentlich um zwingende gebundene Ausgaben
sowie Notausgaben zur Gefahrenabwehr). 
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c) Entgegen der sinngemässen Meinung des Beschwerdeführers hat die
Gemeindeversammlung Freienbach dadurch, dass sie am 11. April 2003
(ohne Verpflichtungskredit) einen Betrag von Fr. 300’000.– als Planungs-
kosten für die Insel Ufnau genehmigt hat (und zwar in der Form eines Nach-
kredites, da ein entsprechender Voranschlagskredit 2003 nicht vorhanden
war, vgl. dazu noch nachfolgend, Erw. 2e), die Bestimmungen des FHG
nicht verletzt. Die Frage, ob für diese Ausgabenbewilligung ein Verpflich-
tungskredit erforderlich gewesen wäre, ist aus den folgenden Gründen zu
verneinen. 

aa) Unbestritten ist, dass hier weder § 31 lit.a FHG, noch § 31 lit.b FHG
zur Anwendung kommt. Näher zu prüfen ist hingegen die Frage, ob die
Bewilligung der Ausgabe von Fr. 300’000.– als einmalige neue Ausgabe im
Sinne von § 31 lit.c FHG, oder als wiederkehrende neue Ausgabe im Sinne
von § 31 lit.d FHG zu qualifizieren ist.

bb) Der Gesetzgeber hat im Finanzhaushaltungsgesetz (FHG) die Abgren-
zung zwischen einmaligen und wiederkehrenden Ausgaben nicht näher gere-
gelt. Diese Abgrenzung bietet jedenfalls dann keine Schwierigkeiten, wenn
die Bürgerinnen und Bürger davon ausgehen können, dass eine bestimmte
Ausgabe nur ein einziges mal anfällt (z.B. Beitrag an einen Jubiläumsanlass,
vgl. die 1991 durchgeführten 700-Jahr-Feierlichkeiten), oder wenn zu erwar-
ten ist, dass sich der betreffende Ausgabenbedarf alljährlich bzw. auf unbe-
stimmte Zeit wiederholt (z.B. jährlicher Betriebskostenbeitrag an einen Kin-
derhort etc.). 

Bei der Bewilligung von Planungskosten für ein ganz bestimmtes Vorha-
ben geht es nicht um (alljährlich) wiederkehrende Ausgaben. Derartige auf
ein bestimmtes Vorhaben bezogene Planungskosten gehören grundsätzlich
zur Kategorie der einmaligen Ausgaben. Am dargelegten Charakter der ein-
maligen Ausgabe ändert sich prinzipiell auch dann nichts, wenn die
(geschätzten) Planungskosten beispielsweise in zwei Tranchen (verteilt auf
zwei Jahre) beantragt und bewilligt werden (vgl. dazu H.R. Thalmann, Kom-
mentar zum Zürcher Gemeindegesetz, Zürich 1987, S.397, wonach für die
Qualifikation als einmalige Ausgabe unerheblich ist, ob die Ausgabe – deren
Gesamtbetrag im voraus [annäherungsweise] bekannt ist – sich rechnungs-
mässig auf mehrere Jahre verteilt oder in einem einzigen Jahr vollumfäng-
lich fällig wird). Allerdings darf mit einer solchen Aufteilung von (geschätz-
ten) Planungskosten auf zwei Jahre die in § 31 lit.c FHG enthaltene Schwelle
(1.5 Prozent des Steuerertrages der einfachen Steuer nach letzter abgeschlos-
sener Rechnung) nicht unterlaufen werden. Dies ist indes hier nicht der Fall.
Gemäss den vorliegenden Angaben beträgt die vorgenannte Schwelle ausge-
hend vom Steuerertrag 2002 der Gemeinde Freienbach Fr. 653’367.– (aus-
gehend vom Steuerertrag 2001 würde diese Schwelle sogar Fr. 880’768.–
ausmachen, vgl. Vi-act.10). Zählt man (im Einklang mit der Argumentation
des Beschwerdeführers) die im Jahre 2002 angefallenen und die im Jahre
2003 bewilligten Planungskosten für die Insel Ufnau zusammen (Fr.
59’260.30 + Fr. 300’000.–), wird der erwähnte Schwellenwert eindeutig
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nicht überschritten. Mit anderen Worten hätte die Gemeindeversammlung
Freienbach bereits im Jahre 2002 Planungskosten von rund Fr. 360’000.–
bewilligen können, ohne dass nach Massgabe von § 31 lit.c FHG ein Ver-
pflichtungskredit erforderlich gewesen wäre.

Im Übrigen kann auch aus der vom Gesetzgeber festgelegten Relation der
in § 31 lit.d FHG und § 31 lit.c FHG definierten Prozentsätze – 0.5 % bei
wiederkehrenden neuen Ausgaben zu 1.5 % bei einmaligen neuen Ausgaben,
was einem Faktor «x3» entspricht – abgeleitet werden, dass grundsätzlich
frühestens dann von wiederkehrenden Ausgaben gesprochen werden kann,
wenn zu erwarten ist, dass die benötigten Mittel mindestens während drei
Haushaltjahren anfallen (was hier nicht zutrifft; vgl. zum Ganzen auch noch
nachfolgend, Erw.cc).

cc) Für das vorliegende Ergebnis, wonach hinsichtlich der vorliegenden
Planungskosten für die Insel Ufnau von einer einmaligen neuen Ausgabe im
Sinne von § 31 lit.c FHG auszugehen ist, sprechen insbesondere auch die
nachfolgenden Ausführungen. Die kantonalen Verfassungs- und Gesetzes-
vorschriften über das Finanzreferendum unterscheiden regelmässig zwi-
schen einmaligen und wiederkehrenden Ausgaben. Die für das Referendum
massgebliche Ausgabenhöhe wird für wiederkehrende Ausgaben tiefer ange-
setzt (vgl. Hangartner/Kley, Die demokratischen Rechte in Bund und Kanto-
nen der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zürich 2000, Rz. 1879 i.V.m.
Rz. 1937). Nach Lehre und Rechtsprechung erfolgt die einmalige Ausgabe
für einen einmaligen Zweck. Sie ist auch dann gegeben, wenn die Ausgabe
nicht auf einmal erfolgt und deshalb die nötigen Kredite aufgeteilt werden
(vgl. Hangartner/Kley, a.a.O., Rz.1880). In einem Fall, welcher den Kanton
Thurgau betraf, hatte das kantonale Parlament die geschätzten Kosten von 
Fr. 550’000.– bis Fr. 600’000.– für ein Projekt zur Arbeitsplatzbewertung für
die kantonalthurgauische Verwaltung, welches während 3 Jahren ausgeführt
werden sollte, als jährlich wiederkehrende Ausgabe betrachtet. Demgegen-
über hielt das Bundesgericht fest, dass das Geld zwar nach Massgabe der
geleisteten Arbeiten in mehreren Jahren ausgegeben werde, dass es sich aber
nicht um eine jährlich wiederkehrende Verwendung, sondern um eine ledig-
lich in Tranchen aufgeteilte Gesamtausgabe handle (vgl. Hangartner/Kley,
a.a.O. Rz. 1880, mit Verweis auf BGE 99 Ia 192).

Demgegenüber liegen wiederkehrende Ausgaben vor, wenn eine Leistung
periodisch fällig wird. Die Gesamtdauer des Vorgehens bzw. Vorhabens und
damit die Gesamtsumme stehen nicht fest (vgl. Hangartner/Kley, a.a.O. Rz.
1881 mit Verweis auf BGE 121 I 294; vgl. auch Thalmann, a.a.O. S.397,
Ziff.3.4.2; Daniel Arn, Kommentar zum bernischen Gemeindegesetz, Bern
1999, Vorbem. Zu Art.70-79, Rz.65). Massgeblich ist grundsätzlich, ob sich
die wiederkehrend getätigten Ausgaben in einer unbestimmten Zahl von Jah-
ren wiederholen werden. Wird hingegen die Massnahme befristet (z.B. eine
Subvention dreimal hintereinander in gleicher Höhe ausgerichtet), so handelt
es sich um ein in sich geschlossenes Vorhaben, welches unter dem Gesichts-
punkt des Ausgabenreferendums als einmalige Ausgabe betrachtet wird,
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wobei zur Berechnung der für das Ausgabenreferendum massgebenden 
Ausgabenhöhe in diesem Fall die Tranchen zusammenzuzählen sind (vgl.
Hangartner/ Kley, a.a.O. Rz. 1882).

Im Lichte dieser Rechtsprechung und Lehre zum Finanzreferendum ergibt
sich eindeutig, dass in der vorliegend zu beurteilenden Ausgabenbewilligung
von Fr. 300’000.– für Planungskosten hinsichtlich der Insel Ufnau eine ein-
malige neue Ausgabe zu erblicken ist, auch wenn die Gemeindeversammlung
im Vorjahr (2002) bereits einmal für die Insel Ufnau einen Planungskosten-
beitrag (zur Ermittlung der Planungskosten, vgl. Vi-act.4) genehmigt hat. 

d) Aus all diesen Gründen ist zusammenfassend festzuhalten, 
dass der angefochtene Gemeinderatsbeschluss, mit welchem im

Zusammenhang mit der Investitionsrechnung 2003 ein Nachkredit von 
Fr. 300’000.– als «Investitionsbeitrag Planungskosten Insel Ufnau» geneh-
migt wurde, unter § 31 lit.c FHG fällt,

und dass – da die in § 31 lit.c FHG enthaltene Schwelle nicht überschrit-
ten wird – die Rüge des Beschwerdeführers, wonach sinngemäss für die
umstrittene Ausgabenbewilligung eine Urnenabstimmung nötig gewesen
wäre, unbegründet ist.

e) Soweit der Beschwerdeführer bemängelt, dass hinsichtlich des Investi-
tionsbeitrags von Fr. 300’000.– an die Planungskosten für die Insel Ufnau
kein Voranschlagskredit eingeholt wurde, drängen sich folgende Bemerkun-
gen auf. In der Vernehmlassung des Gemeinderates wurde überzeugend und
nachvollziehbar dargelegt,

dass der Gemeinderat ursprünglich an der Sitzung vom 11. Juli 2002 davon
ausging, abgesehen von einem an der Herbstgemeindeversammlung 2002
einzuholenden Nachkredit von Fr. 50’000.–  den für das Jahr 2003 geschätz-
ten Finanzbedarf im Zusammenhang mit der Insel Ufnau von rund Fr.
300’000.– als Vorfinanzierung zu gewähren, welche zurückzuzahlen sei bzw.
bei einer Beitragsleistung an die Insel Ufnau angerechnet werde (vgl. Ver-
nehmlassung, S.4 oben i.V.m. GRB Nr. 432 vom 11. Juli 2002 = Vi-act.4),

dass in den Finanzplan 2003-2006 für die Insel Ufnau im Jahre 2004 ein
Investitionsbeitrag von einer Million Franken aufgenommen wurde (vgl.
Vernehmlassung, S.4, Ziff.4 i.V.m. Vi-act.5, S.35),

dass der Gemeinderat anlässlich der Budgetsitzung vom 12. Sept. 2002 zur
Erkenntnis kam, im Falle einer Ablehnung eines künftigen Sachgeschäftes
«Ufnau» müssten die vorfinanzierten Mittel (vom Kloster Einsiedeln als
Eigentümer der Insel, oder allenfalls von der noch nicht bestehenden Stif-
tung) zurückgefordert werden, was man vermeiden wollte, weshalb in die-
sem Zeitpunkt darauf verzichtet wurde, die erwähnten Fr. 300’000.– ins Bud-
get 2003 aufzunehmen (vgl. Vernehmlassung, S.4, Ziff.5),

und dass der Gemeinderat nach weiteren Abklärungen an der Sitzung vom
21. Nov. 2002 beschloss, hinsichtlich der erwähnten Fr. 300’000.– für im
Jahre 2003 anfallende Planungskosten anstelle der ursprünglich geplanten
Vorfinanzierung neu an der Frühjahrsgemeinde 2003 einen Nachkredit zu
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Lasten der Investitionsrechnung 2003 einzuholen (vgl. Vernehmlassung, S.4,
Ziff.5 i.V.m. Vi-act.6).

Auch wenn bei dieser Sachlage der Gemeinderat die betreffenden Fr.
300’000.– nicht in das an der Gemeindeversammlung vom 25. Okt. 2002
behandelte Budget 2003 aufgenommen hat, gibt diese Vorgehensweise ent-
gegen der Meinung des Beschwerdeführers keinen Anlass zur Beanstandung.
Denn nach § 36 Abs.1 FHG ist es zulässig, dann, wenn für einen vorgesehe-
nen Zweck ein Voranschlagskredit fehlt oder nicht ausreicht, dafür einen
Nachkredit einzuholen. Gemäss § 39 Abs.1 lit.a FHG ist die Gemeindever-
sammlung für die Festsetzung sowohl des Voranschlages, als auch der Nach-
kredite zuständig. Bezüglich der Zuständigkeit spielt es somit keine Rolle,
ob der umstrittene Planungskostenbeitrag via Voranschlag oder via Nachkre-
dit bewilligt wird. In beiden Fällen haben die Stimmbürgerinnen und Stimm-
bürger an der Gemeindeversammlung die Möglichkeit, eine ihnen nicht
genehme Ausgabe abzulehnen. Im konkreten Fall hat der Gemeinderat 
den betreffenden Planungskostenbeitrag an der Gemeindeversammlung vom
11. April 2003 als Nachkredit zu Lasten der Investitionsrechnung 2003 
vorgelegt und der nach Gesetz dafür zuständige Entscheidungsträger
(Gemeindeversammlung) hat ihn genehmigt. Darin ist keine Verletzung des
Finanzhaushaltsgesetzes zu erblicken.

3. a) Weiter rügt der Beschwerdeführer eine Verletzung von Art. 34 Abs. 
2 BV. Durch unrichtige Information (insbesondere Verheimlichung von Tat-
sachen) seitens des Gemeinderates sei die Willensbildung der Stimmbürger
in wesentlichem Ausmass beeinflusst worden und habe deren Stimmabgabe
verfälscht. Dies wiederum habe dazu geführt, dass die Gemeindeversamm-
lung die Vorlage betreffend Nachkredit angenommen und den Rückwei-
sungsantrag des Beschwerdeführers abgelehnt habe (vgl. Beschwerdebe-
gründung, S. 11 ff.).

b) Wichtigstes und die ganze Praxis zur Stimmrechtsbeschwerde beherr-
schendes Prinzip ist der in § 54 Abs. 1 WAG normierte Grundsatz, wonach
kein Ergebnis einer Wahl oder Abstimmung anerkannt werden darf, das den
Willen der Urnengänger nicht zuverlässig und unverfälscht wiedergibt (ver-
fassungsmässiger Anspruch garantiert durch Art. 34 Abs. 2 BV). § 54 WAG
gilt gemäss § 1 Abs. 2 WAG ausdrücklich auch für Abstimmungen, die in den
Gemeinden offen durchgeführt werden (vgl. VGE 966/02 vom 17. April
2003, Erw.3b, mit Hinweis auf 650/96 vom 17. Januar 1997, Erw. 3a, teil-
weise publiziert in EVGE-SZ 1997, Nr. 11, S. 30). Die zuständige Behörde
ist verpflichtet, objektiv und selbstverständlich auch wahrheitsgetreu über
eine Abstimmungsvorlage zu informieren (vgl. dazu Häfelin/Haller,
Schweiz. Bundesstaatsrecht, 5. Aufl. 2001, Rz. 1390 ff.; vgl. auch VGE
870/00 vom 24. Aug. 2000, Erw.3a mit weiteren Hinweisen).

c) Dem Protokoll der Gemeindeversammlung vom 11. April 2003 ist zu
entnehmen, dass der Beschwerdeführer bei der Behandlung des umstrittenen
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Nachkredites das Wort ergriffen und dabei folgende drei Fragen an den
Gemeinderat gerichtet hat (vgl. Vi-act. 8, S. 3):

Wie lautet der Auftrag oder das Ziel des Gemeinderates zu dieser Konzept-
gruppe im Detail?

Wie setzt sich dieser Kredit von Fr. 300’000.– im Detail zusammen und
welche Gegenleistung kriegt die Gemeinde dafür?

Ist der Kredit von Fr. 300’000.– bereits schon angebraucht oder, wenn
nicht, sind eventuell Forderungen vorhanden, die grundsätzlich in diesem
Jahr generiert worden sind?

In der vorliegenden Beschwerde (S. 12) werden diese drei Fragen etwas
anders formuliert, im Kern geht es indessen jeweils um das Gleiche.

Zu diesen Fragen nahm Gemeinderat Werner Herrmann, Mitglied der
Konzeptgruppe, zusammengefasst im Wesentlichen wie folgt Stellung. Die
Aufgaben und Ziele der Konzeptgruppe wurden detailliert dargelegt. Die
Zusammensetzung des Kredites wurde mit Aufwendungen im Planungsbe-
reich, in der Öffentlichkeitsarbeit, für rechtliche Abklärungen, für Vorarbei-
ten hinsichtlich der Erschliessung etc. umschrieben. Dabei wurde betont,
dass zu diesem Zeitpunkt noch keine konkreten Details (mit Zahlen) aufge-
zeigt werden können. Zudem wurde festgehalten, dass von den Fr.
300’000.– noch keine Ausgaben getätigt worden seien; an der nächsten
Gemeinderatssitzung sei vorgesehen, über die ersten Ausgaben zu be-
schliessen.

Im Anschluss daran ergriff der Beschwerdeführer erneut das Wort und
bemängelte, dass nicht alle Fragen vollständig beantwortet seien. Seine Kri-
tik, welche auch als Begründung seines Rückweisungsantrages diente, rich-
tete sich hauptsächlich gegen den Umstand, wonach über die Zusammenset-
zung des Kredites von Fr. 300’000.– keine genauen Angaben vorlägen (vgl.
Vi-act.8, S.6 oben).

In der Folge plädierte Gemeinderat Daniel Landolt, ebenfalls Mitglied der
Konzeptgruppe, für eine Ablehnung des vom Beschwerdeführer gestellten
Rückweisungsantrages. (…) 

Nach weiteren Wortmeldungen erfolgte die Abstimmung über den Rück-
weisungsantrag des Beschwerdeführers, welcher mit 55 Ja gegen 86 Nein
abgelehnt wurde.

d) Aus diesen Angaben ist abzuleiten, dass der umstrittene Nachkredit von
Fr. 300’000.– auf einer Schätzung basiert und dass dieser Umstand an der
Gemeindeversammlung vom 11. April 2003 offen gelegt wurde. Wenn somit
die an der Gemeindeversammlung teilnehmenden Stimmbürgerinnen und
Stimmbürger in Kenntnis der Rüge, wonach die geplante Verwendung des
Kredites von Fr. 300’000.– nicht konkreter (bzw. detaillierter) dargelegt wor-
den sei, den mit dieser Rüge mitbegründeten Rückweisungsantrag mehrheit-
lich abgelehnt haben, kann dies nicht als behördliche Irreführung der Stimm-
berechtigten oder als unerlaubte Beeinflussung betrachtet werden. (…).
(VGE 869/03 vom 20. August 2003).
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Eine gegen diesen Entscheid erhobene staatsrechtliche Beschwerde hat
das Bundesgericht mit Urteil 1P.557/2003 vom 12. Dezember 2003 abgewie-
sen, soweit es darauf eingetreten ist.

7.2 Bezirke und Gemeinden 

(vgl. EGV-SZ 2003, Vollstreckungsrecht Nr. 17.1).

8. Planungs- und Baurecht; Natur-, Landschafts- und Heimat-
schutz

8.1 Planungs- und Baurecht

– Baubewilligung für privat genutzte Baute (Tiefgarage) in öffentlicher Zone.

Aus dem Sachverhalt:

Der private Bauherr A. hat vom Gemeinderat am 12. Juni 1998 die Bewil-
ligung zur Erstellung eines Wohn- und Geschäftshauses auf seinem in 
der Kernzone gelegenen Grundstück KTN AB erhalten. Mit Eingabe vom 
17. Juli 2001 ersucht er um Bewilligung zur Erstellung einer Tiefgarage auf
dem Nachbargrundstück KTN XY, welches in der öffentlichen Zone liegt
und der privaten Stiftung X gehört, wobei das Einverständnis der Stiftung
vorliegt.  

Aus den Erwägungen:

2. Die Vorinstanzen begründen die Abweisung des Baugesuches im
Wesentlichen damit, dass die Tiefgarage dem Wohn- und Geschäftshaus auf
KTN AB diene und in der öffentlichen Zone nicht zonenkonform sei. Die
Tiefgarage diene nicht der Allgemeinheit und die Öffentlichkeit werde fak-
tisch von der Nutzung der Garage ausgeschlossen. Allfällige künftige Bau-
vorhaben der Stiftung X, für welche eine unterirdische Erschliessung der
Liegenschaft KTN XY über die Liegenschaft KTN AB geltend gemacht
werde, seien für die Beurteilung der Zonenkonformität unerheblich. Kon-
krete Pläne für unterirdische Erweiterungsbauten lägen ohnehin nicht vor.
Eine Ausnahme von der Nutzungsordnung sei im Übrigen nicht möglich. Der
Gemeinderat macht zudem geltend, dass auch wenn eine Ausnahmesituation
auf Seiten des Beschwerdeführers anerkannt würde, dieser mit dem gesetz-
lich vorgegebenen Instrument der Ersatzabgabe Rechnung getragen werde
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(zumal in unmittelbarer Nähe ausreichend Parkraum vorhanden sei) und
andere Instrumente eine Berücksichtigung einer Ausnahmesituation nicht
zuliessen. 

Die Stiftung X macht in ihrer Eingabe geltend, dass sie eine Sicherstellung
einer unterirdischen Erschliessung ihrer Liegenschaft als äusserst bedeutsam
erachte und die vorgeschlagene Massnahme die einzige absehbare Lösung
für die Zufahrt zu einer späteren unterirdischen Erweiterung der bestehen-
den Magazine und des Kulturgüterschutzraumes oder anderen mit den Zwe-
cken der Stiftung und ihrer Mieter direkt zusammenhängenden Vorhaben sei.
Sie habe bereits gegenüber dem Gemeinderat geltend gemacht, dass aus die-
sem Grunde gewichtige öffentliche Interessen an der Erstellung der unterir-
dischen Baute bestünden. Auch der Beschwerdeführer beruft sich wiederholt
darauf, dass die Tiefgarage der unterirdischen Erschliessung der Liegen-
schaft KTN XY dienen soll. 

a) Voraussetzung für die Erteilung einer Bewilligung ist unter anderem,
dass die Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen
(Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG). Allgemein gilt, dass Zonenkonformität einen
positiven, funktionalen Zusammenhang zwischen Bauvorhaben und Zonen-
zweck verlangt; d.h. das Bauvorhaben muss jener Nutzung dienen, für wel-
che die Zone bestimmt ist. Dies ist nicht schon dann der Fall wenn das Bau-
werk dem Zonenzweck nicht entgegensteht (Schürmann/Hänni, Planungs-,
Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 3.A., S. 163; EJPD/BRP, Erläute-
rungen zum Bundesgesetz über die Raumplanung, Art. 22 N 29).

Die Zone für öffentliche Bauten und Anlagen, in welcher die geplante Tief-
garage liegen soll, ist eine Bauzone (§ 18 Abs. 2 lit. e PBG). Weitere Vor-
schriften über den Zweck der öffentlichen Zone finden sich im kantonalen
Recht nicht. Das Baureglement der Gemeinde … (BauR) hält in Art. 34 in
Bezug auf die öffentliche Zone fest, dass diese für öffentliche und öffent-
lichen Zwecken dienenden Bauten und Anlagen bestimmt ist, wie Kirchen,
Friedhöfe, Schulhäuser, Spitäler, Anlagen öffentlicher Dienste, Gemeinde-
anlagen, Mehrzweckhallen. Die öffentliche Zone dient damit der Wahrneh-
mung öffentlicher Aufgaben. 

b) Wie der Regierungsrat in seinem Entscheid zu Recht festhält, geht es im
vorliegenden Fall um die Bewilligung einer Nebenanlage zu einem bereits
rechtskräftig bewilligten Wohn- und Geschäftshaus. Unbestritten könnte das
Wohn- und Geschäftshaus selber in der öffentlichen Zone nicht bewilligt
werden. Der Regierungsrat hat auch zu Recht erkannt, dass es der unterirdi-
schen Garage an einem Zusammenhang zur öffentlichen Zone, in welcher sie
vorgesehen ist, zur Zeit fehlt. Die Parkplätze sollen nicht der Öffentlichkeit
zur Verfügung gestellt werden, sondern sie dienen privaten Zwecken. Dar-
aus, dass die Garage als unterirdischer Zugang zum Grundstück der Stiftung
X vielleicht einmal dienen soll, kann im heutigen Zeitpunkt ebenfalls keine
öffentliche Zweckbestimmung abgeleitet werden. (…). 
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Auch wenn der geplanten Tiefgarage eine öffentliche Zweckbestimmung
nicht zugesprochen werden kann, so stellt sich dennoch die Frage, ob private
Bauten in der öffentlichen Zone generell verboten sind.   

c) Aus der Funktion der öffentlichen Zone, die Raumbedürfnisse für die
öffentliche Nutzung sicherzustellen, wird verschiedentlich ein Verbot, auf
jeden Fall aber die Einschränkung der Errichtung von neuen privaten Bauten
und Anlagen in der öffentlichen Zone abgeleitet (vgl. Gsponer, Die Zone für
öffentliche Bauten und Anlagen, S. 162; Zimmerlin, Baugesetz des Kantons
Aargau, 2.A., S. 314; Schürmann/Hänni; Planungs-, Bau- und besonderes
Umweltschutzrecht, 3.A., S. 141). Die Zuteilung von Land eines Privaten in
die Zone für öffentliche Bauten und Anlagen stellt unstreitig eine einschnei-
dende Eigentumsbeschränkung dar und sie bewirkt häufig die Einleitung des
Enteignungsverfahrens. Es ist nun aber nicht so, dass schweizweit private
Bauten in öffentlichen Zonen generell unzulässig sind. Diesbezüglich finden
sich unterschiedliche Regelungen und Rechtsanwendungen. Der Kanton
Luzern verbietet z.B. ausdrücklich die Erstellung von privaten Bauten in der
öffentlichen Zone (§ 51 Abs. 2 PBG LU). Auch das Baugesetz des Kantons
Aargau lässt zonenwidrige Bauten in der Zone für öffentliche Bauten und
Anlagen nicht zu (vgl. Zimmerlin, Baugesetz des Kantons Aargau, 2. A., 
S. 314). Die Baugesetze der Kantone BL und BS sehen demgegenüber eine
private Nutzung vor, soweit dem keine öffentlichen Interessen entgegenste-
hen (vgl. Gsponer, a.a.O., S. 162 m.H. auf § 24 Abs. 2 BauG BL und § 4 
Abs. 2 HBG BS). Im Baugesetz des Kantons Bern ist eine private Nutzung
zwar nicht ausdrücklich vorgesehen, gemäss der Praxis ist das Gemeinwesen
jedoch berechtigt, Nebennutzungen nicht öffentlicher Art vorzusehen, wenn
sie in einem sachlichen Zusammenhang zur betreffenden Hauptnutzung ste-
hen oder wenn damit ungenutztes Bauvolumen oder brachliegende Parzel-
lenteile, die von untergeordneter Bedeutung sind, sinnvoll genutzt werden
können und keine öffentlichen oder nachbarlichen Interessen beeinträchtigt
sind (Zaugg, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Art. 77 Rz 4).
Im Kanton Schwyz ergibt sich aus § 33 Abs. 1 PBG ein Verbot für private
Bauten in der Zone für öffentliche Bauten und Anlagen. § 33 Abs. 1 PBG hält
fest, dass das in den Nutzungsplänen für öffentliche Bauten und Anlagen
bestimmte und das innerhalb von Baulinien liegende Land nicht mehr ander-
weitig überbaut werden darf. An bestehenden Bauten und Anlagen dürfen nur
die zum Unterhalt erforderlichen Arbeiten vorgenommen werden.  

Die unterschiedliche Praxis und Normierung in den Kantonen resultiert
nicht zuletzt aus den unterschiedlichen Zweckbestimmungen der öffent-
lichen Zone in den kantonalen und kommunalen Gesetzen. Einerseits wird
die öffentliche Zone generell für sämtliche vorhandenen und künftigen dem
öffentlichen Interessen dienende Bauten und Anlagen angewendet. Anderer-
seits werden z.B. Grünzonen, Kirchen, Alterswohnungen, Kulturdenkmäler
oder historische Stätten, welche grundsätzlich aufgrund ihrer Funktion eben-
falls von allgemeiner Bedeutung sind, nicht der öffentlichen Zone zugeteilt
sondern anderen Zonen (z.B. Grünzone, Schutzzone, Gewerbezone, Wohn-
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zone) unterstellt. Während der Verwendungszweck der öffentlichen Zone im
ersten Fall eher weit gefasst ist, wird der Begriff des öffentlichen Interesses
im zweiten Fall eher eng ausgelegt und die öffentliche Zone steht praktisch
ausschliesslich mehr der verfassungsmässigen Aufgabenerfüllung zur Verfü-
gung (v.a. Verwaltungsgebäude, Schulen, Spitäler, militärische Anlagen).
Bezweckt die öffentliche Zone die Sicherstellung der Raumbedürfnisse ver-
fassungsmässiger Aufgaben des Staates, so ist eine Nutzung zu privaten
Zwecken wohl in der Regel nicht zulässig. Andererseits kann bei der öffent-
lichen Zone zugeteilten und häufig in privatem Eigentum stehenden histori-
schen Stätten, Grünanlagen oder Alterswohnsiedlungen eine private (Neben)
Nutzung wohl nicht in jedem Fall generell ausgeschlossen und als nicht
zonenkonform qualifiziert werden. Dies auch in Berücksichtigung des dem
Gemeinderat bei der Zoneneinteilung zukommenden Ermessens (vgl. z.B. in
der Gemeinde C Zuteilung eines öffentlichen Platzes, Parkhauses und
Museum in Kernzone und nicht in öffentliche Zone). Zusammenfassend ist
festzuhalten, dass die Frage nach der Zulässigkeit privater Bauten auf Grund-
stücken der öffentlichen Zone immer in Berücksichtigung der zugrunde lie-
genden gesetzlichen Regelung, der konkreten Zweckbestimmung des
Grundstückes und der projektierten Bauten mit ihren Auswirkungen zu beur-
teilen ist und nicht generell beantwortet werden kann. 

In diesem Sinne wird auch in der Lehre verlangt, dass die Auswirkungen
eines Bauverbotes für private Bauten und Anlagen in einer öffentlichen Zone
im Einzelfall mit Blick auf den Grundsatz der Verhältnismässigkeit überprüft
wird, da das Bauverbot im Ergebnis nicht in jedem Fall in einem vernünfti-
gen Verhältnis zum angestrebten öffentlichen Zweck steht (vgl. Gsponer,
a.a.O., S. 170). Die ausnahmsweise Zulassung einer privaten Nebennutzung
in einer öffentlichen Zone wird in Übereinstimmung mit der oben dargestell-
ten Berner Praxis einerseits für sachlich mit der öffentlichen Nutzung ver-
bundene private Nebennutzungen und andererseits für die Nutzung von
brachliegendem Land stipuliert (vgl. Gsponer, a.a.O., S. 170 ff.). 

Die dargestellte Forderung kann sich auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung stützen, wonach selbst bei ausdrücklichem Verbot einer privaten
Nutzung oder Bebauung in der öffentlichen Zone gemäss kantonaler Gesetz-
gebung  in Beachtung des Verhältnismässigkeitsprinzipes von der starren
Handhabung dieser Bauvorschrift im Rahmen einer Ausnahmebewilligung
dispensiert werden kann, wenn die Anwendung im Einzelfall zu einer über-
mässigen Beschränkung Privater führen würde, ohne dass dies durch ent-
sprechend schwerwiegende öffentliche Interessen gefordert wäre (ZBl 1981
S. 527, 533 f; gl.M. Huber, Die Ausnützungsziffer, S. 137). 

Ausnahmen von der Zonenkonformität regelt gemäss Art. 23 RPG das
kantonale Recht. Eine entsprechende Bestimmung findet sich in § 73 PBG.
Danach kann die zuständige Bewilligungsbehörde für Bauten und Anlagen
innerhalb der Bauzonen Ausnahmen von den im PBG oder in den Bauvor-
schriften der Gemeinden festgelegten Bestimmungen bewilligen, wenn und
soweit besondere Verhältnisse es rechtfertigen, insbesondere wenn:
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a) Sonst eine unzumutbare Härte einträte;
b) dank der Abweichung wegen der örtlichen Gegebenheiten eine bessere
Lösung erzielt werden kann;
c) Art, Zweckbestimmung oder Dauer des Gebäudes eine Abweichung
nahe legen oder
d) dadurch ein Objekt des Natur- und Heimatschutzes besser geschützt
werden kann.

Eine Ausnahmebewilligung muss mit den öffentlichen Interessen verein-
bar sein und darf keine wesentlichen Interessen von Nachbarn verletzen (§
73 Abs. 2 PBG). 

Entgegen der Ansicht des Regierungsrates ist es demnach gemäss gesetz-
licher Regelung und dargelegter Lehre und Rechtsprechung  nicht so, dass
eine Ausnahme von der Nutzungsordnung nicht möglich ist. Der in § 73 PBG
verwendete Begriff «Bauvorschriften» umfasst neben Gestaltungs- und tech-
nischen Vorschriften auch Nutzungsvorschriften. § 73 PBG ist damit auch für
die Beurteilung von Ausnahmen vom Erfordernis der Zonenkonformität
innerhalb der Bauzonen massgebend (vgl. auch Haller/Karlen, Raumpla-
nungs-, Bau- und Umweltrecht, 3.A., Band I, Rz 684; Ruch, Kommentar
RPG, Art. 23 N 22; Schürmann/Hänni, a.a.O., S. 165, 270; EJPD/BRP, Erläu-
terungen zum Bundesgesetz über die Raumplanung, Art. 22 N 29). 

d) Es stellt sich damit die Frage, ob vorliegend eine Ausnahmesituation
vorliegt, welche den Bau der privaten Tiefgarage auf dem Grundstück KTN
XY erlaubt. 

Diesbezüglich ist zunächst darauf hinzuweisen, dass sich das Grundstück
KTN XY im Eigentum eines Privaten befindet und es sich dabei nicht um ein
Grundstück handelt, welches unmittelbar der Erfüllung verfassungsmässiger
Aufgaben der öffentlichen Hand dient. Diesem Umstand ist bei der Gegen-
überstellung von betroffenen privaten mit öffentlichen Interessen Rechnung
zu tragen. Des Weiteren ist unbestritten, dass auf dem  im alten Dorfkern, in
einem eng bebauten Gebiet gelegenen und auf zwei Seiten an Verkehrswege
angrenzenden Grundstück des Beschwerdeführers die gemäss PBG und
BauR erforderlichen Abstellflächen nicht bereit gestellt werden können bzw.
höchstens mittels komplizierten und aufwändigen Techniken (z.B. Unterkel-
lerung und Autoliftanlage) erstellt werden könnten, wobei diesbezüglich die
Ein- bzw. Ausfahrt weitere Fragen aufwerfen würde. Der Gemeinderat hat
den Beschwerdeführer aus diesem Grund von der Erstellung von Abstellplät-
zen denn auch dispensiert. 

Ferner gilt im konkreten Fall zu berücksichtigen, dass
– die von privater Seite beanspruchte Nutzung lediglich den Untergrund des

in der öffentlichen Zone gelegenen Grundstückes betrifft und die Grösse
der beanspruchten Fläche im Vergleich zur Grösse des gesamten Grund-
stückes von untergeordneter Bedeutung ist, 

– die private Nebennutzung gegen Aussen nicht in Erscheinung tritt,
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– gemäss dem vorliegenden Projekt die öffentliche Hauptnutzung des
Grundstückes sowie die Interessen des Landschafts- und Heimatschutzes
durch die private Nebennutzung in keiner Weise tangiert werden und

– überwiegende nachbarliche Interessen, welche der privaten Nebennutzung
entgegenstehen, nicht erkennbar sind. 

Insgesamt ist nicht ersichtlich, welche relevanten öffentlichen Interessen
der unterirdischen Nutzung des Grundstückes KTN XY als Tiefgarage für
das Grundstück KTN AB entgegenstehen. Andererseits besteht nicht nur ein
privates sondern auch ein öffentliches Interesse daran, dass bei der Schaffung
von Wohn- und Geschäftsräumen die durch den Neubau geschaffene Nach-
frage nach Abstellplätzen auch durch die Erstellung der entsprechenden
Abstellplätze befriedigt wird. Es kann damit verhindert werden, dass öffent-
liche Abstellplätze und weitere Verkehrsflächen verstellt und durch Dauer-
parkierer ihrem Zweck entzogen werden. Dass ein erhebliches privates 
Interesse an der Bereitstellung der für ein Wohn- und Geschäftshaus erfor-
derlichen Abstellplätze besteht, ist wohl unbestritten. Nutzbarkeit, Vermie-
tung und Verkauf von Wohn- und Geschäftsräumen hängen nicht zu letzt von
den Parkierungsmöglichkeiten ab. Auch in der Kernzone sind Wohn- und
Geschäftsräume, welche nicht über eigene Parkierungsmöglichkeiten verfü-
gen, mit einem erheblichen Nachteil belastet. Insgesamt sprechen damit
erhebliche private und öffentliche Interessen für die Erstellung einer Tiefga-
rage auf KTN XY. Es kommt massgeblich hinzu, dass die private Eigentü-
merin von KTN XY im jetzigen Zeitpunkt zwar kein öffentliches Interesse
an der Erstellung eines unterirdischen Zuganges zu ihrem Grundstück nach-
zuweisen vermag, dass ihr aber zumindest ein nachvollziehbares (privates)
Interesse an der Schaffung eines zusätzlichen Zuganges auf ihr Grundstück
nicht abgesprochen werden kann, zumal sie zu Recht darauf hinweist, dass
die bestehende Zufahrt nicht ideal ist und eine künftige unterirdische Erwei-
terung der Baute zwecks Sicherstellung der heutigen, im öffentlichen Inte-
resse liegenden Nutzung durchaus Sinn macht. (…). Die private Grundeigen-
tümerin weist zudem in nachvollziehbarer Weise darauf hin, dass das
vorliegend zu beurteilende Projekt wohl die einzige absehbare Lösung für
eine unterirdische und zureichende Erschliessung ihres Grundstückes dar-
stellt. Damit liegen auch von Seiten der Grundeigentümerin erhebliche und
nachvollziehbare Interessen an der Erstellung der Tiefgarage vor. Mit der
Erstellung der geplanten Tiefgarage kann damit aufgrund der besonderen
Situation eine für alle Seiten bessere Lösung erzielt werden und ein Ausnah-
metatbestand im Sinne von Art. 73 Abs. 1 lit. b PBG kann bejaht werden,
sofern - wie geltend gemacht - eine Zufahrt für das Grundstück KTN XY
rechtlich sichergestellt wird. 
(VGE 1034/02 vom 30. Januar 2003).
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8.2 Planungs- und Baurecht

– Nebenbaute (§ 61 PBG).
– Kriterium der Eingeschossigkeit.

Aus dem Sachverhalt:

Die Beschwerdeführer hatten in Hanglage abweichend von den bewilligten
Plänen anstelle eines gedeckten Autounterstandes auf Stützpfeilern einen
Autounterstand mit Kellerraum erstellt. Die Vorinstanzen argumentierten,
der Baukörper weise zwei Geschosse auf und könne ohne gewisse Änderun-
gen nicht als Nebenbaute betrachtet werden. Demgegenüber waren die
Beschwerdeführer der Ansicht, bei den zwei gedeckten Abstellplätzen könne
nicht von einem Geschoss gesprochen werden; zudem stelle die (teilweise)
Unterkellerung kein eigenes Geschoss dar.

Aus den Erwägungen:

4. b) Nebenbauten sind eingeschossige, unbewohnte Bauten, wie Garagen,
Kleinbauten usw., die nicht mehr als 3.50 m Gebäudehöhe, 4.50 m Firsthöhe
und 60 m2 Grundfläche aufweisen. Sie haben einen Grenzabstand von min-
destens 2.50 m einzuhalten (§ 61 Abs. 1 PBG), wobei die Bewilligungsbe-
hörde bei schriftlicher Einwilligung des Nachbarn das Bauen bis an die
Grenze gestatten kann (§ 61 Abs. 3 PBG). Im kommunalen Baureglement
wird § 61 Abs. 1 und 3 PBG als Art. … BauR wiederholt.

c) Die Parteien sind sich einig, dass die Kriterien «Unbewohntheit» und
«Grundfläche» im konkreten Fall eingehalten sind. Ein Grenzbaurecht ist im
Grundbuch eingetragen und vorliegend unbestritten.

Soweit die Beschwerdeführer bemängeln, dass die beiden überdachten
Autoabstellplätze nicht als Geschoss zu betrachten seien, ist auf die zutref-
fenden Ausführungen im angefochtenen RRB (Erw.4.4ff.) zu verweisen. Zu
ergänzen ist, dass das Verwaltungsgericht im Entscheid VGE 1067/97 vom
8. April 1998 (Erw.3b, Prot. S.249) entschieden hat, dass ein gedeckter, an
ein Wohnhaus angebauter Abstellplatz für einen Personenwagen als eine
Nebenbaute im Sinne von § 61 PBG (und nicht als Bestandteil des Hauptge-
bäudes) zu qualifizieren ist. Analog gilt auch ein (freistehender) sogenann-
ter «Carport» (= überdachter Autoabstellplatz) als (eingeschossige) Neben-
baute. An einer solchen Qualifikation als Nebenbaute ändert sich nichts,
wenn der mit einem massiven Betonflachdach versehene Autounterstand
nicht an ein Wohnhaus, sondern an eine andere Garagenbaute angebaut ist
(an dieser Stelle wird auf den Aspekt der teilweisen Unterkellerung noch
nicht eingegangen, vgl. dazu nachfolgend Erw. 4d/e). Zusammenfassend ist
entgegen der Meinung der Beschwerdeführer davon auszugehen, dass ein
überdachter Unterstand für zwei Personenwagen (ohne Unterkellerung) als
(eingeschossige) Nebenbaute im Sinne von § 61 PBG gilt. Dafür spricht
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schliesslich, dass die erwähnte gesetzliche Bestimmung eine beispielhafte
Aufzählung enthält, welche abgesehen von Garagen auch «Kleinbauten»
umfasst.

d) Das Kriterium der «Eingeschossigkeit» ist nach der verwaltungsgericht-
lichen Rechtsprechung eng auszulegen, da andernfalls Missbräuchen Tür
und Tor geöffnet würde und damit die vom Gesetzgeber auf eingeschossige
Bauten beschränkte Privilegierung (vgl. geringerer Grenzabstand, Grenzbau
usw.) unterlaufen werden könnte (vgl. VGE 619/95 vom 19. Oktober 1995,
Erw.2g, Prot. S.1252; VGE 510/90 vom 18. April 1990, publ. in EGV-SZ
1990, Nr. 17, S.50f., Erw. 3c). Die Auslegung des Kriteriums der «Einge-
schossigkeit» richtet sich nach kantonalem Recht. Dabei ist aus der vom
Gesetzgeber gewählten Formulierung zum einen zu schliessen, dass eine
Baute mit zwei Geschossen grundsätzlich nicht unter den Begriff der Neben-
baute subsumiert werden darf. Zum andern kann von einer eingeschossigen
Baute nur dann die Rede sein, wenn dem zusätzlichen Bereich über oder
unter dem (Erd- bzw. Haupt-)Geschoss im Vergleich zum Hauptgeschoss nur
eine völlig untergeordnete Bedeutung zukommt, dergestalt, dass der zusätz-
liche Bereich nur sehr beschränkt benutzbar ist. Eine solche beschränkte
Benutzbarkeit liegt beispielsweise dann vor, wenn der Dachaufbau nicht auf-
recht begehbar ist, oder wenn der Kellerbereich weitgehend unter dem
gewachsenen Terrain zu liegen kommt (vgl. EGV-SZ 1990, Nr. 17, Erw. 3c,
S.51 oben). Im Entscheid VGE 619/95 vom 19. Oktober 1995 hatte das
Gericht das Kriterium der «Eingeschossigkeit» im Zusammenhang mit der
Erstellung eines gedeckten Autoabstellplatzes in relativ steiler Hanglage zu
prüfen. Dabei hielt es u.a. fest, dass an das Kriterium der «Eingeschossig-
keit» dann weniger strenge Anforderungen zu stellen sind, wenn der «flä-
chenmässig grössere Bereich unterhalb des Abstellplatzes» «nicht durch
Mauerwerk umfasst (‘eingewandet’) wird, sondern offen ausgestaltet ist»
und «gleichzeitig die Stützmauern lediglich marginal aus dem bestehenden
Terrain herausragen» (vgl. Prot.1995, S.1253 unten). Die unter dem Boden
einer Nebenbaute zu akzeptierende, ohne oder nur mit geringer Terrainver-
änderung mögliche Nutzung des offenen («nicht eingewandeten») Raumes
kann in etwa mit der gemäss Rechtsprechung ebenfalls als zulässig erkann-
ten Nebennutzung eines Garagendaches als Terrasse verglichen werden (vgl.
EGV-SZ 1987, Nr.8; VGE 1065/97 vom 8. April 1998, Erw.3b).

e) Nach Massgabe dieser dargelegten Rechtsprechung und Grundsätze
kann der bereits erstellte, am Augenschein angetroffene Baukörper nicht als
«eingeschossig» gelten. Denn der unterkellerte Bereich, dessen Grundfläche
etwas weniger als 2/3 der Grundfläche der beiden gedeckten Abstellplätze
umfasst, ist bis auf eine Türöffnung sowie zwei Fensteröffnungen an der
Nordfassade vollumfänglich durch Betonmauern «eingewandet». Zudem
trifft es nicht zu, dass diese Betonmauern «lediglich marginal aus dem beste-
henden Terrain herausragen». (…)
(VGE 1002/03 vom 26. Juni 2003).
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8.3 Planungs- und Baurecht

– Nutzungsstopp als Verwaltungsmassnahme während eines nachträglichen
Baubewilligungsverfahrens setzt Verhältnismässigkeit voraus. 

Aus den Erwägungen:

1. Streitig und zu beurteilen ist im vorliegenden Verfahren die Frage, ob die
Vorinstanzen es zu Recht abgelehnt haben, der Beschwerdegegnerin bis zum
rechtskräftigen Abschluss des Baubewilligungsverfahrens die Nutzung des
X-Tunnels als Käselager zu verbieten. (…).

2.a) Der ehemals von den SBB genutzte X-Tunnel durchläuft unterirdisch
verschiedene Zonen (v.a. Kernzone und Übriges Gemeindegebiet, z.T. ausser-
halb der Bauzone). Das dem nördlichen Tunnelportal vorgelagerte Grundstück
KTN 2094, über welches der Zugang in den Tunnel erfolgt, wurde als Strassen-
fläche ausgeschieden. Die Erschliessung erfolgt über Bauzonen. Der X-Tunnel
wird seit mehreren Jahrzehnten nicht mehr als Eisenbahntunnel benutzt. Nach
der Stilllegung des Tunnels durch die Bahn wurde er zuerst an eine Firma ver-
mietet, welche darin Speiseöl lagerte. Per 1. Jan. 1980 wurde der Tunnel mit
Vorplatz von einer Firma, welche darin Weine und Spirituosen lagerte, gemie-
tet. Am 17. November 1999 schlossen die SBB mit der Beschwerdegegnerin
einen Mietvertrag ab, mit welchem die Beschwerdegegnerin berechtigt wurde,
den Tunnel als Käselager zu nutzen (die Käselagerung als Verwendungszweck
wurde im Mietvertrag schriftlich fixiert). Auf Gesuch hin wurde der Beschwer-
degegnerin von der Gemeinde am 16. Oktober 2000 die Kanalisationsan-
schlussbewilligung für den als Käsekeller genutzten X-Tunnel erteilt. In der
Folge erhielt die Beschwerdegegnerin auch eine Wasseranschlussbewilligung.
Mit Kaufvertrag vom 4. Mai 2001 erwarb die Beschwerdegegnerin die Grund-
stücke GB 811 (dem südlichen Tunnelende vorgelagert) und GB 2094 (dem
nördlichen Tunnelende vorgelagert) von den SBB. Gleichzeitig übertrugen die
SBB der Beschwerdegegnerin das Nutzungsrecht des nicht im Grundbuch ein-
getragenen X-Tunnels, welcher die beiden Kaufobjekte unterirdisch verbindet.
Am 22. August 2001 verlangte der Gemeinderat B von der Beschwerdegegne-
rin die Einreichung eines Baugesuches für die Nutzung des Tunnels als Käse-
lager. Die Beschwerdegegnerin reichte ein entsprechendes Baugesuch am 
21. September 2001 ein, dieses wurde im Amtsblatt vom 22. Februar 2002
publiziert und ist noch pendent. Eine baupolizeiliche Bewilligung für die heu-
tige Nutzung als Käselager liegt damit unstreitig nicht vor. Wie bereits im
Zwischenbescheid festgehalten, ist damit für das vorliegende Verfahren von
einer nicht bewilligten und damit formell rechtswidrigen gewerblichen 
Nutzung des ehemaligen SBB-Tunnels auszugehen. 

b) Gemäss § 87 Abs. 1 PBG verfügt die Bewilligungsbehörde die Einstel-
lung von Bauarbeiten, die der erteilten Bewilligung widersprechen oder ohne
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Bewilligung in Angriff genommen worden sind. Gemäss § 87 Abs. 2 PBG
verfügt die Bewilligungsbehörde auf Kosten des Bauherrn die Abänderung
oder Entfernung von widerrechtlichen Bauten und Anlagen, sofern die
Abweichung gegenüber den Bauvorschriften nicht bedeutungslos ist. Die
Möglichkeit, ein Nutzungsverbot bis zum rechtskräftigen Entscheid über die
Zulässigkeit einer Baute oder Zweckänderung zu verfügen, wird zwar im
kantonalen Baurecht nicht ausdrücklich statuiert. Diese Möglichkeit ergibt
sich indessen nach der Rechtsprechung aus Art.22 Abs.1 RPG und § 85 PBG,
wonach Bauten und Anlagen erst nach Erteilung einer Baubewilligung
errichtet werden dürfen; aus der Bewilligungspflicht folgt auch das Recht der
Bewilligungsbehörde, Arbeiten einstellen zu lassen, die ohne oder in Abwei-
chung von einer Bewilligung errichtet wurden, und bewilligungspflichtige
Nutzungsänderungen zu verbieten, bis über ihre Bewilligungsfähigkeit ent-
schieden ist (vgl. VGE 1050/98 v. 22.10.98, Erw. 3c; VGE 1036/97 vom
24.10.97, Erw.4a mit Hinweis auf Beeler, Die widerrechtliche Baute, S.58).

Die materielle Illegalität ist keine notwendige Voraussetzung für den
Erlass einer vorsorglichen Massnahme. Eine solche rechtfertigt sich aber um
so mehr, wenn feststeht oder zu vermuten ist, dass zusätzlich eine materielle
Rechtswidrigkeit vorliegt  (Ruoss Fierz, Massnahmen gegen illegales Bauen,
S. 99). 

Wie bereits im Zwischenbescheid festgehalten, liegt es nicht im Belieben
der Behörde ob bei Vorliegen objektiver Anhaltspunkte für das Vorhanden-
sein einer Baurechtswidrigkeit eine vorsorgliche Massnahme angeordnet
wird. Vielmehr ist nach pflichtgemässem Ermessen zu handeln. Nicht bewil-
ligte Arbeiten sind regelmässig zu unterbinden (Beeler, Die widerrechtliche
Baute, S. 58). Es besteht eine grundsätzliche Verpflichtung der Behörde, bei
Erfüllung der Voraussetzungen vorsorgliche Massnahmen zu treffen (Ruoss
Fierz S. 96; Mäder, Das Baubewilligungsverfahren, S. 332; Zimmerlin, Bau-
gesetz des Kantons Aargau, 2.A., S. 551). Wie bereits im vorinstanzlichen
Entscheid richtig dargelegt und auch im Zwischenbescheid ausgeführt, muss
ein Nutzugsverbot als vorsorgliche Massnahme jedoch wie jede andere Ver-
waltungsmassnahme (neben den Voraussetzungen der gesetzlichen Grund-
lage und des öffentlichen Interesses) dem Verhältnismässigkeitsprinzip ent-
sprechen (vgl. Ruoss Fierz, a.a.O., S. 100 ff.; Haller/Karlen, Raumplanungs-,
Bau- und Umweltrecht, 3.A., N 857; LGVE 1999 II Nr. 20 m.H.).

Der Regierungsrat hat im angefochtenen Entscheid den Erlass eines Nut-
zungsverbotes während des laufenden Baubewilligungsverfahrens deshalb
abgelehnt, weil er die Massnahme als unverhältnismässig qualifizierte. Das
Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage für den Erlass eines Nutzungsverbo-
tes wurde mit dem Hinweis auf § 87 PBG zwar bejaht und ein öffentliches
Interesse am Erlass eines Nutzungsverbotes wurde insofern bejaht, als dass
dadurch eine formell widerrechtliche Nutzung unterbunden werden könne
und Geruchsemissionen während des Baubewilligungsverfahrens sicher ver-
hindert würden. Es wurden aber auch einem Nutzungsverbot widerspre-
chende öffentliche Interessen (umweltschonende und energiesparende Art
der Käselagerung und haushälterische Nutzung des Bodens) hervorgehoben.
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Letztendlich stützte der Regierungsrat jedoch seinen Entscheid auf die feh-
lende Verhältnismässigkeit zwischen Eingriffszweck und Eingriffswirkung
der geforderten Massnahme. 

c) Das Verhältnismässigkeitsgebot verlangt, dass die vorsorgliche Mass-
nahme geeignet und erforderlich ist sowie in einem vernünftigen Verhältnis
zwischen Eingriffszweck und Eingriffswirkung steht. Nach Beendigung der
Bauarbeiten ist eine Baueinstellung im Gegensatz zum Nutzungsverbot bei-
spielsweise nicht mehr geeignet. Das Kriterium  der Erforderlichkeit wiede-
rum kann eine bloss partielle vorsorgliche Massnahme gebieten, so wenn
zum Beispiel der Umfang der Baurechtswidrigkeit sofort ersichtlich oder
feststellbar ist (Ruoss Fierz S. 100 und 101).

Das Verhältnis zwischen Eingriffszweck und Eingriffsverwaltung erfor-
dert, dass beim Erlass jeder vorsorglichen Massnahme die öffentlichen Inte-
ressen an der Durchsetzung der formellen und/oder materiellen Bauordnung
summarisch gegen die privaten Interessen am gegenwärtigen Zustand abge-
wogen werden (Verhältnismässigkeit im engeren Sinne). Auch wenn den
öffentlichen Interessen in der Regel ein höheres Gewicht beizumessen ist,
zumal wenn der Anschein einer materiellen Baurechtswidrigkeit festgestellt
wird und Gefahren für Personen und die Umwelt bestehen, sind in jedem Ein-
zelfall die konkreten Umstände zu berücksichtigen. So wäre eine Baueinstel-
lung oder ein Nutzungsverbot unverhältnismässig, wenn die Behebung einer
geringfügigen Abweichung nach der Bauvollendung den Bauherrn weniger
trifft als eine Baueinstellung, oder wenn die materielle Legalität einer blos-
sen Nutzungsänderung eindeutig feststeht (Ruoss Fierz a.a.O. S. 103).  Eine
Baueinstellung rechtfertigt sich erst dann, wenn die Rechtsverletzung eine
gewisse Bedeutung erlangen kann (Mäder, a.a.O., S. 332 f.).

Im Weiteren ist das subjektive Verhalten des Bauherrn bei der Gewichtung
der Interessen nicht völlig ausser Acht zu lassen. Wenn ein Bauherr bösgläu-
big gegen die Bewilligungspflicht verstossen oder nur deshalb keine Bewil-
ligung eingeholt hat, um schnelle Gewinne zu machen, ist es gerechtfertigt
den privaten Interessen grundsätzlich weniger Gewicht beizumessen (Ruoss
Fierz S. 103; Aldo Zaugg, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern,
2.A., S. 331).

d) aa) Bei der Beurteilung der Verhältnismässigkeit der verlangten Mass-
nahme ist zunächst die gesamte Vorgeschichte zu berücksichtigen. Wie vor-
stehend dargelegt wird der X-Tunnel bereits seit mehreren Jahrzehnten nicht
mehr als Eisenbahntunnel sondern als Lagerraum für verschiedene Lebens-
mittel benutzt. Die Beschwerdegegnerin hat den Tunnel per 1. Jan. 2000 als
Käselager von den SBB gemietet. Diese Nutzung war nie geheim; vielmehr
hat die Beschwerdegegnerin gegenüber der Baubewilligungsbehörde spätes-
tens mit dem Kanalisationsanschlussgesuch vom 4. September 2000 die 
Nutzung des Tunnels offen deklariert. Dennoch hat die Gemeinde als Baube-
willigungsbehörde beinahe ein Jahr gewartet, um von der Beschwerdegegne-
rin die Einreichung eines Baugesuches für die fragliche Nutzung zu verlan-
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gen. D.h. im Zeitpunkt, als die Gemeinde an die Beschwerdegegnerin zwecks
Einreichung einer Baubewilligung herantrat, wusste sie bereits seit längerer
Zeit von der Nutzung des Tunnels als Käselager und sie hat diese geduldet.
Der Gemeinderat bestätigt denn in seiner Vernehmlassung vom 15. Novem-
ber 2002 auch, dass die Nutzung des Tunnels als Käselager dem Bauamt am
4. September 2000 gemeldet worden sei, in der Folge habe man es aber bei
der Gutheissung des Kanalisationsanschlussgesuches belassen, dies weil die
Notwendigkeit eines formellen Baubewilligungsverfahrens für die geänderte
Nutzung «nicht in die Augen sprang». Nachdem es nicht einmal für die
zuständige Baubewilligungsbehörde offenkundig war, dass die fragliche
Nutzung einer Baubewilligung bedarf, kann der Beschwerdegegnerin
schwerlich Bösgläubigkeit vorgeworfen werden. Daran ändert auch der
Umstand nichts, dass im Kaufvertrag zwischen der Beschwerdegegnerin und
der SBB vom 4. Mai 2001 festgehalten wird, dass sich die Verkäuferin über
keinen Rechtsgrund betreffend der Nutzung des X-Tunnels ausweisen kann
und dass die Parteien zwecks Sicherung dieser Nutzung beim Kanton
Schwyz als Hoheit über den Untergrund gemeinsam ein entsprechendes
«Konzessionsgesuch» einreichen werden. Dabei geht es aber nicht um die
raumplanungs- und baurechtliche Bewilligungspflicht der Nutzung sondern
um die bewilligungspflichtige Nutzung des Untergrundes. Zudem datiert der
Kaufvertrag vom 4. Mai 2001; der Tunnel wurde somit auch zu diesem Zeit-
punkt bereits längere Zeit mit Wissen der zuständigen Baubewilligungsbe-
hörde als Käselager genutzt. 

bb) Die im Rahmen der Verhältnismässigkeit zu prüfende Erforderlichkeit
des geforderten Nutzungsverbots wurde im angefochtenen Beschluss ver-
neint. Letztendlich kann vorliegend jedoch offen bleiben, ob ein Nutzungs-
stop als erforderlich qualifiziert werden könnte, da ein vernünftiges Verhält-
nis zwischen Eingriffszweck und Eingriffswirkung zu verneinen ist und auch
von den Vorinstanzen zu Recht verneint wurde. 

Es geht vorliegend um die Nutzung einer vollständig im Erdinnern liegen-
den Anlage. Gegen Aussen sind nur die beiden Abschlusstore des Tunnels
sichtbar. Von der Nutzung gehen insofern Auswirkungen aus, als dass der
Betrieb des Tunnels mit Lastwagenverkehr verbunden ist und dass Geruchs-
immissionen entstehen können. Der sich über die Kern- und Gewerbezone
abwickelnde Lastwagenverkehr hält sich in einem beschränkten Rahmen und
wird von den Beschwerdeführerinnen denn in ihren Eingaben ans Verwal-
tungsgericht auch nicht thematisiert. Berechtigtes Hauptanliegen der
Beschwerdeführerinnen sind mit dem Betrieb zusammenhängende Geruchs-
immissionen. Reklamationen bezüglich vom Käselager ausgehender
Geruchsimmissionen sind insofern aktenkundig, als dass anlässlich des vom
Gemeinderat am 17. April 2002 durchgeführten Augenscheines solche
Immissionen von Anwohnern geltend gemacht wurden und als dass sich in
den Akten eine schriftliche Reklamation gegenüber der Gemeinde von einem
Anwohner befindet (datiert vom 19. Juni 2002). Zwischenzeitlich hat die
Beschwerdegegnerin eine neue mobile Luftfilteranlage in den Tunnel
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gestellt, was sich aus dem Bericht des Bauamtes der Gemeinde B vom 12.
Dezember 2002 ergibt. Demselben Bericht kann entnommen werden, dass
die ausgestossene Luft geruchsfrei ist. Die Beschwerdeführerinnen bestrei-
ten zwar pauschal die Funktionsfähigkeit der vorhandenen Luftfilteranlage.
Unstreitig gingen jedoch zwischenzeitlich weder bei der Gemeinde noch bei
der Beschwerdegegnerin Reklamationen betreffend Geruchsimmissionen
ein (vgl. auch Schreiben des Gemeinderates B ans ARP v. 31. Okt. 2002,
wonach die zwischenzeitliche Installation einer mobilen Filteranlage als
erfolgreich gewertet werden müsse, da beim Bauamt keine Beanstandungen
mehr eingegangen seien). Es muss deshalb davon ausgegangen werden, dass
die Geruchsimmissionen zwischenzeitlich kein Problem mehr darstellen,
weshalb in dieser Hinsicht das öffentliche Interesse an der Einstellung des
Betriebes bis zum Vorliegen einer Baubewilligung nur als sehr gering einge-
stuft werden kann. Des Weiteren gilt zu berücksichtigen, dass durch die vor-
läufige Nutzung keine vollendeten, später nicht mehr abänderbare Tatsachen
geschaffen werden, so dass auch diesbezüglich ein öffentliches Interesse an
einem Nutzungsverbot nicht besteht. 

Andererseits sprechen gewichtige private Interessen gegen ein Nutzungs-
verbot während des Baubewilligungsverfahrens. Diesbezüglich ist zunächst
darauf hinzuweisen, dass das Amt für Raumplanung bereits mit Schreiben
vom 17. Dez. 2002 ans Verwaltungsgericht klar zu erkennen gegeben hat,
dass die Bewilligungsfähigkeit der Nutzung bzw. des Umbaus des Tunnels
zu einem Käsekeller gegeben ist. Zwischenzeitlich liegt dem Gericht der Ent-
scheid des ARP vor, dessen Eröffnung dem Gemeinderat B vorbehalten sein
wird. Das ARP sieht darin eine provisorische Bewilligung für eine zeitlich
limitierte Versuchsphase (max. 5 Jahre) vor. Als Voraussetzung für die
Umwandlung der provisorischen in eine zeitlich unlimitierte Bewilligung hat
nach dem Entscheid des ARP die Bauherrschaft nachzuweisen, dass sich die
Geruchsimmissionen unter die Wahrnehmungsgrenze senken lassen. Ein
Nutzungsverbot wäre damit voraussichtlich nur vorübergehender Natur und
die mit einem Nutzungsverbot verbundenen Umtriebe und wirtschaftlichen
Verluste sind unter diesem Gesichtspunkt zu beurteilen. 

Zu Beginn der Miete des Tunnels wurden gemäss Angaben der Beschwer-
degegnerin ca. 20,5 t Käse eingelagert. Am 1. Januar 2001 lagerten 39 t Käse,
während es im Zeitpunkt der gemeinderätlichen Aufforderung zur Einrei-
chung eines Baugesuches (August 2001) noch ca. 31 t waren. Ende 2001
erhöhte sich der Lagerbestand wieder auf fast 38 t Käse, was in etwa auch
dem Ausmass Ende November 2002 entsprach. Per 10. Dezember 2002
befanden sich gemäss Bericht des Bauamtes B ca. 31,7 t Käse im Lager. Die-
ser Käse, der ca. 7 - 8 Monate gelagert werden muss, müsste bei einem Nut-
zungsverbot somit in ein anderes, für die Käsereifung eingerichtetes Lager
umgelagert werden. Die Beschwerdegegnerin legt glaubhaft dar, dass ihr ein
solches Ausweichlager zur Zeit nicht zur Verfügung steht. Die vor der Miete
des X-Tunnels vorhandenen Lager wurden gemäss Darlegungen der
Beschwerdegegnerin einerseits zu einem Kühllager umgebaut und werden
andererseits für die Lagerung anderer Käsesorten benutzt und es besteht
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keine Kapazität mehr für die zusätzliche Einlagerung von über 30 Tonnen
Käse. Dies wird dadurch belegt, dass seit Ende 1999 eine erhebliche Steige-
rung der Käseproduktion stattfand (v.a. infolge Kauf einer Käseproduktions-
firma; Steigerung der Milchmenge für die Käseproduktion von 5’450 kg/Tag
auf 9’100 kg/Tag). Die sofortige Auslagerung des Käses hätte somit beträcht-
liche wirtschaftliche Folgen für die Beschwerdegegnerin, da entweder der im
Tunnel eingelagerte Käse dem Verderben preisgegeben oder ein Lager von
Dritten gemietet werden müsste, wobei aber sehr fraglich ist, dass ein ent-
sprechendes freistehendes Lager per sofort überhaupt gefunden werden
könnte, zumal eine entsprechende Lagerung gemäss der Darstellung der
Beschwerdegegnerin wegen der Ursprungsbezeichnung (…) auf ein be-
stimmtes Gebiet beschränkt ist. Von einem Nutzungsverbot wären im Übri-
gen gemäss glaubhafter Darstellung der Beschwerdegegnerin auch die sie
beliefernden Milchproduzenten betroffen, werden doch immerhin ca. 
14 % der gelieferten Milch für die Herstellung von Käse verwendet. 

cc) In Berücksichtigung der sich gegenüberstehenden privaten und öffent-
lichen Interessen, der dargestellten Vorgeschichte, welche den Nachweis von
Böswilligkeit auf Seiten der Beschwerdegegnerin nicht erlaubt, und des
Umstandes, dass die Bewilligungsfähigkeit der Nutzung des Tunnels als
Käselager vom ARP zwischenzeitlich grundsätzlich bejaht wird, wäre ein
Nutzungsverbot bis zum Abschluss des Baubewilligungsverfahrens als
unverhältnismässig zu qualifizieren, weshalb die Vorinstanzen ein solches zu
Recht abgelehnt haben. (…).

dd) Da die während des Verfahrens weiterhin bestehende (zumindest for-
melle) Baurechtswidrigkeit nicht weiter verstärkt werden soll, ist die Nut-
zung des Tunnels jedoch weiterhin auf die aktuelle Nutzung zu beschränken.
Diesbezüglich wird auf Erw. 4.c) und Dispositiv Ziff. 1.a) des Zwischenbe-
scheides verwiesen und die entsprechenden Ausführungen und Anweisungen
werden für das vorliegende Verfahren wiederholt. Dem Antrag auf uneinge-
schränkte Nutzung des Tunnels bis zum Abschluss des Baubewilligungsver-
fahrens kann damit nicht stattgegeben werden. 

ee) Sollten während des laufenden Baubewilligungsverfahrens Änderungen
der Verhältnisse eintreten, welche eine neue Beurteilung der gegenüberstehen-
den privaten und öffentlichen Interessen erfordern (insbesondere wenn die
Immissionen wider Erwarten ein Ausmass erreichen, welche einen Betrieb
generell nicht zulassen würden), hat der Gemeinderat neu über den Erlass eines
Nutzungsverbotes während des Baubewilligungsverfahrens zu entscheiden. 
(VGE 1048 und 1049/02 v. 30. Januar 2003).

Eine gegen diesen Entscheid erhobene Verwaltungsgerichtsbeschwerde
hat das Bundesgericht mit Urteil 1A.46/2003 vom 2. September 2003 abge-
wiesen, soweit es darauf eintrat. Auf die gleichzeitig erhobene staatsrechtli-
che Beschwerde ist das Bundesgericht mit Urteil 1P.166/2003 vom 2. Sep-
tember 2003 nicht eingetreten.
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8.4 Planungs- und Baurecht

– Mobilfunkanlagen. 
– Immissions- und Anlagegrenzwerte gemäss der Verordnung vom 23.

Dezember 1999 über den Schutz vor nichtionisierender Strahlung (NISV;
SR 814.710)(Erw. 4).

– Als Siedlungsinfrastrukturanlagen sind Mobilfunkanlagen grundsätzlich
in jeder Bauzone zonenkonform; keine Bedürfnisprüfung (Erw. 5).

Aus den Erwägungen:

4.a) Die Beschwerdeführer/innen II bestreiten nicht, dass im vorliegenden
Fall die Anlagegrenzwerte von 5 V/m eingehalten sind, sie betonen jedoch,
dass dies «nur sehr knapp» der Fall sei (4.72, 4.86, 4.77 V/m).  Die Beschwer-
deführer/innen II bemängeln zudem, die starren Anlagegrenzwerte gemäss
NISV würden dem Vorsorgeprinzip von Art. 11 Abs. 2 USG nicht gerecht
werden. Der Bundesrat habe es bis heute unterlassen, die Anlagegrenzwerte
der heutigen technischen und betrieblichen Machbarkeit anzupassen. Eine
akzessorische Normenkontrolle hinsichtlich der Anlagegrenzwerte sei ange-
zeigt. Im konkreten Fall seien tiefere Grenzwerte technisch und betrieblich
möglich, es sei deshalb zu prüfen, ob eine Reduktion auch wirtschaftlich
tragbar sei, welchen Nachweis die Beschwerdeführer nicht erbringen könn-
ten, da sie zu den massgeblichen Informationen keinen Zugriff hätten. Der
Beschwerdegegnerin Ziff. 2 käme hier eine qualifizierte Mitwirkungspflicht
zu. Zudem sei das BUWAL zu einer Stellungnahme anzuhalten und eine
unabhängige Expertise anzuordnen. Im Weiteren rügen die Beschwerdefüh-
rer/ innen II, die heutigen Immissionsgrenz- und Anlagegrenzwerte seien auf
jeden Fall zu hoch, da sie die nicht-thermischen Wirkungen, die bereits bei
schwacher nichtionisierender Strahlung auftreten, ausser Betracht liessen. 

b) Diese Einwände sind unbeheflich. Das Bundesgericht hat in BGE 126
II 399 ff., Erw. 3, ausgeführt, der Schutz vor den wissenschaftlich erhärteten
thermischen Wirkungen werde durch die Immissionsgrenzwerte (Anhang 2
NISV) bewerkstelligt, die überall eingehalten sein müssen, wo sich Men-
schen aufhalten können (Art. 13 Abs. 1 NISV). Dabei habe man die von der
Internationalen Kommission zum Schutz vor nichtionisierender Strahlung
(ICNIRP) erarbeiteten Grenzwerte übernommen. Der Verordnungsgeber
habe erkannt, dass mit der blossen Übernahme der ICNIRP-Grenzwerte mit
Blick auf mögliche nicht-thermische Wirkungen der Schutz der nichtionisie-
renden Strahlung lückenhaft wäre. Er habe daher zusätzlich vorsorgliche
Emissionsbegrenzungen angeordnet (Art. 4 NISV), die das Risiko schäd-
licher Wirkungen, die zum Teil erst vermutet werden und noch nicht abseh-
bar seien, möglichst gering halten solle. Alsdann hat das Bundesgericht
unmissverständlich festgehalten, die vorsorglichen Emissionsbegrenzungen
(Anlagegrenzwerte) seien in Art. 4 NISV abschliessend geregelt und die
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rechtsanwendenden Behörden könnten nicht im Einzelfall gestützt auf Art.
12 Abs. 2 USG eine noch weitergehende Begrenzung verlangen. Der Erlass
von Anlagegrenzwerten erfolge im Interesse der Rechtssicherheit. Es steht
mithin fest, dass die Anlagegrenzwerte einerseits abschliessend geregelt
sind, und diese anderseits das Risiko nicht-thermischer Wirkungen bereits
mitabdecken.

Im Weiteren ist das Bundesgericht in BGE 126 II 399, Erw. 4, im Rahmen
einer akzessorischen Normenkontrolle zur Erkenntnis gelangt, dass das
gewählte Konzept und die Festlegung der Grenzwerte bundesrechtskonform
ist. Sobald jedoch eine sachgerechte und zuverlässige Quantifizierung der
nicht-thermischen Wirkungen nichtionisierender Strahlen auf Grund neuer
Erkenntnisse möglich sei, müssten die Immissions- und Anlagegrenzwerte
überprüft und soweit nötig angepasst werden. Das Bundesgericht sah sich bis
heute nicht veranlasst, die Anlage- und Immissionsgrenzwerte erneut akzes-
sorisch zu überprüfen (Urteil 1A.148/2002 vom 12. August 2003, Erw. 4.1).
Gleiches gilt im vorliegenden Fall auch für das Verwaltungsgericht. Die
Beschwerdeführer machen keine neuen Erkenntnisse hinsichtlich nicht-ther-
mischer Wirkungen geltend. Soweit sie eine zusätzliche Emissionsbegren-
zung als technisch und betrieblich möglich sowie wirtschaftlich tragbar
bezeichnen bzw. diesbezüglich entsprechende Abklärungen verlangen, über-
dehnen sie in casu das Institut der akzessorischen Überprüfung. Dem
Bundesrat als Verordnungsgeber kommt zum einen ein sehr weiter Bereich
des Ermessens zu (BGE 126 II 399, Erw. 4a). Das Gericht kann erst ein-
schreiten, wenn die zuständigen Behörden bzw. der Bundesrat als Verord-
nungsgeber diesen Ermessenspielraum missbrauchen. Es ist mithin in erster
Linie Aufgabe der Fachbehörden, namentlich des BUWAL und des BAKOM,
die technische Entwicklung und die ausländischen Erfahrungen mit Mobil-
funknetzen zu verfolgen und die notwendigen Vorkehrungen zu treffen, wenn
sich ergeben sollte, dass es technisch und betrieblich möglich und wirtschaft-
lich tragbar ist, Mobilfunknetze unter Einhaltung von wesentlich tieferen
Grenzwerten zu betreiben (Urteil 1A.62/2001/1P.264/2001 vom 24. Oktober
2001, Erw. 3a/bb; 3b/aa). Das Bundesgericht hat zum anderen in Kenntnis
des Salzburger Modells, auf welches die Beschwerdeführer II offenbar
Bezug nehmen, keinen Handlungsbedarf für die Anpassung der Anlage-
grenzwerte der NISV abgeleitet (Urteil 1A.62/2001/1P.264/2001 v. 24. Ok-
tober 2001, Erw.3b/bb, Urteil 1A.10/2001 v. 8. April 2002, Erw. 2.2; 2.4). Es
ist davon auszugehen, dass das Bundesgericht die Entwicklungen und
Erkenntnisse im Mobilfunkbereich weiterhin genau mitverfolgt und bei
erster Gelegenheit eine erneute akzessorische Überprüfung vornehmen wird,
falls Anhaltspunkte auf einen Missbrauch des behördlichen Ermessensspiel-
raumes hindeuten sollten. Konkrete Anhaltspunkte hiefür sind im vorliegen-
den Verfahren keine geltend gemacht noch erkennbar. 

5.a) Die Beschwerdeführer/innen II bemängeln den vorgesehenen Stand-
ort der geplanten Mobilfunkantenne in der Wohnzone. Sie stellen sich sinn-
gemäss hinter die vom Gemeinderat ... bevorzugte Festlegung der Anten-
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nenstandorte ausserhalb der Bauzonen. Wenn dies nicht möglich sei, kämen
vorab Industrie- und Gewerbezone, in zweiter Linie Wohn- und Gewerbezo-
nen und erst zuletzt reine Wohnzonen in Betracht. Je dichter ein Gebiet besie-
delt sei, desto erheblicher sei das Interesse der Bevölkerung an der Erstellung
von Mobilfunkanlagen in abgelegenen Zonen. Stehe ein Alternativstandort
ausserhalb der Wohnzone zur Verfügung oder sei ein solcher wahrscheinlich,
überwiege das öffentliche Interesse an der Nichterteilung der Baubewilli-
gung. Es verstosse gegen Treu und Glauben, wenn die Bauherrschaft heute
einen Alleingang anstrebe und für ein koordiniertes Vorgehen mit den übri-
gen Mobilfunkanbietern nicht mehr Hand biete. Dies umso mehr, als eine
Konkurrentin eine Mobilfunkstation bei einem wenig besiedelten Ortsteil
der Gemeinde (...) plane und der Bauherrin deren Mitbenützung anerboten
habe.

b) Diese Argumentation verkennt, dass es sich im vorliegenden Fall um
eine Siedlungsinfrastrukturanlage handelt, die grundsätzlich in jeder Bau-
zone zonenkonform ist (URP 2003, S. 159). Das Bundesgericht hält zudem
unmissverständlich fest, im Baubewilligungsverfahren für Antennenstand-
orte innerhalb der Bauzone bestehe grundsätzlich keine Handhabe für eine
Bedürfnisprüfung und eine das gesamte Netz der Gesuchstellerin sowie die
Netze von Konkurrenzunternehmen berücksichtigende Suche nach Alterna-
tivstandorten (Urteil 1A.148/2002 v. 12. August 2003, Erw. 2.2). Es bedarf
somit für Standorte innerhalb von Bauzonen weder einer zusätzlichen Inte-
ressenabwägung noch kann gegenüber einer Bauherrschaft eine Koordina-
tionspflicht mit anderen Mobilfunkanbietern verfügt werden. Vielmehr ist
das konkrete Projekt am geplanten Standort auf die Übereinstimmung mit
dem Bundes-, Kantons- und Gemeinderecht zu überprüfen, was bei einem
positiven Ergebnis zwingend die Bewilligungserteilung zur Folge hat. Die
Bewilligung kann nicht verweigert werden, weil ein anderer Standort bei
Aufrechterhaltung der technischen und betrieblichen Machbarkeit sowie
wirtschaftlichen Tragbarkeit sinnvoller wäre, indem in unmittelbarer Nähe
weniger Wohnraum tangiert würde und/oder ein Zusammengehen mit einer
anderen Mobilfunkbetreiberin möglich wäre. Auch ist nicht ersichtlich,
inwiefern sich eine Gesuchstellerin treuwidrig verhält, wenn sie auf einem
konkreten Antennenstandort innerhalb der Bauzone beharrt und sich auf
einen gemeinsamen Standort mit einer Konkurrentin nicht einlässt. (…)
(VGE 1012+1013/03 vom 16. September 2003).
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8.5 Planungs- und Baurecht

– Mobilfunkanlagen ausserhalb der Bauzone.

Aus den Erwägungen:

3.a) Bei Mobilfunkanlagen handelt es sich um Siedlungsinfrastrukturan-
lagen, die grundsätzlich innerhalb von Bauzonen zu errichten sind (URP
2003, S. 159; VGE 1012/1013/03 v. 16.9.03, Erw. 5b). In Landwirtschaftszo-
nen sind Mobilfunkanlagen nicht zonenkonform und bedürfen einer Ausnah-
mebewilligung nach Art. 24 RPG (BGE 1A62/2001 und 1P.264/2001 v.
24.10.01, Erw. 6c). Bei Bewilligung ausserhalb der Bauzone muss der Zweck
der Anlage somit einen Standort ausserhalb der Bauzonen erfordern (Art. 24
lit. a RPG). Zudem dürfen dem Vorhaben keine überwiegenden Interessen
entgegenstehen (Art. 24 lit. b RPG). 

b) Die Standortgebundenheit ist nach ständiger bundesgerichtlicher Pra-
xis zu bejahen, wenn eine Anlage aus technischen oder betriebswirtschaft-
lichen Gründen oder wegen der Bodenbeschaffenheit auf einen Standort
ausserhalb der Bauzone angewiesen ist (sog. positive Standortgebunden-
heit), oder wenn ein Werk aus bestimmten Gründen in einer Bauzone ausge-
schlossen ist (sog. negative Standortgebundenheit). Dabei genügt eine rela-
tive Standortgebundenheit: Es ist nicht erforderlich, dass überhaupt kein
anderer Standort in Betracht fällt; es müssen jedoch besonders wichtige und
objektive Gründe vorliegen, die den vorgesehenen Standort gegenüber ande-
ren Standorten innerhalb der Bauzone als viel vorteilhafter erscheinen lassen
(BGE 1A.186/2002 und 187/2002 v. 23.5.2003, Erw. 3 mit weiteren Zitaten).

Die (positive) Standortgebundenheit wird bei Mobilfunkanlagen grund-
sätzlich bejaht, wenn eine Deckungs- oder Kapazitätslücke aus funktechni-
schen Gründen mit einem oder mehreren Standorten innerhalb der Bauzone
nicht in genügender Weise beseitigt werden kann bzw. es bei einem Standort
innerhalb der Bauzone zu einer nicht vertretbaren Störung der in anderen
Funkzellen des Netzes verwendeten Frequenzen kommen würde. Nicht aus-
reichend sind dagegen wirtschaftliche Vorteile des gewählten Standorts (z.B.
geringere Landerwerbskosten; voraussichtlich geringere Zahl von Einspra-
chen) oder zivilrechtliche Gründe für die Standortwahl, wie z.B. die Weige-
rung von Eigentümern, einer Mobilfunkantenne auf ihren Grundstücken
innerhalb der Bauzone zuzustimmen (BGE 1A.186/2002 und 187/2002 v.
23.5.2003, Erw. 3.1 unter Hinweis auf BVR 2001, Erw. 5c, auf welchen Ent-
scheid ebenfalls der regierungsrätliche Rückweisungsentscheid RRB
959/2002 v. 6.8.2002 in Erw. 8.2 Bezug nimmt, siehe hiezu auch unten Erw.
3c). Das Bundesgericht hält im soeben zitierten Entscheid vom 23. Mai 2003
des Weiteren fest, dass auch der Begriff der Standortgebundenheit eine Inte-
ressenabwägung voraussetze um zu entscheiden, ob eine Anlage aus objek-
tiven wichtigen Gründen auf einen Standort ausserhalb der Bauzone ange-
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wiesen sei, und dass sich diese Interessenabwägung von derjenigen gemäss
Art. 24 lit. b RPG nicht sinnvoll abgrenzen lasse. Der endgültige Entscheid
für oder gegen die Errichtung einer projektierten Anlage an einem bestimm-
ten Standort könne erst getroffen werden, wenn sämtliche Vor- und Nachteile
aller in Betracht kommenden Standorte innerhalb und ausserhalb der Bau-
zone bekannt seien und miteinander verglichen werden könnten, um die ins-
gesamt beste Lösung mit möglichst geringen Auswirkungen auf Raum und
Umwelt zu finden (zit. BGE Erw. 3.4.-3.7.).
(VGE 1034/03 vom 22. Oktober 2003).

8.6 Planungs- und Baurecht

(Reklamebewilligung vgl. EGV-SZ 2003, B. 12.1).

8.7 Planungs- und Baurecht

– Erschliessungsplanung / Lärmschutz: Prüfung der Einhaltung der
Umweltschutzvorschriften im Planerlassverfahren.

– Vorbestehende Lärmbelastung durch Eisenbahnverkehr muss bei der Prü-
fung der Frage, ob die geplante Strasse die Planungswerte einhält, nicht
mitberücksichtigt werden.

– Hingegen muss bei der Planung von neuen Strassen im Rahmen der
Erschliessungsplanung geprüft werden, ob die weiterführenden Strassen
unter dem Gesichtspunkt der Lärmbelastung ausreichende Reserven für
den Verkehr aus den geplanten Strassen haben.

Aus den Erwägungen:

7.a) Mit der Erschliessungsplanung ist eine darin vorgesehene neue
Erschliessungsanlage noch nicht zur Bauausführung freigegeben. Wie
bereits erwähnt, bedarf es für den Bau der Anlage noch einer Baubewilligung
(vgl. § 39 Abs. 5 PBG). Es stellt sich damit die Frage, ob bereits im Rahmen
des Planerlassverfahrens die Einhaltung der Umweltschutzvorschriften
geprüft werden muss, oder ob dies erst im Rahmen des Baubewilligungsver-
fahrens erforderlich ist. 

Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind die Voraussetzungen
von Art. 25 USG schon im Rahmen der Nutzungsplanung zu prüfen, wenn
für eine konkrete Anlage ein (Sonder-)Nutzungsplan festgelegt wird, welcher
wesentliche Elemente der künftigen Baubewilligung enthält (BGE 118 Ib 66
Erw. 2a; vgl. auch Wolf, Kommentar zum USG, Art. 25 Rz 9 m.H.; URP
2002, 129). Dementsprechend hat das Verwaltungsgericht im Entscheid VGE
1015/99 v. 19. November 1999 bei der Beurteilung der Erschliessungspla-
nung der Gemeinde W. in Bezug auf eine geplante neue Strasse (bzw. in
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Bezug auf den geplanten Ausbau einer Strasse), die Einhaltung von Umwelt-
schutzvorschriften überprüft. Es ist damit bereits im vorliegenden Verfahren
zu prüfen, ob durch die im Erschliessungsplan vorgesehenen Neu- bzw.
Umbauten von Strassenanlagen die Umweltschutzvorschriften und zwar ins-
besondere die Lärmschutzvorschriften eingehalten werden. 

b) Gemäss Art. 25 Abs. 1 USG dürfen Ortsfeste Anlagen nur errichtet wer-
den, wenn die durch diese Anlagen allein erzeugten Lärmimmissionen die
Planungswerte in der Umgebung nicht überschreiten; die Bewilligungsbe-
hörde kann eine Lärmprognose verlangen. 

Im Erschliessungsplan Arth sind im Dorfteil Goldau zwei Neubauprojekte
geplant. Es handelt sich dabei einerseits um den Eisenbahnweg, welcher ver-
legt (neue Linienführung) und mit einem Trottoir ausgestattet wird und ande-
rerseits um die Vogelsangstrasse Ost (Abschnitt Parkstrasse bis Kindergar-
ten), welche gemäss dem Bericht zur Erschliessungsplanung (Vi-act. 2 S. 10,
Verf. 1045/02) mit einem Trottoir ausgestattet und deren Einmündung in die
Parkstrasse neu gestaltet werden soll. Konkret bemängelt wird vorliegend
von sämtlichen Beschwerdeführern einzig der Ausbau bzw. die Verlegung
des Eisenbahnweges. (…). Der Eisenbahnweg soll neu zwei kantonale Schu-
len erschliessen. Die eine Schule steht bereits seit mehreren Jahren und sie
wird zur Zeit über die Zaystrasse-Ost, welche durch die Wohnzone führt,
erschlossen. Die zweite Schule, die Pädagogische Hochschule, ist geplant
und eine entsprechende Ein- bzw. Umzonung fand statt. Die Beschwerdefüh-
rer Ziff. I und III befürchten Verkehrsimmissionen des (neuen) Eisenbahn-
weges auf die Wohnliegenschaften am Weiherweg. Die übrigen Beschwerde-
führer machen geltend, der Ausbau des Eisenbahnweges und die
Erschliessung der Pädagogischen Hochschule führe zu einer zusätzlichen
unzulässigen Verkehrsbelastung im Dorfkern. Sie verlangen, dass die beiden
Schulen über eine neu zu erstellende Strasse (Schutt - Gotthardstrasse)
erschlossen wird (Schuttstrasse).

Obwohl es sich beim Eisenbahnweg um eine bestehende Strasse handelt,
ist der im Erschliessungsplan vorgesehene Ausbau dieses Weges doch als
Neuanlage im Sinne von Art. 25 USG zu qualifizieren, da einerseits ein Aus-
bau und eine neue Linienführung vorgesehen sind und andererseits neu zwei
Schulen über diese Strasse erschlossen werden sollen. Heute führt der Eisen-
bahnweg über das Privatgrundstück eines Unternehmens und dient dort der
internen Erschliessung und als Fussweg. Der Gemeinderat geht offenbar
ebenfalls von einer neuen Anlage aus, so hat er doch die Einhaltung der Pla-
nungswerte bzw. die lärmmässigen Auswirkungen des Eisenbahnweges auf
die am Weiherweg gelegenen Liegenschaften KTN 1362, 3051 und 3052,
welche von der neuen Linienführung des Eisenbahnweges am stärksten
betroffen sind (die Liegenschaft KTN 1362 grenzt unmittelbar an den Eisen-
bahnweg, liegt jedoch etliche Meter darüber), durch ein Gutachten abklären
lassen. 

Im Gutachten der Firma … AG wird ausgehend von einem Verkehrsauf-
kommen von 550 Fahrzeugen/Tag von Lärmimmissionen von 46.5 dB am
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