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A Zivil- und Strafgerichte!

2. Zivilrecht

2.1 Revision des Sorgerechts, gemeinsame elterliche Sorge

- Die gemeinsame elterliche Sorge beider Eltern bildet nach neuem
Recht den Regelfall (Erw. 2.b und c).

- Obhut befugt dazu, mit dem minderjdhrigen Kind in hduslicher Ge-
meinschaft zu leben und es zu betreuen (Erw. 2.d).

- Unterhaltsanspriiche (Erw. 3 und 4).

Aus den Erwégungen:
2. (...

b) aa) Bis 30. Juni 2014 galt der Grundsatz, dass der Scheidungsrich-
ter die elterliche Sorge einem Elternteil zuzuweisen hatte (aArt. 133
Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907,
ZGB, SR 210). Hatten sich die Eltern in einer genehmigungsbeddrftigen
Regelung des persdnlichen Verkehrs lber ihre Anteile an der Betreuung
des Kindes und die Verteilung der Unterhaltskosten verstandigt, so
beliess das Gericht auf gemeinsamen Antrag der Parteien beiden Eltern
die elterliche Sorge, sofern dies mit dem Kindeswohl vereinbar war
(aArt. 133 Abs. 3 ZGB). Gemass der am 1. Juli 2014 in Kraft getretenen
Revision des Sorgerechts steht die Sorge den Eltern zivilstandsunabhan-
gig im Grundsatz gemeinsam zu (Art. 296 Abs. 2 ZGB). Bei einer Schei-
dung wird das alleinige Sorgerecht gemass Art. 298 Abs. 1 ZGB dann
zugewiesen, wenn dies zur Wahrung des Kindeswohls nétig ist (BGer,
Urteil 5A_92/2014 vom 23. Juli 2014 E. 2.1).

bb) Wahrend des vorliegend hangigen Rechtsmittelverfahrens ist dem-
nach eine Rechtsanderung eingetreten. Gestltzt auf Art. 7b sowie 12
Abs. 1 SchIT ZGB hat eine kantonale Instanz das neue Scheidungsrecht
auf hangige Verfahren sofort anzuwenden (BGer, Urteil 5A_92/2014 vom

! Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publikationen
erster Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.
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23. Juli 2014 E. 2.1). Es gelten damit vorliegend die neuen Bestim-
mungen des ZGB.

¢) aa) Nach neuem Recht ist die gemeinsame Sorge beider Eltern mit-
hin auch bei geschiedenen und unverheirateten Paaren der Regelfall
(Art. 296 Abs. 2 ZGB). Eine Zuteilung der elterlichen Sorge an nur einen
Elternteil im Scheidungsurteil setzt voraus, dass die gemeinsame elterli-
che Sorge dem Kindeswohl widerspricht. Dabei dirfte eine Gefahrdung
des Kindeswohls geniigen, die noch nicht die Schwere der in Art. 311
ZGB genannten Griinde flr die Entziehung der elterlichen Sorge im Zu-
sammenhang mit einem Kindesschutzverfahren erreicht, umgekehrt aber
soll noch nicht jede Uneinigkeit der Eltern zum alleinigen Sorgerecht
eines Elternteils fiihren. Eine Gefahrdung des Kindeswohls kann insbe-
sondere vorliegen, wenn die Eltern nicht in der Lage sind, gemeinsame
Entscheide zu fallen, selbst wenn jeder einzeln erziehungsfahig ist
(Hausheer/Geiser/Aebi-Miller, Das Familienrecht des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches, 5. Aufl. 2014, Rz 17.73, 17.77 und 17.87 ff.).

bb) Der Vorderrichter sprach in Anwendung der bisherigen Bestim-
mungen Uber die elterliche Sorge (giltig bis 30. Juni 2014) das Sorge-
recht der Mutter zu (vgl. aArt. 133 Abs. 1 und Abs. 2 ZGB). (...).

Nach dem Gesagten sind die beiden Kinder (...) unter die gemeinsame
elterliche Sorge der Parteien zu stellen, welche Regelung dem Kindes-
wohl nicht widerspricht (vgl. Hausheer/Geiser/Aebi-Miller, a.a.0., Rz
17.77 und 17.87 ff.). Bei dieser Sachlage erlibrigen sich weitere Be-
weisabnahmen. Dass sich der Beklagte unter diesem Titel nicht substan-
tiiert mit den Erwégungen des Vorderrichters auseinandersetzte, wie die
Klagerin diesem vorhéalt, ist insoweit unbedeutend, als sich die Frage der
gemeinsamen elterlichen Sorge erstinstanzlich mangels entsprechenden
gemeinsamen Antrags nicht stellte.

d) Die Klagerin verlangt eventualiter flir den Fall, dass die Kinder unter
die gemeinsame elterliche Sorge der Parteien gestellt werden, dass die
Kinder unter ihre Obhut zu stellen seien. (...).

aa) Es ist unklar, wie der Begriff Obhut unter revidiertem Recht zu ver-
stehen ist. Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller vertreten im Ergebnis die Auf-
fassung, die Bedeutung des Begriffs der Obhut habe sich nicht veran-
dert, mit der Begriindung, dass dieser im Zusammenhang mit verschie-
denen unverandert gebliebenen Bestimmungen, unter anderem beim
persdnlichen Verkehr (Art. 273 ff. ZGB) und beim Wohnsitz des Kindes
(Art. 25 Abs. 1 ZGB), im bisherigen Sinne zu verstehen sei (vgl. Haus-
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heer/Geiser/Aebi-Miller, a.a.0., Rz 17.100 f. und 17.105 ff.; siehe auch
Gloor, Der Begriff der Obhut, in: FamPra 2015, S. 344). Vor Inkrafttre-
ten der Revision iber die gemeinsame elterliche Sorge wurde der Begriff
Obhut von der Lehre in die rechtliche und faktische Obhut aufgeteilt. Die
rechtliche Obhut ist das Recht, den Aufenthaltsort des Kindes zu be-
stimmen. Die Definition der faktischen Obhut ist nicht ganz einheitlich,
indessen besteht Einigkeit dariiber, dass ein faktisches Betreuungs- und
Firsorgeverhaltnis bestehen muss (vgl. hierzu Gloor, a.a.0., S. 339 ff.
mit Verweisen).

Aus Art. 301a ZGB geht nun aber hervor, dass das Recht, den Aufent-
haltsort des Kindes zu bestimmen, neu Bestandteil der elterlichen Sorge
ist und nicht wie bis anhin Ausfluss der elterlichen Obhut. Entsprechend
wurde die Marginalie von Art. 310 ZGB von ,,Aufhebung der elterlichen
Obhut* in ,Aufhebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts” gedndert.
Nach neuem Recht dirfte folglich mit dem Begriff Obhut ,,nur” noch die
faktische Obhut gemeint sein, welche Ansicht auch von einem grossen
Teil der Lehre vertreten wird. Ebenso ist laut der Botschaft der Begriff
Obhut nur noch im Sinne der faktischen Obhut zu verstehen (Bich-
ler/Maranta, Das neue Recht der elterlichen Sorge, in: Jusletter vom
11. August 2014; BBI 2011 S. 9101; Bericht tber die Begriffe ,Ob-
hut”, ,,Betreuung” und ,,Aufenthaltsort” des Bundesamtes fiir Justiz vom
11. Juni 2012, S. 5 f.; Widrig, Alternierende Obhut, Leitprinzip des
Unterhaltsrechts aus grundrechtlicher Sicht, in: AJP 2013, S. 907;
Sunderhauf/Widrig, Gemeinsame elterliche Sorge und alternierende Ob-
hut, in: AJP 2014, S. 902).

Fraglich ist indessen, was heute unter dem Begriff ,faktische Obhut*
konkret zu verstehen ist. Aus einer vom Bundesamt fir Justiz anfangs
2014 publizierten Synopse Uber die Begriffe ,Elterliche Sorge*, ,,Obhut”
und ,,Betreuung® geht hervor, dass im Rahmen der Gesetzgebung von
einer neuen Definition der faktischen Obhut ausgegangen wurde und
dass die faktische Obhut nach dem neuen Recht die Befugnis bezeich-
net, mit dem minderjahrigen Kind in hauslicher Gemeinschaft zu leben,
und die tagliche Betreuung des Kindes und Auslibung der Rechte und
Pflichten betreffend die alltagliche Pflege und Erziehung (Bundesamt fir
Justiz, ,Elterliche Sorge", ,,Obhut“ und ,,Betreuung”: Synopse, S. 2).
Gemass den Ausfiihrungen des Bundesamtes fiir Justiz in seinem Bericht
vom 11. Juni 2012 bedeutet faktische Obhut, mit dem minderjahrigen
Kind in hauslicher Gemeinschaft zu leben und dem Kind taglich das zu
geben, was es flr seine harmonische Entfaltung in kérperlicher, seeli-
scher und geistiger Hinsicht benétigt (Bericht BJ, a.a.0., S. 6). Auch
vorliegend wird davon ausgegangen, dass Inhaber der Obhut noch derje-
nige Elternteil ist, der mit dem Kind in hauslicher Gemeinschaft lebt

11
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(vgl. Blchler/Maranta, a.a.0., S.7; Widrig, a.a.0., S. 907; Sunder-
hauf/Widrig, S. 90; kritisch zum Ganzen: Gloor, a.a.0., S. 331 ff.).

bb) Die Falle der gemeinsamen Obhut sind selten. Aufgrund der Orga-
nisation des Alltagslebens entscheiden sich die Eltern, die die elterliche
Sorge gemeinsam ausiiben, dahingehend, dass das Kind primar bei ei-
nem von ihnen lebt und daher der persénliche Verkehr zwischen dem
Kind und dem anderen Elternteil geregelt wird (Bericht BJ, a.a.0., S. b).
(...). Die Betreuung der Kinder im Alltag ist somit nach wie vor der Kl&-
gerin zu belassen und sie hat die (faktische) Obhut (...) inne. (...).

3. (...).

a) Fir den Unterhalt des Kindes haben die Eltern aufzukommen, inbe-
griffen die Kosten von Erziehung, Ausbildung und Kindesschutzmass-
nahmen (Art. 276 Abs. 1 ZGB). Gemass Art. 276 Abs. 2 ZGB wird der
Kinderunterhalt durch Pflege und Erziehung oder, wenn das Kind nicht
unter Obhut der Eltern steht, durch Geldzahlung geleistet (Hegnauer,
Berner Kommentar, 1997, N 87 zu Art. 276 ZGB). Grundsatzlich kann
der obhutsberechtigte Elternteil ber die persénlich erbrachten Leistun-
gen nicht auch noch dazu verpflichtet werden, geldwerte Unterhaltsbei-
trdge zu leisten. Hiervon ausgenommen sind aber unter anderem die
Félle gemeinsamer elterlicher Sorge (BGer, Urteil 5A_705/2013 vom 29.
Juli 2014 E. 3.2; Bichler/Wirz, in: Schwenzer, Familienkommentar
Scheidung, Bd. I, 2. Aufl. 2011, N 33 zu Art. 133 ZGB; Wullschleger,
in: Schwenzer, a.a.0., N 6 zu Allg. Bem. zu Art. 276-293 ZGB).

b) Bei gemeinsamer elterlicher Sorge oder bei einem ungewdhnlich
weitgehenden Besuchsrecht ist der Barunterhalt angemessen aufzuteilen
(Hausheer/Geiser/Aebi-Muller, a.a.0., Rz 10.150). Vorliegend hat die
Klagerin die (faktische) Obhut inne und entspricht der Betreuungsanteil
des Beklagten trotz gemeinsamer elterlicher Sorge etwa einem gerichts-
Ublichen Besuchsrecht. Zudem vermag die Klagerin weder bei einem
50 %- noch 100 %-Pensum fir ihren eigenen Bedarf sowie zuséatzlich
far den Unterhalt der Kinder aufzukommen. In Anbetracht dessen ist die
Regelung, gemass welcher der Beklagte der Klagerin (...) je Fr. 1‘000.--
an Kinderunterhalt zu entrichten hat, zu bestatigen (...).

4. Gemass angefochtenem Urteil ist der Beklagte verpflichtet, der Kla-

gerin bis zum 31. Dezember 2019 an ihren persénlichen Unterhalt mo-
natlich Fr. 2‘460.-- zu bezahlen.

12
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a) (...).

b) Der Beklagte macht geltend, dass keine nachehelichen Unterhalts-
beitrage zu bezahlen seien, da bei einem gemeinsamen Sorgerecht beide
Parteien zum Unterhalt und zur Erziehung der Kinder sowie auch zum
Erwerb der Familie beitragen wiirden bzw. missten. Gemeinsame Sorge
umschliesse auch die Sorge um die finanzielle Sicherheit der Familie.
Eventualiter sei er zu verpflichten, der Klagerin einen voriibergehenden
Unterhaltsbeitrag von Fr. 1‘200.-- zu bezahlen. Weder begriindet der
Beklagte seine Ausfiihrungen naher noch setzt er sich auch nur ansatz-
weise mit den entsprechenden vorderrichterlichen Erwagungen ausei-
nander, womit er seiner Begrindungspflicht nicht nachkommt
(vgl. Reetz/Theiler, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Kommen-
tar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. Aufl. 2013, N 36 f. zu
Art. 311 ZPO). Ungeachtet dessen ist festzuhalten, dass die Klagerin
nach wie vor den Hauptteil der Betreuung der beiden Kinder Gbernimmt
und sie deshalb aufgrund ihres monatlichen Nettoeinkommens (...) ihren
gebihrenden Bedarf (...) nicht decken kann. Bei einem beklagtischen
Nettoeinkommen von (...) ist der Beklagte zu verpflichten, der Klagerin —
nach Abzug der Kinderunterhaltsbeitrdge — an ihren persénlichen Unter-
halt Fr. 2'460.-- (...) im Monat zu bezahlen, was angemessen erscheint.
Da die Kinder weiterhin bei der Klagerin wohnen, sind deren Grundbe-
trage sowie Krankenkassenkosten nach wie vor im Bedarf der Klagerin zu
berlcksichtigen. (...).

(Urteil vom 9. Juni 2015, ZK1 2014 13; eine den Unterhalt betref-
fende Beschwerde in Zivilsachen wurde mit BGer bA_631/2015 vom
12. Januar 2016 abgewiesen, soweit darauf einzutreten war).

2.2 Werkmangel, zugesicherte Eigenschaften eines Panoramafens-
ters
- Der Unternehmer haftet fiir die nach Auslegung von Werkvertrag und
Plénen zugesicherte Asthetik eines Panoramatensters (Erw. 1).
- Die Dreiteilung eines zugesicherten zweigeteilten Panoramafensters ist
keine kleine Projektinderung (Erw. 2).

Aus den Erwégungen:

1. Der Vorderrichter ist zutreffend und im Berufungsverfahren unbe-
stritten davon ausgegangen, dass werkvertragliche Abreden ausserhalb

13
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des &ffentlich beurkundeten Vertrags nicht unbeachtlich seien. Er stellte
fest, dass abgesehen vom (visierten) Baubeschrieb und vom durch die
Parteien unterzeichneten Grundrissplan, die beide keine Aussagen zu
einer Fenstereinteilung enthalten, auf mehreren Planen (Werkplan, Haus-
technik-Montageplan, Elektroplan, Plane zur Erklarung auf Begriindung
von Stockwerkeigentum und Fassadenplan), im Kurzbaubeschrieb und
im Verkaufsprospekt ein durch eine schmale Sprosse zweigeteiltes Pano-
ramafenster visualisiert sei. Aufgrund des im o6ffentlich beurkundeten
Vertrag mehrfach verwendeten Wortes , Plane” hielt er dafir, dass meh-
rere Plane vertragliche Grundlage der Bauausfiihrung waren und nicht
nur der Baubeschrieb und der Grundrissplan. Aus dem Verhalten der
Parteien nach Vertragsabschluss, ndmlich der Zugabe der Beklagten, sie
habe die Realisierbarkeit eines zweiteiligen Fensters abgeklart, schloss er
weiter, dass entsprechend den Visualisierungen im Kurzbaubeschrieb
und im Verkaufsprospekt zur Zeit der Vertragsunterzeichnung der Wille
der Parteien auf eine zweiteilige Ausfiihrung des Panoramafensters ge-
richtet war. Dieses Auslegungsergebnis ist nicht zu beanstanden. Es
stitzt sich mangels gegenteiliger Schlussfolgerungen aus andern Ausle-
gungsmitteln auf die wortlich deutlich eine Mehrzahl von Pldnen umfas-
senden Grundlagen der Bauausfiihrung laut Vertragsziffer 111./2. ab und
wird mit Erwagungen zum Vertragszweck und der Interessenlage der
Parteien berzeugend ergénzt. Die Beklagte reicht auch im Berufungs-
verfahren keine Plane bzw. Ausfihrungsplane oder Unterlagen ein, aus
welchen hervorginge, dass abweichend vom Prospekt oder in Abanderung
der aktenkundigen Werkplane schon zur Zeit der Vertragsunterzeichnung
(alternativ) ein mit zwei breiteren Sprossen dreigeteiltes Panoramafenster
geplant und mithin Gberhaupt hatte Gegenstand eines Parteiwillens sein
kénnen. Dazu bestand umso mehr Anlass, als der Vorderrichter auf einen
entsprechend fehlenden Beweis ausdriicklich hingewiesen hat. Die Kau-
fer durften daher aufgrund der ihnen verfligbaren Pléane davon ausgehen,
dass die Beklagte sich verpflichte, wie auf dem Foto im Prospekt abge-
bildet, nur ein durch eine schmale Sprosse zweigeteiltes Panoramafens-
ter (in den dazugehoérigen Plédnen gar ohne Unterteilung) einzubauen
(vgl. Gauch, Der Werkvertrag, 20115, Rz 1391). (...).

2. Hat nach dem Gesagten der Vorderrichter zutreffend festgestellt,
dass die Parteien ein durch eine schmale Sprosse zweigeteiltes Panora-
mafenster vereinbart haben, stellt der davon abweichende Einbau eines
durch zwei breitere Sprossen dreigeteilten Panoramafensters einen
Werkmangel im Sinne von Art. 368 des Obligationenrechts vom 30. Marz
1911 (OR, SR 220) dar (Gauch, a.a.0., Rz 1354 ff., u.a. auch beziglich
der Fensterasthetik vgl. Rz 1363 in fine sowie Rz 1438 ff.; CHK-

14



A 3.1

Hdrlimann/Siegenthaler, 20122, OR 367 N 3; vgl. auch Art. 166 SIA
Norm 118). Der Mangel kann asthetischer Art sein (Zindel/Pulver/Schott,
BSK OR I, 2015°%, Art. 368 N 9). Die Beklagte beruft sich indes noch
auf ihr vertragliches Recht, kleine Projektanderungen vorzunehmen. Eine
solche ware aufgrund energetischer Bauauflagen sowie aus Sicherheits-
und Stabilitatsgriinden notwendig gewesen. Indes ist auch beziglich
dieser Kritik den vorinstanzlichen Erwagungen, mit welchen sich die
Beklagte in der Berufung nicht auseinandersetzt, zuzustimmen, wonach
angesichts der Bedeutung, welche die Parteien im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses dem Wohnzimmer mit dem Panoramafenster beimassen,
nicht von einer kleinen Anderung ohne Qualitdtseinbusse die Rede sein
kann. Es handelt sich um eine erhebliche Anderung, welche mit den
Klagern hatte abgesprochen werden missen. Im Ubrigen bestreitet die
Beklagte nicht, die durch die Klager eingereichte Offerte fir ein zweitei-
liges Panoramafenster wiirde die Bauauflagen erfiillen. Daher kann sie
aber auch nicht ernsthaft behaupten, dass die Dreiteilung des Panorama-
fensters mit breiteren Sprossen notwendig gewesen ware.
(Urteil vom 15. Dezember 2015, ZK1 2015 4).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Sachliche Zustandigkeit des Kantonsgerichts als einzige Instanz

- Fiir Forderungsklagen, die das geistige Eigentum nur vorfrage- oder
einredeweise oder (berhaupt nicht betreffen, besteht keine sachliche
Zustdndigkeit des oberen kantonalen Gerichts als einzige Instanz nach
Art. 5 Abs. 1 Iit. a ZPO (Erw. 2.a).

Aus den Erwégungen:

2. a) Gemass Art. 5 Abs. 1 lit. a der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung vom 19. Dezember 2008 (ZPO, SR 272) bezeichnet das kantonale
Recht das Gericht, welches als einzige kantonale Instanz zustandig ist
far Streitigkeiten im Zusammenhang mit geistigem Eigentum ein-
schliesslich der Streitigkeiten betreffend Nichtigkeit, Inhaberschaft,
Lizenzierung, Ubertragung und Verletzung solcher Rechte. Gemass § 19
des Einflhrungsgesetzes zum Schweizerischen Obligationenrecht vom
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25. Oktober 1974 (EGzOR; SRSZ 217.110) ist im Kanton Schwyz das
Kantonsgericht einzige kantonale Instanz nach Art. 5 ZPO.

Zwar soll die einzige kantonale Instanz nach Auffassung in der Lehre
nebst den spezifischen Bestandes- und Verletzungsklagen des gewerbli-
chen Rechtsschutzes auch fir Klagen Uber Anspriiche zustandig sein,
die sich aus Vertradgen ergeben, die Immaterialglterrechte zum Gegen-
stand haben (vgl. Ubersicht iber Lehre und Materialien im Beschluss
des Handelsgerichts Zirich vom 16. August 2011, publ. in: ZR 110
[2011]1 Nr. 113 S. 318 ff.; zustimmend mittlerweile auch Wey, in: Sut-
ter-Somm et al., Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
2.A.,, N 11 zu Art. 5 ZPO).

Es erscheint indessen fraglich, ob Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO im Zusam-
menhang mit reinen Forderungsklagen wie der vorliegenden die Zustén-
digkeit des oberen kantonalen Gerichts als einzige Instanz tatsachlich
vorgibt resp. ob sich dies rechtfertigt. Diese Frage ist soweit ersichtlich
bislang nicht bundesgerichtlich geklart.

Zunachst liefert eine Wortlautanalyse von Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO fir
die erwahnte Auffassung keine Hinweise: Die Rede ist zwar von ,Strei-
tigkeiten im Zusammenhang mit geistigem Eigentum®, als inkludiert
aufgezahlt werden aber nur Streitigkeiten betreffend Nichtigkeit, Inha-
berschaft, Lizenzierung, Ubertragung und Verletzung solcher Rechte,
nicht aber Streitigkeiten, die ausschliesslich Forderungen aus solchen
Vertragen betreffen. Bekanntlich waren fir die Rechte aus geistigem
Eigentum schon vor Inkrafttreten der eidgenéssischen ZPO per 1. Januar
2011 ,einzige Instanzen® auf Kantonsebene zustandig. Diese zivilpro-
zessualen Regelungen fanden sich damals noch in den jeweiligen Spezi-
algesetzen. So lautete im Markenschutzgesetz die frihere Formulierung
(Art. 58 Abs. 3 aMSchQG): ,,Die Kantone bezeichnen das Gericht, das fir
das ganze Kantonsgebiet als einzige Instanz fir Zivilklagen zustandig
ist“; im Urheberrechtsgesetz fand sich dieselbe Formulierung (Art. 64
Abs. 3 aURG), um nur zwei der Gesetze herauszugreifen (vgl. die Uber-
sicht in der Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
28. Juni 2006, BBl 7221-7411, 7260). Unter altem Recht waren reine
Forderungsklagen unstreitig nicht vor der ,einzigen Instanz“ auszutra-
gen, obwohl der damalige Wortlaut in den erwdhnten Spezialgesetzen
(,far Zivilklagen“) eine solche Auslegung ohne Weiteres erlaubt héatte.

Eine subjektiv-historische Auslegung erbringt keine Hinweise, dass
Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO zwingend in dem von der herrschenden Lehre
vertretenen Sinne zu verstehen wére, also insbesondere weder die Bot-
schaft, die parlamentarische Beratung noch die Vorberatung durch die
Kommissionen. Die Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
vom 28. Juni 2006, BBI 7221-7411, erklart zu Art. 5 ZPO nur etwa,
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dass diese Spezialmaterien ,,nach einer Konzentration des rechtlichen
und fachlichen Wissens bei einem einzigen kantonalen Gericht” verlan-
gen wirden (Botschaft ZPO, 7260), und dass Art. 5 Abs. 1 ZPO ,,im
Wesentlichen den heutigen Rechtszustand” {bernehme, ,wobei aus-
driicklich auch die Lizenzstreitigkeiten unter diese exklusive Zusténdig-
keit” fielen (Botschaft ZPO, 7260). In der parlamentarischen Beratung
lassen sich soweit ersichtlich keine einschldgigen Voten finden; weder
der National- noch der Sténderat debattierten tber Art. 5 ZPO. Und auch
die vorberatenden Kommissionen diskutierten diese Frage mit keinem
Wort. Demgegenber vertritt das Zircher Handelsgericht die Auffassung,
gerade aufgrund der Materialien sei der Meinung zu folgen, vertragliche
Streitigkeiten fielen in den Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 1 lit. a
ZPO (Beschluss des Handelsgerichts Zirich vom 16. August 2011,
a.a.0., E. 6). Allerdings stitzt sich die Auslegung des Handelsgerichts
vornehmlich auf die Vernehmlassung. Zwar ist im Rahmen der subjektiv-
historischen Auslegung ungeklart, in welchem Rangverhaltnis die Materi-
alien zueinander stehen, nach der hier vertretenen Auffassung kann je-
denfalls der Vernehmlassung nur eine untergeordnete Bedeutung zu-
kommen, zumal der Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO in der der Ver-
nehmlassung folgenden Uberarbeitung ohnehin nur geringfiigig geandert
wurde, wie das Handelsgericht selber erklart (Beschluss des Handelsge-
richts Zarich vom 16. August 2011, a.a.0., E. 6.3). Das handelsgericht-
liche Argument, wenn der Bundesgesetzgeber nach den Hinweisen im
Vernehmlassungsverfahren, dass der vorgeschlagene Gesetzeswortlaut
auch Vertragsklagen einschliesse, an dieser Formulierung grundsatzlich
festhalte, sei davon auszugehen, dass er sich bewusst fir eine derartige
Lésung entschieden habe, vermag fir sich allein besehen jedenfalls
nicht zu Gberzeugen. In diesem Zusammenhang ist vielmehr zu beach-
ten, dass in der Vorberatung durch die Kommissionen erklart wurde, ,,im
Zusammenhang” (Art. 5 Abs. 1 lit. a des Bundesgesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb vom 19. Dezember 1986, UWG, SR 241) bedeu-
te, dass auch UWG-Streitigkeiten, welche in einem sachlichen Zusam-
menhang mit den immaterialgiterrechtlichen Streitigkeiten stiinden,
unabhangig des Streitwertes von der einzigen kantonalen Instanz beur-
teilt wirden. Diese Erklarung wurde zwar im Rahmen der mit der Schaf-
fung der eidgenéssischen ZPO einhergehenden Anderungen des UWG
abgegeben; trotzdem lasst sie darauf schliessen, dass die Wendung ,,im
Zusammenhang keineswegs nur so zu verstehen ist, dass damit samtli-
che reinen Vertragsklagen direkt vor der einzigen kantonalen Instanz
ausgetragen werden muissten. Schliesslich ist in Bezug auf die histori-
sche Auslegung zu beachten, dass nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts die Materialien gerade bei jingeren Gesetzen ein wichtiges
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Erkenntnismittel darstellen wiirden, von dem im Rahmen der Auslegung
stets Gebrauch zu machen sei (BGer bA_378/2012 vom 6. Dezember
2012, E. 5.4.3, m.H.). Hatte der Gesetzgeber gewollt, dass Art. 5 Abs. 1
lit. a ZPO auch alle Forderungsklagen erfasst, wére zu erwarten gewesen,
dass er sich ausgiebiger mit dieser Frage befasst, ist sie doch von erheb-
licher praktischer Bedeutung.

Teleologisch betrachtet sollen Streitigkeiten im Zusammenhang mit
geistigem Eigentum in die einzige kantonale Zustandigkeit fallen, fir die
das Gericht besondere Fachkenntnis benétigt und welche deshalb an
einer Stelle im Kanton zu konzentrieren sind. Zudem wird argumentiert,
dass der Verlust einer kantonalen Instanz zu einer Beschleunigung der
Verfahren fiihre, und dass die sachliche Aufspaltung in verschiedene
kantonale Instanzen entfiele (Beschluss des Handelsgerichts Ziirich vom
16. August 2011, a.a.0., E. 6.5). Diese Argumente sprechen zwar flr
die Praxis des Handelsgerichts Zirich. Zu beachten ist jedoch, dass in
Fallen wie dem vorliegenden, in dem es insbesondere um die Pflicht zur
Leistung des Werklohns geht, die also gerade nicht von spezifischen
Fragen zu Immaterialglterrechten handeln, die vorgenannten Argumente
nicht spielen, das heisst, fiir solche Prozesse sind geblindeltes Fachwis-
sen und Beschleunigung gerade nicht erforderlich. Die Spezialisierung
und die damit erhoffte bessere Abklarung sollen nach dieser ldee ja dazu
fihren, dass auf eine zweite kantonale Instanz verzichtet werden kdnne
(Protokoll der Kommission fur Rechtsfragen des Nationalrates, 14./15.
Februar 2008, 25). Zwar mag es sein, dass sich in Einzelfallen Vorfragen
zu Immaterialgiterrechten stellen, die bei Klageeinleitung evtl. nicht
absehbar sind, was fur die umfassende Verlegung derartiger Prozesse zu
der einzigen kantonalen Instanz sprache (also wegen der latenten Gefahr
der Aufspaltung der Rechtsstreitigkeit in verschiedene kantonale Instan-
zen). Allerdings ist zu bedenken, dass bei direkter Zustandigkeit des
oberen Gerichts als erste Instanz nicht nur das Schlichtungsverfahren
zwingend entfallt (Art. 198 lit. f ZPO), sondern auch das vereinfachte
Verfahren keine Anwendung findet (Art. 243 Abs. 3 ZPO). Uberdies wird
das Prinzip der ,double instance” in Direktprozessen auf Kantonsebene
nicht gewahrleistet. Zwar steht die Beschwerde an das Bundesgericht in
jedem Fall, in dem das obere kantonale Gericht nicht als Rechtsmittel-
instanz, sondern als einzige Instanz entscheidet, offen, die ansonsten
geltende Streitwertbegrenzung spielt mithin nicht (Art. 74 Abs. 2 lit. b
des Bundesgesetzes (iber das Bundesgericht vom 17. Juni 2005, BGG,
SR 173.110); jedoch entscheidet das Bundesgericht auch in diesen
Fallen nur mit im Vergleich insbesondere zur Berufung eingeschrankter
Kognition (Art. 95 ff. BGG; Art. 320 ZPO). Das Prinzip der ,,double in-
stance” stellt die Regel dar; legt man Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO in dem
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Sinne extensiv aus, dass auch alle reinen Forderungsklagen, die im Zu-
sammenhang mit geistigem Eigentum stehen, zwingend direkt vor der
einzigen kantonalen Instanz auszutragen sind, wird dieses Prinzip durch-
brochen, was aus den dargelegten Griinden und im Sinne des Grundsat-
zes ,singularia non sunt extenda“ zu vermeiden ist. Zu beachten ist
auch, dass anders als etwa flr Streitigkeiten nach dem Bundesgesetz
vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb, fiir welche
die einzige kantonale Instanz nur dann direkt zustandig ist, wenn der
Streitwert mehr als Fr. 30'000.-- betragt, oder sofern der Bund sein
Klagerecht austibt (Art. 3 Abs. 1 lit. d UWG), fur Klagen im Zusammen-
hang mit geistigem Eigentum die einzige kantonale Instanz fiir samtliche
Streitigkeiten zustéandig ist, also auch flr solche, in denen der Streitwert
Fr. 30°000.-- oder weniger betragt.

Zusammengefasst ergibt sich, dass den Vorteilen, die eine weite Aus-
legung von Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO mit sich brachte (Konzentration des
gerichtlichen Fachwissens, Verfahrensbeschleunigung, keine Aufspaltung
in verschiedene kantonale Instanzen), gewichtige Nachteile entgegenste-
hen: Verlust des Schlichtungsverfahrens, Verlust des vereinfachten Ver-
fahrens, Verletzung des Grundsatzes der ,,double instance” auf kantona-
ler Ebene, teilweise Ubernahme dieser Funktion durch das Bundesge-
richt. Diese Umsténde dirften sich besonders nachteilig auf diejenigen
Parteien auswirken, die rechtsunkundig sind und nicht willens sind, sich
anwaltlich vertreten zu lassen. Zudem dirfte die Grenzziehung, wann
eine Klage vorliegt, die ,,im Zusammenhang" mit Immaterialglterrechten
steht, auch bei einer weiten Auslegung bestehen: So waren wohl etwa
samtliche Forderungsprozesse, die Architekturleistungen betreffen, zu-
klinftig als Direktprozesse zu fiihren, ist es doch nicht ausgeschlossen,
dass sich insbesondere noch urheberrechtliche Fragen stellen kénnten.
Dem Vernehmen nach und ohne dies empirisch einer naheren Priifung
unterzogen zu haben, werden allein im Kanton Schwyz Hunderte solcher
Streitigkeiten bereits auf Schlichtungsstufe erledigt. Dass den Parteien
dieses offensichtlich erfolgreiche und kostenglinstige Instrument aus den
Handen genommen werden soll und das Bundesgericht in diesen Fallen
als ,,double instance” funktionieren soll, vermag nicht zu Uberzeugen.
Allem Anschein nach sind die Schlichter mit diesen Klagen auch nicht
Uberfordert — was im Gesetzgebungsprozess als Argument daflir vorge-
bracht wurde, gerade fir Streitigkeiten im Zusammenhang mit geistigem
Eigentum keinen Schlichtungsversuch vorzusehen (vgl. Protokoll der
vorberatenden Kommission fiir Rechtsfragen, Geschaft Nr. 06.062,
15./16. November 2007, 44; vgl. auch Protokoll der vorberatenden
Kommission fiir Rechtsfragen des Sténderates, 15./16. Februar 2007,
31). Mithin erfasst Art. 5 Abs. 1 lit. a ZPO im Gegensatz zu der Ziircher
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Praxis rein vertragsrechtliche Klagen, bei denen das den Vertragsgegen-
stand bildende Schutzrecht nur vorfrage- oder einredeweise oder lber-
haupt nicht zu prifen ist, nicht.

(Verfugung vom 27. Februar 2015, ZK1 2014 51 = CAN 3-15
Nr. 51).

3.2 Negative Feststellungsklage als Widerklage

- Gegen eine im vereinfachten Verfahren eingereichte Teilklage kann
widerklageweise keine negative Feststellungsklage erhoben werden,
welche im ordentlichen Verfahren zu behandeln wére (Erw. 2).

Aus den Erwédgungen:
2. (...

a) Ist ein Anspruch teilbar, so kann auch nur ein Teil eingeklagt wer-
den (Art. 86 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezem-
ber 2008, ZPO, SR 272). Mit der Teilklage kann der Klager — entspre-
chend der Dispositionsmaxime — nur einen Teil des gesamten Anspruchs
einklagen. Der Zweck liegt insbesondere darin, bewusst nur den liquiden
Teil des Anspruchs geltend zu machen oder die Prozesskosten zu redu-
zieren (vgl. Bopp/Bessenich, in: Sutter-Somm/Hasenbdohler/Leuenberger,
ZP0O-Komm, 2. Auflage, 2012, Art. 86 N 6; vgl. Botschaft vom 28. Juni
2006 zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, BBI 2006, 7221 ff.,
7288). Rechtsmissbrauchlich (vgl. Art. 52 ZPO) ware die Teilklage,
wenn der Klager beispielsweise seine Gesamtforderung in viele kleine
Teilbetrage aufteilen wiirde, um lediglich den Beklagten zu schikanieren
(Bopp/Bessenich, a.a.0, Art. 86 N 7; vgl. Beschluss des Obergerichts ZH
vom 22. Mai 2015, NP140020, E. 3.1).

Die Klager reichten am 25. Juni 2014 eine Teilklage im Sinne von
Art. 86 ZPO am Bezirksgericht Schwyz ein und halten darin fest, dass
der Schadensverlauf noch nicht abgeschlossen sei. Die Klager erwahnen
in der im vorliegenden Verfahren eingereichten Duplik vom 15. Juli
2015, dass sie ein grosses Rechtsschutzinteresse hatten, baldméglichst
zu wissen, ob die Widerklage Uber den gesamten Streitwert zulassig sei,
weil die finanziellen Prozessrisiken bei einer Zulassigkeit der Widerklage
massiv steigen wirden. Aus diesen angefiihrten Unterlagen geht hervor,
dass die Klager beabsichtigen, mit der Teilklage die Prozesskosten zu
reduzieren. Dies stellt ein legitimes Motiv zur Einreichung einer Teilklage
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dar. In dem Vorgehen der Klager, vom Vorteil des kostengiinstigeren
vereinfachten Verfahrens zu profitieren, liegt mithin kein Rechtsmiss-
brauch.

b) Bei dem fiir die Hauptklage ortlich zustandigen Gericht kann Wider-
klage erhoben werden, wenn die Widerklage mit der Hauptklage in einem
sachlichen Zusammenhang steht (Art. 14 Abs. 1 ZPO). Die beklagte
Partei kann in der Klageantwort Widerklage erheben, wenn der geltend
gemachte Anspruch nach der gleichen Verfahrensart wie die Hauptklage
zu beurteilen ist (Art. 224 Abs. 1 ZPO). Ubersteigt der Streitwert der
Widerklage die sachliche Zustandigkeit des Gerichts, so hat dieses beide
Klagen dem Gericht mit der héheren sachlichen Zusténdigkeit zu Uber-
weisen (Art. 224 Abs. 2 ZPO). Stehen sich Klage und Widerklage gegen-
ber, so bestimmt sich der Streitwert nach dem héheren Rechtsbegehren
(Art. 94 Abs. 1 ZPO). Die letztgenannte Bestimmung ist insbesondere im
Zusammenhang mit der Uberweisung beider Klagen an das Gericht mit
der héheren sachlichen Zustandigkeit zu verstehen (vgl. Art. 224 Abs. 2
ZPO0); vorausgesetzt bleibt jedoch, dass die Haupt- und Widerklage nach
der gleichen Verfahrensart beurteilt werden (Ruegg, in: Basler Kommen-
tar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auflage, 2013, Art. 94 N 2).

Der Streitwert wird durch das Rechtsbegehren bestimmt (Art. 91
Abs. 1 ZPO). Lautet es nicht auf eine bestimmte Geldsumme, so setzt
das Gericht den Streitwert fest, sofern sich die Parteien dariiber nicht
einigen oder ihre Angaben offensichtlich unrichtig sind (Art. 91 Abs. 2
ZP0). Der Streitwert der Teilklage betragt Fr. 30°‘000.--, weil das
Rechtsbegehren auf diesen Betrag beziffert wurde. Die Beklagte bean-
tragt mit der Klageantwort einerseits die Abweisung der Teilklage. Ander-
seits erhebt sie die negative Feststellungswiderklage iber den gesamten
Restbetrag. Die Klager beziffern den  Gesamtanspruch auf
Fr. 7'845'000.--, wobei es sich dabei um eine Grobkostenschatzung mit
einer Ungenauigkeit von +/- 25 % handle. Des Weiteren sei der Scha-
densverlauf noch nicht abgeschlossen. Die Beklagte erwahnt in ihrer
Klageantwort, dass die Beklagten von den Klagern im Betrag von
Fr. 10‘000‘000.-- betrieben worden seien. Weil die Angaben der Partei-
en zum Gesamtschaden nicht Ubereinstimmen, der Gesamtschaden -
gemass Angaben der Klager — nicht bezifferbar sei, die Beklagte jedoch
von einer Betreibung in Héhe von Fr. 10'000‘000.-- spricht, ist der
Streitwert des Gesamtschadens und damit der Streitwert der Widerklage
—in Anlehnung zu Art. 91 Abs. 2 ZPO — auf Fr. 10‘000‘000.-- zu schat-
zen.
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Unbestritten ist, dass der Streitwert der vorliegenden Widerklage den
Streitwert der Hauptklage um ein Vielfaches (bersteigt. Bestritten und
zu priifen bleibt, ob auf die vorliegende Widerklage einzutreten ist.

aa) Der grammatikalischen Auslegung von Art. 224 Abs. 1 ZPO folgend
ist die Zulassung der Widerklage davon abhéngig, ob die Haupt- und
Widerklage nach der gleichen Verfahrensart beurteilt werden; mithin
hangt die Zulassung der Widerklage von der Hohe des Streitwertes ab.
Gemass dieser Auslegung ist auf die vorliegende Widerklage nicht einzu-
treten, weil der geltend gemachte Anspruch im ordentlichen Verfahren zu
behandeln ist, wohingegen die Hauptklage dem vereinfachten Verfahren
unterliegt und damit die Haupt- und Widerklage nicht nach der gleichen
Verfahrensart beurteilt werden.

bb) Nach dem Protokoll der Kommission flr Rechtsfragen des Natio-
nalrates vom 17. und 18. Januar 2008 schitzt die Voraussetzung der
gleichen Verfahrensart einerseits die Ressourcen der Justiz und bewahrt
anderseits die Parteien vor zusétzlichen Kosten. Schliesslich sollen An-
spriiche effizient behandelt werden kénnen, wenn sie nach dem verein-
fachten (oder summarischen) Verfahren beurteilt werden, weshalb die
widerklageweise Geltendmachung von Anspriichen, welche im ordentli-
chen Verfahren behandelt werden, nicht zuzulassen sind (Protokoll der
Sitzung [der nationalrdtlichen Kommission fiir Rechtsfragen] vom
17. und 18. Januar 2008, S. 16 f.). Auch gemass der Botschaft zur ZPO
ist die Widerklage unter anderem an die Voraussetzung gekniipft, dass
sie nach der gleichen Prozessart wie die Hauptklage beurteilt wird: ,,Gilt
fir die Hauptklage beispielsweise das vereinfachte Verfahren (Art. 239),
so kann keine Widerklage erhoben werden, die ins ordentliche Verfahren
gehort* (Botschaft vom 28. Juni 2006 zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, BBI 2006, 7221 ff., 7339). Die historische Auslegung von
Art. 224 7ZPO fihrt mithin ebenfalls zum Schluss, auf die vorliegende
Widerklage nicht einzutreten.

cc) Der Zweck von Art. 224 ZPO liegt darin, gegenseitige Anspriiche
der Parteien in einem gemeinsamen Verfahren zu beurteilen und insoweit
eine effiziente Erledigung zusammenhangender Streitsachen zwischen
denselben Parteien zu ermdéglichen (Willisegger, in: Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auflage, 2013, N 3 zu Art. 224).
Die Widerklage ist u.a. an die Voraussetzung gekniipft, dass sie nach der
gleichen Verfahrensart wie die Hauptklage beurteilt wird (Willisegger,
a.a.0., Art. 224 N 41 ff.; Leuenberger, in: Sutter-Somm/Hasenboh-
ler/Leuenberger, ZPO Komm, Art. 224 N 14; Pahud, DIKE-Komm-ZPO,
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Art. 224 N 15 f.). Ein Teil der Lehre ist der Ansicht, dass — insbesondere
aufgrund prozessdkonomischer Uberlegungen — entgegen dem Wortlaut
von Art. 224 Abs. 1 ZPO auf die Voraussetzung der gleichen Verfahrens-
art verzichtet werden solle, wenn die Unterscheidung zwischen ordentli-
chem und vereinfachtem Verfahren nur vom Streitwert abhange. Diesem
Ansatz folgend solle Art. 94 Abs. 1 ZPO — wonach sich der Streitwert
nach dem hdheren Rechtsbegehren von Haupt- und Widerklage bestimmt
— auch auf die Verfahrensart angewendet werden (Haas/Schlumpf, Teil-
klage und Feststellungswiderklage nach der neuen ZPO, in: SJZ/RSJ
107/2011, S. 305 ff.; Leuenberger/Uffer-Tobler, Schweizerisches Zivil-
prozessrecht, Bern 2010, N 6.29). Diese Lehrmeinung ist jedoch abzu-
lehnen, weil die Verfahrensart zum Schutz der klagenden Partei erhalten
bleiben soll, welche ihre Anspriiche im (kostenglinstigeren) Verfahren
geltend macht (Gasser/Rickli, ZPO Kurzkommentar, 2. Auflage, Art. 224
N 3). Nicht verkannt wird dabei, dass das Argument der Schutzwirdig-
keit des Klagers in der Konstellation von Teilklage und negativer Fest-
stellungswiderklage weniger deutlich zu Tage tritt, weil die Teilklage und
negative Feststellungswiderklage anders als in den sonstigen Fallen der
Widerklage auf demselben materiellen Anspruch basieren (vgl. nur
Haas/Schlumpf, a.a.0., 305 f.); anders als (explizit) gesetzlich vorgese-
hen zu entscheiden hiesse aber in solchen Konstellationen, den Teilbe-
klagten bzw. Widerklager zuungunsten des Teilklagers bzw. Widerbeklag-
ten zu begilinstigen (statt den Teilklager zuungunsten des Widerklagers
zu privilegieren). (...).
(Urteil vom 24. November 2015, ZK1 2015 15).

3.3 Sicherheit fiir die Parteientschadigung und Verrechnungseinrede

- Die kautionspflichtige Partei kann nicht geltend machen, die Prozess-
kosten aus friiheren Verfahren seien mit ihrer (von der um Kaution er-
suchenden Partei bestrittenen) Gegenforderung verrechnet und damit
getilgt worden, solange liber den Bestand und die Durchsetzbarkeit der
bestrittenen Gegenforderung nicht rechtskréftic entschieden wurde
(Erw. 2.d).

Aus den Erwégungen:
2. d) Der Kautionsgrund von Art. 99 Abs. 1 lit. ¢ der Schweizerischen

Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO, SR 272) setzt vo-
raus, dass unbezahlte Prozesskosten aus einem fritheren Verfahren be-
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stehen und der entsprechende Kostenentscheid formell rechtskraftig und
vollstreckbar ist (Sterchi, in: Hausheer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar
Schweizerische Zivilprozessordnung, Band |, Bern 2012, Art. 99 N 26;
vgl. Rlegg, in: Spuhler/Tenchio/Infanger [Hrsg.], Basler Kommentar
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auflage, Basel 2013, Art. 99
N 16). Bezahlt sind Prozesskosten jedenfalls mit Eingang der tatsachli-
chen Zahlung (vgl. Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen
Zivilprozessordnung, § 73 N 31). Wie es sich hinsichtlich einer Tilgung
durch Verrechnung verhalt, 1asst sich weder der Botschaft zur Schweize-
rischen Zivilprozessordnung (vgl. BBl 2006, S. 7293 f.) noch den Proto-
kollen der vorberatenden Kommissionen entnehmen. Art. 99 Abs. 1 lit. ¢
ZPO spricht von ,,Schuld”. Dass eine Geldschuld nach privatrechtlichen
Bestimmungen auch durch Verrechnung getilgt werden kann, steht aus-
ser Frage (vgl. Art. 120 ff. des Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911,
OR, SR 220). Unproblematisch ist es daher, wenn Prozesskosten aus
friiheren Verfahren mit einer unbestrittenen Gegenforderung verrechnet
und damit getilgt werden. Diesfalls liegt kein Kautionsgrund vor. Eine
differenzierte Betrachtungsweise drangt sich auf, wenn die kautions-
pflichtige Partei im Kautionsverfahren geltend macht, die Prozesskosten
aus friiheren Verfahren seien mit ihrer bestrittenen Gegenforderung ver-
rechnet und damit getilgt worden. Art. 120 Abs. 2 OR lasst auch im
Falle einer bestrittenen Gegenforderung die Verrechnung zu. Ob die Ver-
rechnung erfolgreich erklart wurde, kann jedoch erst nach (bzw. mit) der
gerichtlichen Feststellung des Bestandes und der Durchsetzbarkeit der
Gegenforderung beurteilt werden. Wird die Gegenforderung rechtskraftig
abgewiesen, so stand und steht der kautionspflichtigen Partei auch kein
Verrechnungsrecht zu (Zellweger-Gutknecht, in: Hausheer/Walter [Hrsg.],
Berner Kommentar Obligationenrecht, Band VI, Bern 2012, Art. 120
N 330 ff.). Art. 99 ZPO bezweckt, die beklagte Partei gegen das Risiko
abzusichern, dass die ihr allenfalls zulasten der unterliegenden (klagen-
den) Partei zugesprochene Parteientschadigung nicht einbringlich ist,
sofern Griinde vorliegen, die das spatere Eintreiben schwierig erscheinen
lassen (BBI 2006, S. 7294; BGer 4A_46/2015 vom 27. Méarz 2015,
E. 4.3). Solange tber den Bestand und die Durchsetzbarkeit der bestrit-
tenen Gegenforderung nicht rechtskraftig entschieden wurde, besteht
diese Gefahr fort bzw. hatte die ausgesprochene Verrechnung bei einer
spateren vollstandigen Abweisung der Gegenforderung keine Grundlage
mehr. Die Kautionspflicht wiirde ihres Sinnes entleert, kénnte sich die
kautionspflichtige Partei ihr durch Erklarung der Verrechnung mit einer
bestrittenen Gegenforderung entziehen (vgl. Entscheid des Obergerichts
des Kantons Bern vom 25. August 2014, ZK 14 262, E. 3; vgl. Ent-
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scheid des Obergerichts Thurgau vom 30. Januar 2001, RBOG 2001
Nr. 33, E. 2.b).
(Verfigung vom 24. Juni 2015, ZK1 2015 19).

34 Rechtskraft des Entscheids iiber vorsorgliche Massnahmen

- Rechtskraft von Entscheiden lber vorsorgliche Massnahmen im Schei-
dungsverfahren (Erw. 4).

- Nach dem Riickzug eines Gesuchs um Abédnderung vorsorglicher Mass-
nahmen im Scheidungsverfahren ist ein neues Abédnderungsgesuch nur
unter der Voraussetzung verdnderter Verhéltnisse zuldssig (Erw. 5).

Aus den Erwégungen:

4. Vorsorgliche Massnahmen im Scheidungsverfahren werden in
Art. 276 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
2008 (ZPO, SR 272) geregelt, wobei die Bestimmungen iber die Mass-
nahmen zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft sinngemass anwendbar
sind (Abs. 1). Vorsorgliche Massnahmen besitzen keine bzw. nur eine
beschrénkte materielle Rechtskraft und sind unter bestimmten Voraus-
setzungen abanderbar. Eine Abanderung ist zuladssig, wenn seit der
Rechtskraft des Urteils eine wesentliche und dauerhafte Veranderung
eintrat oder sich die tatsachlichen Umstande, die dem Massnahmeent-
scheid zugrunde lagen, nachtraglich als unrichtig erwiesen. Ebenso kann
eine Abanderung verlangt werden, wenn sich der Entscheid als nicht
gerechtfertigt erweist, weil dem Massnahmerichter wesentliche Tatsa-
chen nicht bekannt waren oder wenn er die Verhéltnisse klar unzutref-
fend wirdigte (Sutter-Somm/Vontobel, ZPO Komm., Art. 276 N 33 ff;
BSK ZGB-Isenring/Kessler, 2010, Art. 179 N 3 f.; BSK ZPO-Sprecher,
2013, Art. 268 N 14 ff.). Andernfalls steht die formelle Rechtskraft des
Eheschutzentscheids einer Abanderung entgegen. Wird ein Gesuch ab-
gewiesen, so scheitert ein neuer Antrag bei unverandertem Sachverhalt
an der Rechtskraftwirkung (BK ZPO-Zingg, 2012, Art. 59 N 111). Eine
Anderung ist ferner ausgeschlossen, wenn die vermeintlich neue Sachla-
ge durch eigenméchtiges, widerrechtliches, mithin rechtsmissbrauchli-
ches Verhalten herbeigefiihrt wurde (KUKO ZPO-Van de Graaf, Art. 276
N 5; Urteile des BGer bA_136/2014 vom 5. November 2014, E. 3.2;
BA_555/2013 vom 29. Oktober 2013, E.3.1; 5A_101/2013 vom
25. Juli 2013, E. 3.1).
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a) (...).

b) Bei dieser Sachlage ist mit der Vorinstanz festzuhalten, dass dem
Abanderungsbegehren vom 25. Juni 2013 im Wesentlichen die gleichen
Einkommensverhéltnisse des Gesuchstellers zugrunde lagen, wie bereits
bei demjenigen vom 10. November 2010. Gegenstand der vorliegenden
Streitigkeit ist deshalb nicht die Frage der Abanderbarkeit der mit Ehe-
schutzverfiigung vom 3. Februar 2009 angeordneten Massnahmen, son-
dern ob bei unveranderten Verhaltnissen dasselbe Gesuch um Abande-
rung von vorsorglichen Massnahmen erneut gestellt werden kann, nach-
dem das erste Abanderungsgesuch zurlickgezogen wurde.

5. a) Bei vorsorglichen Massnahmen Uber vermégensrechtliche Angele-
genheiten im Scheidungsverfahren gilt die Dispositionsmaxime (Fank-
hauser, Ubersicht iiber die familienrechtlichen Bestimmungen im neuen
Entwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, FamPra.ch, 2004,
S. 45). Im Rahmen der Dispositionsmaxime sind die Parteien frei, das
Verfahren jederzeit ohne Entscheid zum Abschluss zu bringen (Leumann
Liebster, in: Kommentar zur ZPO, 2013, Art. 241 N 6). Der Klageriick-
zug ist mithin unbeschrankt und jederzeit zuldssig (BSK ZPO-Steck,
2013, Art. 241 N 29 ff.). Ein vorbehaltloser Klageriickzug hat die glei-
che Wirkung wie eine Klageabweisung und bewirkt die materielle
Rechtskraft und Vollstreckbarkeit (Art. 241 Abs. 2 ZPO). Die klagende
Partei ist wegen der Fortfihrungslast grundsatzlich gezwungen, die Klage
weiterzuverfolgen oder ihres angeblichen Rechts verlustig zu gehen. Dies
gilt dann nicht, wenn der Klagerlickzug ,,angebrachtermassen® gemass
Art. 63 ZPO erfolgt oder nach Zustellung der Klage an die beklagte Par-
tei diese dem Klageriickzug vorbehaltslos zustimmt (Art. 65 ZPO) (BSK
ZPO-Steck, Art. 241 N 35).

b) Demzufolge muss der Riickzug eines Gesuchs auch im Verfahren
um vorsorgliche Massnahmen zulassig sein (vgl. Six, Eheschutz, Ein
Handbuch fir die Praxis, 2014, Nr. 1.15). Ob der Riickzug eines sol-
chen Gesuches jedoch dieselben Wirkungen zeitigt wie bei einem Klage-
rickzug, ist nicht geklart (vgl. BSK ZPO-Sprecher, Art. 261 N 90 ff.).
Zumindest sollte eine Neuerhebung nach einem Riickzug des Gesuchs
zulassig sein, wenn der Rickzug des ersten Gesuchs erfolgt ist, nachdem
das Gericht ihn der Gegenpartei zugestellt und diese dem Riickzug zuge-
stimmt hat; bevor das Gericht entschieden hat; nach einem abweisenden
Entscheid Uber die superprovisorische Anordnung von vorsorglichen
Massnahmen oder einem Nichteintretensentscheid, ohne dass das Ge-
such der Gegenpartei zugestellt wurde; nach einem gutheissenden Ent-
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scheid Uber die superprovisorische Anordnung von vorsorglichen Mass-
nahmen, bevor er vollstreckt wird; unter dem Vorbehalt der Wiederein-
bringung, wenn es um die Verbesserung fehlerhafter Gesuchseinreichung
geht (Art. 65 ZPO); sowie unter den Bedingungen von Art. 268 ZPO
(BSK ZPO-Sprecher, Art. 261 N 90 ff.). Wurde demnach ein friiheres
Massnahmebegehren vorbehaltlos zurlickgezogen und das Verfahren in
der Folge vom Gericht abgeschrieben, sollte bei der Einreichung eines
(neuen) Gesuchs mit identischen Begehren im Verfahren derselben Er-
kenntnisstufe materielle Rechtskraft angenommen werden (vgl. BSK
ZPO-Sprecher, Art. 268 N 7; vgl. BK ZPO-Zingg, Art. 59 N 111).

c) Demgegeniiber wird im Rahmen des Erlasses von vorsorglichen
Massnahmen wahrend des Scheidungsverfahrens keine Verletzung des
Grundsatzes der abgeurteilten Sache angenommen, wenn ein erstmaliges
Massnahmegesuch zuriickgezogen und in der Folge erneut eingereicht
wird (vgl. Urteil des BGer 5A_770/2013 vom 13. Februar 2014,
E. 2.3.1). Diese Rechtsfolge kann indessen nicht unbesehen auf den
vorliegenden Fall Ubertragen werden, da der Rickzug eines Abénde-
rungsbegehrens nicht vergleichbar ist mit dem Rickzug eines Gesuchs
um erstmaligen Erlass vorsorglicher Massnahmen wahrend des Schei-
dungsverfahrens. Dies zumal im letzteren Fall gerade keine Massnahmen
angeordnet werden, weshalb bei erneutem Gesuch nicht iber eine Aban-
derung derselben zu befinden ware, sondern originar, d.h. auch ohne
Vorliegen von Abanderungsgriinden, vorsorgliche Massnahmen anzuord-
nen waren (vgl. Urteil des BGer 5A_770/2013 vom 13. Februar 2014,
E. 2.3.1; vgl. Urteil des BG Meilen Nr. 47 vom 18. Januar 1989, in: SJZ
85/1989, S. 265 ff.). Nach dem Gesagten verhélt es sich so, dass die
Einreichung des Abanderungsbegehrens vom 25. Juni 2013, welches —
wie das zurlickgezogene Gesuch vom 10. November 2010 — wiederum
mit den seit dem Erlass der (Eheschutz-)Massnahmen am 3. Februar
2009 eingetretenen Veranderungen begriindet wird, nicht zulassig ist.
Weitere Griinde, welche bei unverdnderten Verhéaltnissen zu einer erneu-
ten Einreichung des Abanderungsbegehrens berechtigen wirden, bringt
der Gesuchsteller keine vor. Das Vorgehen der Vorinstanz ist demnach
nicht zu beanstanden. (...).

(Urteil vom 3. Méarz 2015, ZK2 2014 58; eine Beschwerde in Zivilsa-
chen wurde mit BGE 141 |l 376 abgewiesen).
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3.5 Riickzug der Scheidungsklage im Berufungsverfahren, Kompe-
tenzattraktion, zwingende Einigungsverhandlung

- Der Riickzug der Scheidungsklage dirfte nach neuem Recht im Beru-
fungsverfahren vorbehéltlich des Rechtsmissbrauchs zuldssig sein
(Erw. 1.c).

- Der Entscheid iiber die unentgeltliche Rechtspflege ist mit dem in der
Hauptsache gegebenen Rechtsmittel anzufechten, sofern auch in der
Hauptsache Berufung erklart wird (Erw. 2).

- Die Einigungsverhandlung gemdéss Art. 291 ZPO ist grundsétzlich
zwingend (Erw. 3.a).

Aus den Erwdgungen:
1.(..).

c¢) Schliesslich ist zu priifen, ob der Rickzug der Scheidungsklage im
Berufungsverfahren zulassig ist. Gemass Bundesgerichtsurteil vom
22. Mai 1958 galt unter dem damaligen Scheidungsrecht der Grundsatz,
dass der Rickzug einer Scheidungsklage in jeder Instanz zuldssig ist,
solange die Scheidungsfrage noch rechtshangig ist (BGE 84 11 232 E. 3;
Luchinger/Geiser, in: Honsell/Vogt/Geiser, Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatrecht, Schweizerisches Zivilgesetzbuch I, 1996, N 11 zu
Vorbemerkungen zu Art. 137 ff. ZGB und N 6 zu Art. 143 ZGB). Nach-
dem am 1. Januar 2000 die Totalrevision des Scheidungsrechts in Kraft
trat, waren die Bestimmungen (ber die Scheidung auf gemeinsames
Begehren auch auf die Scheidungsklage anwendbar, sofern der beklagte
Ehegatte der Scheidung ausdricklich zustimmt oder Widerklage erhebt
(Art. 116 aZGB). Allerdings konnte die ausdriickliche Zustimmung zur
Klage durch die beklagte Partei vor Ablauf der zweimonatigen Bedenk-
frist gemass Art. 111 Abs. 2 aZGB frei widerrufen werden. Erfolgte in-
nert der zweimonatigen Bedenkfrist kein Widerruf, war der gedusserte
Scheidungswille fiir beide Parteien bindend und grundsatzlich unwider-
ruflich. Ein Widerruf zur Zustimmung zur Scheidung oder ein einseitiger
Rickzug der Klage oder Widerklage war dann nicht mehr moglich (Steck,
in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar, Schweizerisches Zivilgesetz-
buch I, 2002, N 26 ff. zu Art. 116 ZGB). Mit der Einflhrung der
Schweizerischen Zivilprozessordnung im Jahr 2011 wurde das Schei-
dungsverfahren erneut revidiert. Neu Gbernimmt Art. 292 der Schweize-
rischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (ZPO, SR 272) die
Funktion von Art. 116 aZGB. Die Formulierung weicht jedoch von Art.
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116 aZGB ab und auch inhaltlich ergibt sich eine wesentliche Anderung
bzw. Einschrankung insofern, als nicht mehr jedes nachtragliche Einver-
standnis der beklagten Partei mit der Scheidung zu einem Verfahrens-
wechsel fihrt. Ausserdem wurde die in Art. 111 Abs. 2 aZGB festgehal-
tene zweimonatige Bedenkfrist per 1. Februar 2010 abgeschafft (Gloor,
in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch |, 2014,
N 10 zu Art. 111 ZGB). Demnach dirfte der Rickzug der Scheidungs-
klage nach neuem Recht im Berufungsverfahren wieder zulassig sein.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der offenbare Missbrauch eines
Rechtes keinen Rechtsschutz findet (Art. 2 Abs. 2 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907, ZGB, SR 210). Der Klager
fihrt als einzige Begriindung fir den Klageriickzug die angebliche Vor-
eingenommenheit des Vorderrichters an. Er macht nicht geltend, dass er
sich zwischenzeitlich nicht mehr von der Beklagten scheiden lassen will.
Viel mehr weist die Begriindung darauf hin, dass der Klager ein Schei-
dungsurteil des betreffenden Einzelrichters nicht akzeptieren will,
obschon dessen Unvoreingenommenheit sowohl vom Kantonsgericht als
auch vom Bundesgericht festgestellt wurde. Der Klager fiihrt denn auch
nicht naher aus, inwiefern der Vorderrichter voreingenommen sein soll.
Offenbar will der Klager durch den Klagerlickzug eine andere Zusténdig-
keit erwirken (...). Ein Rickzug der Scheidungsklage einzig zur Erwir-
kung einer anderen Zustandigkeit ist jedoch rechtsmissbrauchlich, wes-
halb der Klagertickzug nicht zu schitzen ist. (...).

2.(...). Der Entscheid ber die Verweigerung der unentgeltlichen
Rechtspflege ist grundsétzlich mit Beschwerde innert 10 Tagen anzu-
fechten (Art. 121 ZPO i.V.m. Art. 321 Abs. 2 ZPO). Erging der Entscheid
Gber die unentgeltliche Rechtspflege jedoch zusammen mit dem Ent-
scheid in der Hauptsache, ist in der Lehre umstritten, welches Rechts-
mittel zu ergreifen ist. Der Uiberwiegende Teil der Lehre spricht sich da-
fir aus, dass der Entscheid Uber die unentgeltliche Rechtspflege immer
mit Beschwerde anzufechten ist, auch wenn er gemeinsam mit dem
Entscheid in der Hauptsache erging (Jent-Sgrensen; in: Oberham-
mer/Domej/Haas, Kurzkommentar ZPO, N 1 zu Art. 121 ZPO; Emmel, in:
Sutter-Somm/Hasenboéhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, 2013, N 4 zu Art. 121 ZPO; Wuffli, Die unentgelt-
liche Rechtspflege in der Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2015,
Rz. 883). Eine Minderheit ist der Auffassung, dass der Entscheid lber
die unentgeltliche Rechtspflege mit dem Hauptrechtsmittel anzufechten
ist, wenn der Entscheid gemeinsam mit dem Entscheid in der Hauptsa-
che erging (Bihler, in: Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Band I, N 6 zu Art. 121 ZPO; vgl. auch Blickenstorfer, in:
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Brunner/Gasser/Schwander, ZPO Kommentar, 2011, N 20 zu Art. 319
ZP0O; Meier, Schweizerisches Zivilprozessrecht, 2010, S. 493). Vorlie-
gend erging der Entscheid Uber das Gesuch zur unentgeltlichen Rechts-
pflege zusammen mit dem Entscheid in der Hauptsache. Entgegen der
Gberwiegenden Lehrmeinung ist davon auszugehen, dass der Entscheid
Gber die unentgeltliche Rechtspflege mit dem in der Hauptsache gege-
benen Rechtsmittel anzufechten ist, sofern auch in der Hauptsache Be-
rufung erklart wird. Die Anfechtung des Entscheids Uber die Verweige-
rung der unentgeltlichen Rechtspflege mittels Beschwerde wiirde zu
einer Spaltung des Rechtsmittelweges fiihren. Dies erscheint gerade im
vorliegenden Fall nicht praktikabel, da die Erwagungen zur Hauptsache
auch fir die Beurteilung des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege
relevant sind oder sein kénnen. (...).

3. (...).

a) (...). Gemass Art. 291 ZPO ladt das Gericht die Ehegatten zu einer
Einigungsverhandlung vor und klart ab, ob der Scheidungsgrund gegeben
ist. Steht der Scheidungsgrund fest, versucht das Gericht zwischen den
Ehegatten eine Einigung Ulber die Scheidungsfolgen herbeizufiihren.
Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die Einigungsverhand-
lung grundsatzlich immer durchzufiihren. Das Bundesgericht begriindet
dies mit dem Wortlaut des Gesetzes, der systematischen Stellung von
Art. 291 Abs. 1 ZPO sowie dem Zweck der Einigungsverhandlung. Der
Versuch, eine Einigung ber die Scheidungsfolgen zu erzielen, geniesst
unter der Schweizerischen Zivilprozessordnung einen hohen Stellenwert.
Das Bundesgericht hat bislang aber offen gelassen, ob und gegebenen-
falls unter welchen Umstéanden Ausnahmen von diesem Grundsatz zulds-
sig sind (BGE 138 IIl 366 E. 3.1.5). Der Uberwiegende Teil der Lehre
geht mit dem Bundesgericht darin (berein, dass die Einigungsverhand-
lung grundsatzlich immer durchzufihren ist. In Ausnahmeféllen soll aber
davon abgewichen werden kdénnen (van de Graaf, in: Oberham-
mer/Domej/Haas, Kurzkommentar ZPO, N 1 zu Art. 291 ZPO; Spycher,
in: Hausheer/Walter, Berner Kommentar, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Band I, 2012, N 20 zu Art. 291 ZPO; Bahler, in: Brun-
ner/Gasser/Schwander, ZPO Kommentar, 2011, N 2 ff. zu Art. 291 ZPO;
Siehr/Bahler, in: Spulhler/Tenchio/Infanger, Basler Kommentar ZPO,
2013, N 2 zu Art. 291 ZPO). Eine abweichende Meinung vertreten Sut-
ter-Somm/Lazic, welche die Durchfiihrung einer Einigungsverhandlung
zwar nicht als zwingend erachten; auch ihrer Auffassung nach soll es
aber die Regel bilden (Sutter-Somm/Lazic, in: Sutter-Somm/Hasenbdh-
ler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
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2013, N ba zu Art. 291 ZPO). Als Ausnahme kommen gemass der herr-
schenden Lehre vor allem prozessékonomische Griinde in Frage, bspw.
wenn die beklagte Partei nachrichtenlos abwesend ist oder wenn sich
aus der Eingabe der beklagten Partei eindeutig ergibt, dass das Ziel einer
Einigung anlasslich der Verhandlung als illusorisch erscheint. Nach An-
sicht von Bahler macht die Durchfiihrung einer Einigungsverhandlung
ausserdem dann keinen Sinn, wenn die beklagte Partei den Scheidungs-
grund bestreitet und die Klage bekdmpfen will (Sutter-Somm/Lazic,
a.a.0., N ba zu Art. 291 ZPO; van de Graaf, a.a.0., N 1 zu Art. 291
ZP0O; Spycher, a.a.0., N 20 zu Art. 192 ZPO; Bahler, a.a.0., N 5 zu
Art. 291 ZPO; Siehr/Bahler, a.a.0., N 2 zu Art. 291 ZPO). Zu den Folgen
einer nicht durchgefiihrten Einigungsverhandlung hat sich das Bundes-
gericht bislang nicht gedussert. Lediglich in einem fritheren Entscheid
betreffend die Anfechtung einer erstinstanzlichen prozessualen Anord-
nung in einem Scheidungsverfahren, mit welcher die Durchfiihrung einer
Einigungsverhandlung verweigert wurde, hielt das Bundesgericht fest,
dass eine Einigungsverhandlung nicht nachgeholt werden kann. Die An-
gelegenheiten, welche Gegenstand der Einigungsverhandlung bilden,
missten dann allenfalls in anderem Zusammenhang behandelt werden.
Selbst falls die Moglichkeit bestehen sollte, die lbergangenen Verfah-
rensinhalte in einer anderen Prozessphase nachzuholen, andere dies aber
nichts daran, dass in womoglich rechtswidriger Weise ein Prozessab-
schnitt Gbersprungen worden sei. Dieser verfahrensmassige Nachteil
lasse sich im weiteren Prozess und im Endurteil nicht beseitigen, wes-
halb das Bundesgericht einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
bejaht hat (BGE 137 111 380 E. 1.2.4).

Im vorliegenden Fall hat der Klager am 27. Juni 2011 eine begriindete
Scheidungsklage eingereicht. Anstatt die Parteien zu einer Einigungsver-
handlung vorzuladen, hat der Vorderrichter der Gegenpartei mit Verfii-
gung vom 12. Juli 2011 Frist angesetzt, um eine Klageantwort einzu-
reichen. (...). Aus den vorinstanzlichen Unterlagen ergibt sich, dass kei-
ne Einigungsverhandlung gemass Art. 291 Abs. 1 ZPO angesetzt wurde.
Nach oben Gesagtem ist die Einigungsverhandlung grundsatzlich zwin-
gend. Aus dem vorinstanzlichen Scheidungsurteil geht nicht hervor, wes-
halb keine Einigungsverhandlung durchgeftihrt wurde. Auch in den Ein-
gaben der Parteien deutet nichts darauf hin, dass ein Ausnahmefall vor-
liegen konnte, zumal keine Partei nachrichtenlos abwesend war oder eine
Einigung von Vornherein ausser Frage gestellt hat. Der Vorderrichter hat
damit unrechtmassigerweise keine Einigungsverhandlung durchgefiihrt.
Ob alleine die Tatsache, dass keine Einigungsverhandlung durchgefihrt
wurde, zur Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheids flihren wirde,
kann vorliegend offen gelassen werden. (...).
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(Beschluss vom 15. Dezember 2015, ZK1 2015 38 und 41 sowie ZK2
2015 39; eine Beschwerde in Zivilsachen BGer 5A_62/2016 ist im Zeit-
punkt des Redaktionsschlusses noch hangig).

4. Strafrecht

4.1 Putativnotwehr eines Polizeibeamten (,,Windstock*)

- Abgrenzungen der polizeitaktischen Vorgaben von den strafrechtlich
massgebenden Rechtfertigungsumstdnden: Objektiv liegt keine Not-
wehrsituation vor (Erw. 4.c).

- In dubio pro reo ist davon auszugehen, dass der Beschuldigte hinrei-
chenden Anlass zur Annahme einer Notwehrsituation hatte und nicht
nur in einer blossen Vorstellung eines mdglichen Angriffs handelte
(Erw. 4.d).

- Bei vorsichtiger Befolgung der polizeitaktischen Grundsétze héatte der
Beschuldigte seinen Irrtum vermeiden kénnen (Erw. 4.e).

Aus dem Sachverhalt:

Am 12. September 2012 folgten die beiden Polizeibeamten P. und T.
in einem Polizeibus dem als gestohlen gemeldeten VW-Bus T 5, (...) vom
»Wolfsprung” aus durch den Mositunnel und nach einigen Umwegen im
Talkessel Schwyz auf der Ibergereggstrasse in Richtung Passhohe. Sie
verdachtigten aufgrund von Polizeiinformationen die Insassen der Betei-
ligung an Einbriichen und Fahrzeugdiebstahlen im Urnerland. Beim
Lichtsignal einer Baustelle oberhalb des ,,Windstockes” beschlossen die
Polizisten, den verdachtigen VW-Bus zu stoppen. Dabei erschoss P. mit
seiner Dienstwaffe den Beifahrer V. sel. und verletzte den Fahrer am
rechten Oberarm. Deswegen wurde P. durch die kantonale Staatsanwalt-
schaft der vorsatzlichen Tétung des Beifahrers im Sinne von Art. 111
des Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB,
SR 311.0), eventualiter dessen fahrlassiger Tétung im Sinne von Art.
117 i.V.m. Art. 13 Abs. 2 StGB sowie der fahrlassigen Kérperverletzung
des Fahrers im Sinne von Art. 125 Abs. 1 StGB angeklagt.

32



A4

Aus den Erwédgungen:
4. (...).

¢) In der nach dem Aufreissen der Tire durch den wider Erwarten auf-
tauchenden Beifahrer ausgelésten Phase der individuellen Handlungs-
entscheidung zum Schusswaffengebrauch war der Beschuldigte auf sich
allein gestellt (vgl. unten lit. d). Er wusste, dass ihm niemand helfen
konnte. Davon ist die teilweise an polizeitaktischen Grundsatzen zu beur-
teilende Vorgehensweise des Beschuldigten in der bis und mit Taroff-
nung dauernden ersten Phase abzugrenzen (lit. €). In den beiden Phasen
stellen sich unterschiedliche Anforderungen an die Verhaltnismassigkeit
(vgl. auch Dienstbefehl ,Polizeilicher Schusswaffengebrauch® Ziff.
4.4.1; zur Unterscheidung von vorhersehbaren und nicht vorhersehbaren
Einsatzen vgl. auch Hug, Schusswaffengebrauch durch die Polizei, Zi-
rich 1980, S. 99 ff.). Ob ein Schusswaffengebrauch gerechtfertigt war
oder nicht, entscheidet sich nach dem Wissen, das der Betreffende zum
Zeitpunkt der Schussabgabe hatte und nicht aufgrund der erst nachtrag-
lich gewonnenen Kenntnis aller und in Ruhe prazis abgewogenen Um-
stéande der Ausgangssituation (ebd. Ziff. 4.5.1; Hug, a.a.0., S. 115 ff.).
Auch polizeirechtlich bestehen unterschiedliche Tatbestédnde. In der
ersten Phase stehen die Voraussetzungen des Schusswaffeneinsatzes zur
Fluchtverhinderung von Personen, die sich schwerer Straftaten verdach-
tig gemacht haben, im Vordergrund (§ 21 Abs. 2 lit. b des Polizeigeset-
zes vom 22. Marz 2000, PolG, SRSZ 520.110). In der zweiten Phase
geht es um die Anforderungen einer Rechtfertigung des Schusswaffen-
gebrauchs zur Abwehr eines unmittelbaren gefahrlichen Angriffs nach
der Vorschrift von § 21 Abs. 2 lit. a PolG (vgl. auch oben lit. a). Dieser
Bestimmung gehen jedoch die strafrechtlichen Rechtfertigungsvoraus-
setzungen vor (vgl. oben lit. b). Es ist zu beachten, dass durch den Pha-
senwechsel der direkte handlungsgenerische Einfluss polizeitaktischer
Vorgaben unterbrochen wird. Mit dem Schusswaffengebrauch sind
schliesslich ethisch-moralische Fragen verbunden, deren Diskussion
auch im vorliegenden Urteil nicht abschliessend erfolgen konnen. Jegli-
che Gewaltanwendung gegeniiber gefahrlichen Personen muss aber pri-
mar darauf gerichtet sein, sie unter Schonung ihres Lebens widerstands-
und/oder fluchtunfahig zu machen, wobei eine absichtliche Tétung in
Notwehr rechtmassig sein kann, wenn keine andere Méglichkeit der Ab-
wehr eines unmittelbar lebensbedrohlichen Angriffes mehr gegeben ist.
Die Anforderungen an eine solche Ausnahmesituation sind allerdings so
hoch, als zuvor versucht werden muss, schon das Entstehen einer unmit-
telbar lebensbedrohlichen Situation mit entsprechend gezieltem takti-
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schem Vorgehen zu verhindern (Mohler, Grundziige des Polizeirechts in
der Schweiz, 2012, N 369 f.).

Daraus ergibt sich in casu Folgendes: Grundsatzlich hatten die Insas-
sen des verfolgten, gestohlenen VW-Busses den Polizeieinsatz zu dulden
und durften sich dagegen nicht wehren, da dieser zufolge der vorliegen-
den Informationen Uber eine Beteiligung an Einbruchdiebstdhlen im
Urnerland polizeirechtlich gerechtfertigt war (vgl. dazu Stratenwerth,
AT I,2011% § 10 N 72). Selbst wenn das Offnen der Beifahrertiire nicht
durch die Polizeitaktik gedeckt sein sollte, andert dies fir die zweite
Phase des Geschehens also nichts daran, dass die VW-Bus-Insassen die
Anhaltung — unter mit gestreckten Armen vorgehaltener Schusswaffe —
nicht abwehren durften und der Beschuldigte im Falle eines Gegenan-
griffs zur Notwehr befugt war (vgl. auch oben lit. b in fine). Zur Beurtei-
lung der Situation nach der Turdéffnung stehen polizeitaktische Anwei-
sungen bzw. Uberlegungen und mithin das zu diesem Thema beantragte
Gutachten nicht im Vordergrund (vgl. in tatsachlicher Hinsicht: oben
E. 3.a). Da der verstorbene Beifahrer unbewaffnet war und den Arm
bloss von unten nach oben, aber nicht in Richtung des Beschuldigten
bewegt hatte, bestand objektiv betrachtet keine Notwehrsituation. Von
einer blossen Bewegung einer unbewaffneten Hand ging der Beschuldig-
te laut eigenen Aussagen aber nie aus. Er beflirchtete stets, dass sich in
der durch die Armanhebung bewegten Hand eine Waffe befand, und
stellte sich nicht vor, eine Bewegung einer unbewaffneten Hand allein
wirde ihn schon zur Abwehr berechtigen (allfélliger Rechtsirrtum). Un-
abhangig von polizeitaktischen Uberlegungen (unten lit. e) ist daher
zunachst die Situation nach der Tiréffnung in Bezug auf die geltend
gemachte Putativnotwehr zu beurteilen (lit. d).

d) Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung soll der vermeintlich An-
gegriffene Umstande nachweisen kénnen, die bei ihm den Glauben er-
wecken konnten, er befinde sich in einer Notwehrlage. Die blosse Vor-
stellung von der Méglichkeit eines Angriffs genlgt nicht fiir die Annahme
von Putativnotwehr (BGer 6B_466/2012 vom 8. November 2012
E. 3.4.3 mit Hinweis auf BGE 93 IV 81 S. 84 f. lit. b; BGer 6P.76/2005
vom 15. November 2005 E. 5.3; Stratenwerth, a.a.0., N 71). Der damit
an sich statuierten Beweislast des Beschuldigten ist jedoch zufolge des
Grundsatzes ,,in dubio pro reo* mit Vorsicht zu begegnen, da der bun-
desgerichtlichen Praxis ein alter Entscheid Uber einen Zivilanspruch
zugrunde liegt (BGE 44 11 152). (...).

aa) Zutreffend gibt die Vorinstanz zu bedenken, dass der Beschuldigte
Gber den Schusswaffengebrauch innert Sekundenbruchteilen zu ent-
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scheiden hatte (wobei sie sich allerdings auf den nicht einschlagigen,
namlich einer Konstellation von § 21 Abs. 2 lit. b PolG ahnlichen Fall
beruft: BGer 6B_569/2012 vom 2. Mai 2013 E. 3). Der Faktor Zeit ist
bei der Notwehr in zweierlei Hinsicht von Bedeutung: Einerseits genlgt
das Vorliegen einer unmittelbaren Bedrohung, da die Wirksamkeit der
Verteidigung oft davon abhéngt, dass der Abwehrende dem rechtswidri-
gen Angriff zuvorzukommen vermag (vgl. schon Dubs, ZStrR 1973
S. 342 f.). Mit anderen Worten vermag ein bevorstehender Angriff eine
Abwehr schon zu rechtfertigen, obwohl er noch nicht begonnen hat. An-
dererseits soll sich die wirksame Abwehr nicht aufgrund der Auswahl des
Abwehrmittels verspaten (vgl. dazu auch Stratenwerth, a.a.0., N 76).
Beides andert aber nichts an der Bedeutung von Umsténden, welche den
behaupteten Glauben des Beschuldigten bestatigen, dass ihm ein Angriff
vom Beifahrer unmittelbar drohte. Zu beurteilen ist also, ob Umstande
ersichtlich sind, die beim Beschuldigten den Glauben erwecken konnten,
er befinde sich schon in einer Notwehrlage, die ihm keine Zeit mehr
liesse, den Beginn eines konkreten Angriffs wahrzunehmen und die An-
gemessenheit seiner Abwehr abzuschétzen. Ein derart drohender Angriff
muss an ausseren Anzeichen, namentlich dem Verhalten des Angreifen-
den erkennbar sein (vgl. auch Hug, a.a.0., S. 33). Psychische, Wahr-
nehmungsfahigkeiten einschrankende Belastungen allein kénnen Falsch-
interpretationen des Sachverhalts nicht rechtfertigen (BGer 6P.76/2005
vom 15. November 2005 E. 5.3), was umso mehr in vorliegendem Fall
eines fir solche Situationen polizeifachmannisch ausgebildeten Be-
schuldigten gelten muss. Auch polizeitaktische Uberlegungen sind in
dieser Phase, in welcher sich der Beschuldigte in eine Notwehrlage ver-
setzt wahnte, wie gesagt nicht von Belang (vgl. oben lit. c).

V. sel. hatte keine Waffe zur Verfiigung, womit objektiv keine Notwehr-
situation gegeben war (vgl. schon oben E. 2 und 4.c). Nach den Aussa-
gen des Beschuldigten war &usserer Anlass seines Schusswaffenge-
brauchs eine nicht speziell gegen ihn gerichtete, sondern nur von unten
nach oben gefiihrte Armbewegung des daraufhin erschossenen Beifah-
rers, der ihm zudem innert denselben Sekundenbruchteilen zugleich
noch das Gesicht zugewandt haben soll. Soweit die Rechtsprechung fir
die subjektive Rechtfertigung (Putativnotwehr) die Wahrnehmung von
Anzeichen flr das Vorliegen einer die entsprechende Abwehr nahelegen-
den unmittelbaren Gefahr verlangt, wie zum Beispiel eine Bewegung, die
in diesem Sinne gedeutet werden kann (BGE 93 IV 83; vgl. auch Hug,
S. 107 f. sowie Fall FN 16 briiske Schulterbewegung gegen den nach
Waffen abtastenden Polizeibeamten), halt die Staatsanwaltschaft die
Wahrnehmung des Beschuldigten nicht ohne Grund fiir drftig (vgl. oben
E. 3.c). Der Beschuldigte bemerkte nur eine von ihm nicht naher be-
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schriebene, von unten nach oben gefliihrte Bewegung des rechten Arms,
ohne die Hande bzw. die weissen Handschuhe, geschweige denn die
ohnehin nicht vorhandene Waffe wahrgenommen zu haben. Dass diese
Hand- resp. Armbewegung besonders schnell gewesen sei, lasst sich
seinen ersten Aussagen jedoch nicht entnehmen. Diese Aussagen enthal-
ten wenig konkrete ausserliche Anhaltspunkte, welche auf einen unmit-
telbar drohenden Angriff hinweisen wirden. Sie schildern eine Wahr-
nehmung, die sich insoweit kaum von einer Putativhotwehr nicht recht-
fertigenden blossen Vorstellung einer Angriffsmoglichkeit unterscheidet.
Daher erweist sich vorliegender Sachverhalt als heikler Grenzfall. In du-
bio pro reo legen aber der dussere Tathergang sowie die nachvollziehba-
ren inneren Einstellungen des Beschuldigten nahe, dass ihm der lebens-
gefahrliche Angriff nicht nur als blosse Méglichkeit vorschwebte, sondern
er davon tatsachlich Gberzeugt vermeinte, sich keine weitere Zeit mehr
zur Abklarung der Situation lassen zu kénnen. (...).

dd) Es ist mithin von Umstanden auszugehen, die beim Beschuldigten
den Glauben erwecken konnten, dass er mit einer Waffe angegriffen
werde und keine Zeit mehr habe, sich zu vergewissern, ob es sich tat-
sachlich so verhielt. Die Staatsanwaltschaft beantragt angesichts des
polizeilichen Grundsatzes , Im Zweifel nicht schiessen* und den erwahn-
ten hohen Anforderungen an die Annahme einer Notwehrsituation in
einem Polizeieinsatz (vgl. oben E. 4.c) zwar mit guten Griinden eine
nicht zu rechtfertigende vorsatzliche Tétung. Nach dem Gesagten sind
aber die flr den Strafrichter ausschlaggebenden, zu Gunsten des Ange-
klagten zu beriicksichtigenden, massgebenden praktischen Zweifel da-
ran, dass die nicht erwartete Prasenz des Beifahrers und dessen Armbe-
wegung massgebliche Ursache fiir die Schussabgabe war, vorliegend im
Ergebnis nicht restlos auszurdumen. Dass der Beschuldigte sich vom
Beifahrer tberraschen liess und sich aufgrund der Armbewegung seines
Lebens bedroht sah, lasst darauf schliessen, dass es ihm nicht um die
Deckung unzuladssiger eigenmachtiger Ausiibung polizeilicher Funktionen
ging (vgl. dazu Stratenwerth, ebd. N 70). Die Beflirchtung des Beschul-
digten, der Beifahrer, mit dessen Anwesenheit er zufolge fehlerhafter
Annahme in der ersten Phase des Geschehens vor der Tiréffnung (dazu
unten lit. e/cc), nicht gerechnet hatte, wiirde eine Waffe gegen ihn ein-
setzen, war aufgrund der dargelegten Umstande akut, so dass er konkre-
ten Anlass zu einer wirksamen Abwehr innert Sekundenbruchteilen hatte.
Da vor den Schranken des Gerichts der Grundsatz ,,in dubio pro reo” gilt,
ist dem Beschuldigten Putativnotwehr zuzubilligen. (...).

36



A4

e) Wer eine Person in vermeintlicher Notwehr tétet, tdtet sie willent-
lich, doch richtet sich der Wille des Taters nicht auf die Verwirklichung
von Unrecht, sondern auf die Auslibung eines Rechts, weshalb es an
dem flr vorsatzliches Verhalten charakteristischen Handlungsunwert
fehlt wie beim Sachverhalts- bzw. Tatbestandsirrtum (Niggli/Maeder,
BSK StPO, 20133, Art. 13 N 13; Stratenwerth, a.a.0., N 113). Handelte
der Beschuldigte in einer irrigen Vorstellung tiber den Sachverhalt (vor-
liegend das Bestehen einer Notwehrsituation), so beurteilt das Gericht
die Tat zu seinen Gunsten nach dem Sachverhalt, den er sich vorstellte
(Art. 13 Abs. 1 StGB). Nicht aufgewogen wird dadurch ein allenfalls in
der ungewollten Herbeifiihrung des Erfolgs liegendes Unrecht, weshalb
der Tater, der den Irrtum bei pflichtgemasser Vorsicht hatte vermeiden
kdnnen, wegen Fahrlassigkeit strafbar ist, wenn die fahrlassige Begehung
der Tat mit Strafe bedroht ist (Art. 13 Abs. 2 StGB; Niggli/Maeder,
a.a.0. mit Hinweisen), was vorliegend der Fall ist (vgl. Art. 117 StGB).

aa) Das Strafgericht befand, der Beschuldigte hatte seine falschen
Vorstellungen Gber die Notwehrsituation bei pflichtgemasser Vorsicht,
namlich unter Einhaltung der polizeitaktischen Grundsatze, vermeiden
kdnnen, und sprach ihn im Sinne der Eventualanklage der fahrlassigen
Toétung schuldig. Auf die diesbeziiglichen Erwagungen der Vorinstanz
kann an dieser Stelle mit folgenden Bemerkungen verwiesen werden: Die
Strafkammer geht in Abweichung zur Vorinstanz davon aus, dass sich in
vorliegender Situation ein langeres Zuwarten mit dem Zugriff gerechtfer-
tigt hatte. Zum einen kreuzte der verkehrsregelkonform fahrende VW-Bus
erst kurz vorher einen entgegenkommenden Personenwagen, ohne diesen
zu gefahrden bzw. ohne dessen Insassen gegeniiber gefahrlich zu wer-
den. Morgens um 06.00 Uhr war auf der Strecke Uber die Ibergeregg
nicht mit regem Fahrzeug- und Personenverkehr und damit mit einer
akuten erheblichen Gefahrdung von Dritten zu rechnen. Zudem konnten
die Polizisten in absehbarer Zeit auf Verstarkung zéhlen, waren doch
zwei Polizeifahrzeuge weniger als einen Kilometer hinter ihnen und hat-
ten bei der gemachlichen Nachfahrt schnell aufschliessen kénnen, bevor
der verdachtige VW-Bus wieder starker besiedeltes Gebiet erreicht hatte.
Ferner war auch eine Patrouille von Einsiedeln her in Richtung Iberger-
egg unterwegs, so dass eine Standardkontrolle mit Legen von Nagelgur-
ten in Aussicht stand. Selbst wenn die Anhaltung des VW-Busses beim
Rotlicht oberhalb des ,,Windstockes"“ polizeitaktisch nicht zu beméangeln
ware, bestand fiir den Beschuldigten kein Grund, die Tlre aufzureissen,
bevor sein Kollege Position bezogen hatte und sie zusammen mit der
nahen Verstarkung feststellen konnten, ob sich wie erwartet nur eine
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oder mehrere Personen im VW-Bus befanden (dazu auch noch unten
lit. cc). (...).

cc) Wie oben dargetan, entlastet die Uberraschung wegen der Anwe-
senheit des Beifahrers den Beschuldigten im Schuldpunkt wesentlich
(lit. d/aa/ccc und d/dd). Dass er sich nicht hatte von einem zweiten In-
sassen (berraschen lassen dirfen, entspringt einer Unvorsichtigkeit,
welche nicht direkt polizeitaktischer Natur ist. Sie betrifft n@mlich einen
Fehler bei der Evaluation von Informationen, derer er sich sicher sein
musste. Ohne gesicherte Informationen kénnen namentlich die fir die
Planung eines Einsatzes erforderlichen Massnahmen (beispielsweise die
Aufbietung einer genligenden Anzahl von Polizeibeamten, die sich bei
der Aktion gegenseitig sichern kénnen) nicht getroffen werden, die un-
liebsame Uberraschungen auf ein Mindestmass zu reduzieren vermdgen
(vgl. Hug, a.a.0., S. 102 f.). Der Beschuldigte und sein Polizeikollege
hatten keinen hinreichend sicheren Anlass auszuschliessen, dass sich
neben dem Fahrer weitere Insassen im VW-Bus aufhalten kdnnten; denn
derart sichere Beobachtungen waren ihnen bei der nachtlichen Nach-
fahrt nicht mdglich. Diesen Umstand musste auch der Beschuldigte
einraumen. Es war deshalb leichtsinnig, bloss aus dem Umstand, dass
sie wahrend der nachtlichen Nachfahrt ausser dem Fahrer keine weiteren
Personensilhouetten sahen, zu schliessen, im verfolgten Fahrzeug wiirde
sich nur ein Fahrer befinden. Diese Schlussfolgerung war umso fragiler,
als sie von bandenmassigem Vorgehen und davon ausgingen, als Polizis-
ten erkannt worden zu sein. Die Vermutung héatte deshalb offensichtlich
vor dem Turéffnen einer Uberpriifung bedurft. So verlangen die IPH-
Ausbildungsunterlagen vor einer Festnahme aus dem Fahrzeug nachvoll-
ziehbar, dass dieses grob nach weiteren Personen durchsucht wird und
unter Waffendrohung die Hande der Insassen zu zweit von aussen kon-
trolliert werden, um Uberraschungen zu vermeiden. Erst dann erfolgt im
polizeitaktisch vorgegebenen Ablauf der Zugriff, namlich werden die
Personen in der Regel beginnend mit dem Fahrer aus dem Fahrzeug
genommen. Diese Uberpriifung verhinderte der Beschuldigte in der Folge
dadurch, dass er die Beifahrertiire aufriss, anstatt sich selber in eine
sichere Position zu begeben und abzuwarten, bis wenigstens sein Kollege
ihn sichern konnte (vgl. unten lit. dd). Er vereitelte damit von Vornherein
ein polizeitaktisch richtiges, verhéltnismassiges Vorgehen, wie er es in
der Ausbildung gelernt hatte und wie durch Weiterbildung sowie ,,diffe-
renzierendes” Denken zu gewahrleisten ist.

dd) Entgegen der Auffassung der Verteidigung entspricht das Verhalten
des Beschuldigten bis zur Offnung der Beifahrertiire auch nicht den
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polizeitaktischen Vorgaben, ganz abgesehen davon, dass der Beschuldig-
te es unterliess, sich Uberhaupt das erforderliche Wissen fiir taktisch
korrekte Entscheidungen zu verschaffen (namentlich betreffend die An-
zahl der Insassen), um sich nicht iberraschen zu lassen (oben lit. cc).

aaa) (...). Aus den erwahnten polizeilichen Ausbildungsunterlagen geht
jedoch insgesamt klar hervor, dass Fahrzeugkontrollen wenigstens zu
zweit derart abgestimmt vorzunehmen sind, dass die Mdéglichkeit akusti-
scher und visueller Kommunikation gewahrleistet ist. Dies setzt voraus,
dass vor einer Kontrolle bzw. einem Zugriff in das Innere eines Fahrzeugs
allenfalls unterbrochener Blick- und Sprachkontakt wieder hergestellt
sein muss, um gesichert vorgehen zu kdnnen. Vorzuwerfen ist daher dem
Beschuldigten, dass er mit der Kontrolle bzw. dem Zugriff durch das
Aufreissen der Beifahrertiir begann, ohne sich der Position und der visu-
ellen und verbalen Kontaktmdglichkeiten mit seinem Kollegen zu verge-
wissern. Ohne solche Kontaktmoglichkeiten kommt eine Kontrolle aus
Sicherheitsgriinden nicht in Frage. Zuerst ist das Fahrzeug zu sichern,
um dann koordiniert die Anzahl der Insassen evaluieren zu kénnen (vgl.
oben lit. cc). Erst dann hatte entschieden werden dirfen, wie weiter zu
verfahren ist, wobei bei der Feststellung einer Mehrzahl von Tétern das
Eintreffen der Verstérkung abzuwarten gewesen ware.

bbb) Der Ubergang zur zweiten Phase des Zugriffs, sei es mit dem Ziel
einer Kontrolle oder Festnahme, bedingt neben sichergestellten Kommu-
nikationsmoglichkeiten das Vorhandensein der Waffenhoheit. Waffenho-
heit bedeutet Sicherheit darliber, dass kein Uberraschender Angriff mit
Waffen von der Gegenseite erfolgen kann. Indem der Beschuldigte die
Ture auf der Beifahrerseite aufgerissen hatte, bevor sein Kollege in Posi-
tion gehen und das Fahrzeug sowie ihn absichern konnte, verstiess er in
schwerwiegender Weise gegen polizeitaktische Grundsatze. Diesen Ent-
scheid fallte er alleine relativ spontan, weil er angeblich bei den damali-
gen Wetterverhaltnissen bei geschlossenen Tiren und verregneten Fens-
tern den Fahrer besser erkennen wollte. Sein Kollege hatte offenbar ein
anderes Ziel. Er verneinte, sie hatten die Taterschaft bereits festnehmen
wollen, bevor Kollegen hatten Unterstiitzung leisten kdnnen, und gab zu
Protokoll, wie polizeitaktisch korrekt vorzugehen gewesen ware:

So wie wir es lernten, hatten wir die Tater mit gezogener Waffe
gestellt und héatten die Situation eingefroren, bis die Unterstiit-
zung da gewesen ware. So lernten wir es.
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cce) (...). Ebenso ist erstellt und unbestritten, dass die , L-Position*
nie eingenommen wurde. Allerdings meint die Verteidigung, dass die
Beamten in diesem Bestreben vorliegend durch die Notwehrsituation
unterbrochen worden seien. Dies trifft nicht zu, weil der Beschuldigte
nicht einmal abwartete, bis sein Kollege in Position gehen konnte. Im
Ubrigen vertauscht die Verteidigung Ursache und Wirkung. Nach polizei-
taktischen Vorgaben ist das gestoppte Fahrzeug sowie die eigene Sicher-
heit zuerst aus der ,,L-Position“ zu sichern, bevor in einer zweiten Phase
die Kontrolle des Fahrzeuginneren bzw. der Zugriff erfolgt.

ddd) Es ist nichts dagegen einzuwenden (zu den Vorbehalten hinsicht-
lich dem Zeitpunkt und den Ortlichkeiten vgl. oben lit. aa), dass die
beiden Beamten bemdiht waren, ihren Entscheid, das Fahrzeug anzuhal-
ten, schnell und evtl. unter Ausniitzung eines Uberraschungseffektes
umzusetzen (Phase 1). Aber die eigenmachtige Einleitung der zweiten
Phase mit der Tur6ffnung durch den Beifahrer war wie gesagt nicht ab-
gesprochen (oben lit. bbb) und entgegen der Verteidigung alles andere
als von Vornherein klar. Die Tilre hatte erst aufgemacht werden dirfen,
nachdem die Sicherung in der , L-Position“ abgeschlossen war und die
Beamten allenfalls mit der nahenden Verstarkung die vermutete Anzahl
der Insassen hatten feststellen und diese mit der Waffe in Schach halten
kdnnen. In ihren Kontakten mit der Einsatzzentrale und mit der nicht
mehr weit entfernten Luchs-Einsatzkraft war denn auch nur vom Anhal-
ten des Fahrzeugs, aber nicht von einem Zugriff auf die Personen die
Rede, wobei der Entscheid zur Anhaltung immer ihrer Verantwortung
Uberlassen wurde. In der konkret noch nicht gesicherten Situation hatte
der Beschuldigte die Tire deshalb noch nicht 6ffnen sollen. (...).

ee) Aus all diesen Grinden sind dem Beschuldigten polizeitaktische
und andere Fehler anzulasten. Ohne diese Unsorgfalt hatte er die Beifah-
rertlire nicht verfriiht ge6ffnet und sich nicht in eine vermeintliche Not-
wehrlage gebracht. Die diesbeziigliche irrtiimliche Annahme war mithin
vermeidbar und das Strafgericht verurteilte den Beschuldigten deshalb
zu Recht der fahrlassigen Totung.

(Urteil vom 20. Januar 2015, STK 2014 42-44).

4.2 Strafzumessung

- Die Stratkammer hélt entgegen der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung daran fest, dass die Vorstrafenlosigkeit strafmindernd angerech-

40



A4.2

net werden kann (Erw. 2.c; zum Schuldpunkt vgl. EGV-SZ 2014, A 4.1
und BGer 6B_853/2014 vom 9. Februar 2015).

Aus den Erwégungen:
2. (...

c) Das Bundesgericht scheint in letzter Zeit Vorschlage zur Technik der
Strafzumessung eines seiner ehemaligen Richter zu berlicksichtigen (vgl.
Mathys, SJZ 2004 S. 173 ff.). Diese Vorschlage lassen sich indes nicht
auf Art. 47 ff. des Schweizerischen Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember
1937 (StGB, SR 311.0) abstiitzen und ihnen fehlt abgesehen von der
ausdricklich eingerdaumten Nichtwissenschaftlichkeit der Bezug zu den
Sicherungszwecken (vgl. oben einleitend E. 2). General- und Spezialpra-
vention kdnnen nach unterschiedlichen Sanktionen rufen, wobei die
strikte Orientierung an diesen Zwecken im Einzelfall mit dem Prinzip der
Bestrafung nach dem tatbezogenen Verschulden und dem Gleichbehand-
lungsgebot in Konflikt gerat. Derart kann der richterliche Entscheidungs-
prozess bei der Strafzumessung daher nicht in Stein gemeisselt sein.
Warum etwa das Nichtvorhandensein einschlagiger Vorstrafen nur bei
aussergewdhnlicher Gesetzestreue strafmindernd beriicksichtigt werden
soll (BGE 136 IV 1 ff.; vgl. dazu Mathys, a.a.0., S. 176 f.; kritisch Wi-
prachtiger/Keller, BSK StGB, 20133, Art. 47 N 142 ff.), wurde wenig
Giberzeugend unter anderem mit registertechnischen Griinden gerechtfer-
tigt. Die strafmindernde Wirkung der Vorstrafenlosigkeit lasst sich mit
einer niedrigeren Vorwerfbarkeit nachvollziehen, weil dem Ersttater die
Warnung einer einschlagigen Vorstrafe und mithin ein Grund fehlt, der
ihn hatte zu normgemassen Verhalten bewegen kénnen. Der Normalfall
ist dabei nicht der im Strafregister nicht verzeichnete Biirger. Zu verglei-
chen sind vielmehr Ersttater und vorbestrafte Tater, wobei nicht ersicht-
lich ist, dass hier ein logisch neutraler Bereich ausgemacht werden
misste (a.M. aber Mathys, ebd.). (...).

(Urteil vom 2. Juni 2015, STK 15 19; eine Beschwerde in Strafsachen
des Beschuldigten wurde mit BGer 6B_785/2015 vom 18. November
2015 abgewiesen).
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4.3 Ernsthafte Riickfallgefahr als Voraussetzung der Verwahrung

- Das Vorliegen einer ,,mindestens deutlichen” Riickfallgefahr gentigt fiir
die Erfiillung des gesetzlichen Erfordernisses der Ernsthaftigkeit nicht
(Erw. 5e/bb).

Aus den Erwédgungen:

5. a) (...) Das Gericht ordnet nach Art. 64 Abs. 1 des Schweizerischen
Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0) die Ver-
wahrung an, wenn der Tater einen Mord, eine vorsatzliche Tétung, eine
schwere Korperverletzung, eine Vergewaltigung, einen Raub, eine Geisel-
nahme, eine Brandstiftung, eine Gefahrdung des Lebens oder eine ande-
re mit einer Hochststrafe von fiinf oder mehr Jahren bedrohte Tat began-
gen hat, durch die er die physische, psychische oder sexuelle Integritat
einer andern Person schwer beeintrachtigt hat oder beeintrachtigen woll-
te, und wenn: (lit. a) auf Grund der Persénlichkeitsmerkmale des Taters,
der Tatumstande und seiner gesamten Lebensumstande ernsthaft zu
erwarten ist, dass er weitere Taten dieser Art begeht; oder (lit. b) auf
Grund einer anhaltenden oder langdauernden psychischen Stérung von
erheblicher Schwere, mit der die Tat in Zusammenhang stand, ernsthaft
zu erwarten ist, dass der Tater weitere Taten dieser Art begeht und die
Anordnung einer Massnahme nach Artikel 59 StGB keinen Erfolg ver-
spricht. Zum Verhéltnis zwischen Art. 64 Abs. 1 lit. a und b StGB ist
festzuhalten, dass die Variante nach lit. a erst dann zum Tragen kommt,
wenn eine psychische Stérung nicht diagnostiziert werden kann (BSK
StGB |-Heer, 3. A., N 45 zu Art. 64 StGB m.H. auf abweichende Mei-
nung von Stratenwerth, AT/2, 2. A., § 12 N 11).

b) Die in Nachachtung von Art. 64 Abs. 1 StGB in Frage stehende ein-
zige Anlasstat (sexuelle Handlungen mit Kindern im Sinne von Art. 187
Ziff. 1 StGB), welche mit einer Freiheitsstrafe von bis zu flinf Jahren
bedroht ist, fallt zweifellos unter die Auffangklausel von Art. 64 Abs. 1
StGB. (...).

e) Von zentraler Bedeutung ist sodann das Erfordernis der Gefahrlich-
keit eines Taters. Das Gesetz verlangt eine ,ernsthafte” Riickfallgefahr.
In Literatur und Rechtsprechung finden sich, soweit ersichtlich, nur
wenige Anhaltspunkte dazu, wann das Erfordernis der Ernsthaftigkeit
erflllt ist. Heer verlangt mit Blick auf die Verhaltnisméassigkeit, dass
ausserordentlich hohe Anforderungen an die Annahme der Ernsthaf-
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tigkeit der Rickfallgefahr gestellt werden missen (BSK StGB I-Heer,
3. A, N 46 und 51 zu Art. 64 StGB). Die Anordnung einer Verwahrung
als rein sichernde Massnahme soll ultima ratio sein und zahlt zu den
schwersten Eingriffen in die Persdnlichkeitsrechte eines Straftaters; sie
soll mithin auf Extremfalle beschrankt sein (BSK StGB I-Heer, 3. A.,, N 8
zu Art. 64 StGB; BGE 139 IV 57 E. 1.3.3). Trechsel verlangt das Vorlie-
gen einer ,hohen Rickfallgefahr, d.h. eine Riickfallgefahr mit ,,an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit”, welche zu bejahen sei, wenn
sich das Gericht kaum vorstellen kénne, dass der Tater nicht wiederum
eine gleichartige Tat begeht (Trechsel, in: Trechsel/Pieth, Praxiskommen-
tar StGB, 2. A., N 18 zu Art. 64 StGB). Das Bundesgericht erachtete die
Voraussetzungen fiir eine Verwahrung in einem kirzlich ergangenen Ent-
scheid als gegeben, wobei in jenem Fall die Riickfallgefahr von den Gut-
achtern als ,deutlich erhéht” beurteilt wurde bzw. weitere Delikte ohne
Behandlung als ,,mit hoher Wahrscheinlichkeit zu erwarten* seien (BGer,
Urteil 6B_685/2014 vom 25. September 2014 E. 3.3). In einem weite-
ren Entscheid betreffend schwerer Kérperverletzung und sexuellen Hand-
lungen mit Kindern beurteilte das Bundesgericht die Verwahrung eines
Taters, bei dem eine dissoziale Persdnlichkeitsstérung und eine Stérung
der Sexualpraferenz diagnostiziert wurden, als rechtmassig, wobei dort
der psychiatrische Gutachter das Riickfallrisiko bezlglich sexualdelin-
quentem Verhalten ebenfalls als ,hoch” einstufte (BGer, Urteil
6B_240/2010 vom 3. Mai 2010 E. 3.2). (...).

bb) Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass die Gutachterin
(...) maximal von einer ,mindestens deutlichen® Riickfallgefahr ausgeht.
Die Gutachterin fiihrte auf Nachfrage aus, es gibe keine Ubereinkunft
unter den Forensikern fiir das Mass der Riickfallgefahr. Sie arbeite mit
den Abstufungen , keine“ — ,geringe” — ,,moderate" — ,, deutliche” — , ho-
he“ bzw. ,,sehr hohe* (Riickfallgefahr). Dabei sei ,,deutlich“ und , hoch*
nicht dasselbe, ein relevantes Rickfallrisiko entspreche der Abstufung
,deutlich“. Mit ,deutlich® sei wiederum gemeint, dass ein Rickfall
wahrscheinlicher sei als das Nichteintreten von Delinquenz (...). Indem
die Gutachterin von einer ,deutlichen® bzw. ,relevanten* Rickfallgefahr
spricht, attestiert sie damit klarerweise keine ,,hohe* Gefahr. Indessen
zeigt der vorstehende Uberblick iiber Lehre und Rechtsprechung, dass
grundsatzlich eine ,,hohe" Gefahr verlangt wird, mithin eine nur ,deutli-
che” Rickfallgefahr das Kriterium der Ernsthaftigkeit nicht erfiillt. Die
Strafkammer halt daher die Anforderungen an eine ernsthafte Rickfall-
gefahr vorliegend nicht fiir gegeben. Dabei ist auch in Betracht zu zie-
hen, dass es sich beim Beschuldigten um einen Ersttater handelt (zu-
mindest in Bezug auf die fir eine Verwahrung relevante Anlasstat), was
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zwar die Verwahrung nach dem Wortlaut der Bestimmung nicht a priori
ausschliesst, diese aber mit Blick auf die Verhaltnismassigkeit umso
mehr nur dann auszusprechen ist, wenn klarerweise eine hohe Rickfall-
gefahr prognostiziert wird, was in casu nicht der Fall ist. (...).

(Urteil vom 25. August 2015, STK 2015 13 und 14).

4.4 Riickversetzung in den Strafvollzug, Auslandstat

- Rlickversetzung in den Strafvollzug nach Art. 89 Abs. 1 StGB bei einer
Auslandstat.

Aus den Erwédgungen:

8. Der Beschuldigte wurde am 28. Januar 2008 bedingt aus dem
Strafvollzug entlassen und delinquierte am 20. Mai 2009, am 30. Sep-
tember 2009 und am 18. Oktober 2009 erneut (...). Da es sich bei die-
sen Delikten um Auslandstaten handelt, ist zu priifen, ob auch diese zur
Rickversetzung in den Strafvollzug gemass Art. 89 Abs. 1 des Schweize-
rischen Strafgesetzbuchs vom 19. Dezember 1937 (StGB, SR 311.0)
fihren kénnen.

(...)

Die Rickversetzung in den Strafvollzug nach Art. 89 Abs. 1 StGB ist
analog zum Widerruf der bedingten Strafe zufolge Nichtbewahrung nach
Art. 46 Abs. 1 StGB geregelt. Die Fragen des Widerrufs und der Riick-
versetzung in den Strafvollzug sind mithin gleich zu behandeln, zumal
die gesetzlichen Voraussetzungen (grundséatzlich) dieselben sind, wes-
halb die Rechtsprechung und Lehre zu Art. 46 Abs. 1 StGB beigezogen
werden kann (vgl. BSK StGB-Koller, 3. Aufl., Basel 2013, Art. 89 N 1;
Trechsel/Jean-Richard, in: Trechsel/Pieth [Hrsg.], StGB PK, 2. Aufl.,
Zirich/St. Gallen 2013, Art. 89 N 2). Gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung (zu Art. 46 Abs. 1 StGB) geben auslandische Urteile
zum Widerruf Anlass, wenn es um ein Verbrechen oder Vergehen geht,
die Tat von einem auslandischen Richter rechtskraftig beurteilt worden
ist und die Bestrafung nicht dem schweizerischen ordre public wider-
spricht. Das Bundesgericht ist zudem der Auffassung, dass es sich bei
der neuen Tat um ein Auslieferungsdelikt handeln muss, das in der
Schweiz verfolgt und bestraft werden kann und mithin dem Schweizeri-
schen Strafgesetzbuch unterworfen ist (BGE 86 IV 151 E. 1, in: Pra
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1961 Nr. 10). Diese Rechtsprechung stosst zwar in der Lehre auf Kritik
(vgl. Schultz, Einfihrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts, 2. Bd.,
4. Aufl., Bern 1982, S. 113; ders., Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtes in Strafsachen im Jahre 1960, in: ZBJV 98 [1962] S. 105 f.;
BSK StGB-Schneider/Garré, a.a.0., Art. 46 N 33; Trechsel/Stockli, in:
Trechsel [Hrsg.l, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar,
3. Aufl., Zirich et al. 2008, Art. 46 N 2), wurde durch das Bundesge-
richt und durch kantonale Gerichte jedoch wiederholt bestatigt (BGE 95
IV 125 E. 1; BGE 86 IV 151 E. 1, in: Pra 1961 Nr. 10; in diese Rich-
tung bereits BGE 80 IV 214 E. 5, in: Pra 1956 Nr. 73; vgl. auch Urteil
der Strafkammer des Kantons St. Gallen vom 12. Januar 1970 E. 2 f.,
in: GVP 1970 Nr. 12; Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Basel-
Stadt vom 11. Mai 1977, in: BJM 1977 S. 310 ff.). Dem Strafgericht
erscheint die Argumentation des Bundesgerichts als sachgemass, zumal
es stossend ware, die Rickversetzung in den Strafvollzug von einem
Delikt abhangig zu machen, welches (mangels entsprechender Beriih-
rungspunkte) nicht unter die schweizerische Strafgerichtshoheit fallt.
Eine Rickversetzung in den Strafvollzug im Sinne von Art. 89 Abs. 1
StGB kommt mithin nur in Frage, wenn die neue Tat Gegenstand einer
Strafverfolgung in der Schweiz bilden kdnnte. Dies ist vorliegend nicht
der Fall. Der Antragsgegner (als auslandischer Staatsangehdriger) delin-
quierte in Osterreich, wo er sich derzeit im Strafvollzug befindet. Eine
schweizerische Zustandigkeit nach den Art. 3-7 StGB ist dabei nicht
ersichtlich und wird von der Antragstellerin auch nicht geltend gemacht,
womit eine Auslieferung flir die neuen Taten des Antragsgegners mangels
Strafhoheit bzw. Beriihrungspunkten zur Schweiz nicht in Betracht fiele.
Damit sind die Voraussetzungen fiir eine Rickversetzung in den Straf-
vollzug im Sinne von Art. 89 Abs. 1 StGB nicht erftillt, womit der Antrag
der Antragstellerin abzuweisen ist. Bei diesem Verfahrensausgang eriib-
rigt es sich, auf die weiteren Vorbringen der Parteien einzugehen.

(Beschluss des Strafgerichts Schwyz vom 20. Dezember 2015, SGN
2015 3).

5. Strafprozessrecht

5.1 Ernennung eines amtlichen Verteidigers und Anfechtbarkeit

- Die Ernennung eines amtlichen Verteidigers im Gerichtsverfahren ist
ein verfahrensleitender Entscheid (Erw. 2).
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- Einen anfechtbaren, nicht wiedergutzumachenden Nachteil legt die
Staatsanwaltschaft nicht dar (Erw. 3).

Aus den Erwédgungen:

2. Im Gerichtsverfahren leitet der Prasident das Verfahren (Art. 61
lit. ¢ der Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007,
StPO, SR 312.0). (...). Die Verfahrensleitung ordnet nach Mdéglichkeit
unter Bericksichtigung der Wiinsche des Beschuldigten eine amtliche
Verteidigung an, wenn die beschuldigte Person trotz Aufforderung keine
Wahlverteidigung bestimmt (Art. 132 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 und 133 StPO).
Die Ernennung eines amtlichen Verteidigers ist mithin ein verfahrenslei-
tender Entscheid im Sinne von Art. 62 StPO, der nicht in formelle
Rechtskraft treten kann (Jent, BSK StPO, 20142, Art. 62 N 3 und 5
sowie zu der mit dem Begriff ,,Verfahrensleitung” bezweckten sprachli-
chen Vereinfachung ebd. Vor Art. 61-65 N 4).

3. Die Staatsanwaltschaft kann ein Rechtsmittel zugunsten oder zuun-
gunsten der beschuldigten oder verurteilten Person ergreifen (Art. 381
Abs. 1 StPO). Die Beschwerde ist zuladssig gegen die Verfligungen und
Beschliisse sowie die Verfahrenshandlungen der erstinstanzlichen Ge-
richte; ausgenommen sind verfahrensleitende Entscheide (Art. 393
Abs. 1 lit. b StPO). Verfahrensleitende Anordnungen kénnen nur mit dem
Endentscheid angefochten werden (Art. 65 Abs. 1 StPO). Mit der einge-
schrankten Anfechtbarkeit verfahrensleitender Entscheide sollen Verfah-
rensverzdgerungen vermieden werden. Der Ausschluss der Beschwerde
ist jedoch gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung restriktiv auszu-
legen. Entscheide der Verfahrensleitung weitreichender Natur, wie etwa
die Verweigerung der amtlichen Verteidigung oder unentgeltlichen
Rechtspflege sind anfechtbar, sofern sie flr die betroffene Partei mit
einem nicht wieder gutzumachenden Nachteil verbunden sind (vgl.
Reichmuth Pfammatter, SWR 12, 2010, S. 125; BGer 1B_569/2011
vom 23. Dezember 2011, in: Pra 2012 Nr. 68 E. 2; Ruckstuhl bzw.
Guidon, BSK StPO, 20142, Art. 133 N 5 bzw. 393 N 13). Inwiefern sie
von einem solchen Nachteil betroffen ware, legt die Staatsanwaltschaft
nicht dar. Verfahrensverteuerungen reichen praxisgemass dazu auch
nicht aus. Daher ist auf die Beschwerde nicht einzutreten.

(Verfligung vom 16. Juli 2015, BEK 2014 192).
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5.2 Anklageprinzip und Moglichkeiten der Anklageverbesserung

- Anforderungen an die Anklage bei Unterlassungsdelikten (Erw. 3.a).

- Die Anklage vermag nicht darzulegen, inwiefern der Beschuldigte als
Geschéftsfiihrer konkret fiir eine Unterlassung oder ein fahrldssiges
Verhalten verantwortlich ist (Erw. 3.b, ¢ und e).

- Die Anklage kann in Bezug auf einen anderen, nicht aber den ange-
klagten Straftatbestand gedndert werden (Erw. 3.d).

Aus den Erwégungen:

3. Der Berufungsfihrer riigt, die angefochtenen Verurteilungen verletz-
ten das Anklageprinzip. Der Vorderrichter sei zu Unrecht davon ausge-
gangen, ihm als Beschuldigten wiirden in der Anklageschrift hinreichend
Unterlassungen vorgeworfen.

a) Der Kanton Schwyz kennt kein Ubertretungsstrafverfahren, weshalb
nach Art. 9 Abs. 1 der Schweizerischen Strafprozessordnung vom
5. Oktober 2007 (StPO, SR 312.0) eine Straftat gerichtlich nur beurteilt
werden kann, wenn die Staatsanwaltschaft gegen eine bestimmte Person
wegen eines genau umschriebenen Sachverhalts beim zusténdigen Ge-
richt Anklage erhebt. Die Anklage bezeichnet unter anderem moglichst
kurz, aber genau die der beschuldigten Person vorgeworfenen Taten mit
Beschreibung von Ort, Datum, Zeit, Art und Folgen der Tatausfiihrung
sowie die nach Auffassung der Staatsanwaltschaft erfiillten Straftatbe-
stéande unter Angabe der anwendbaren Gesetzesbestimmungen (Art. 325
Abs. 1 lit. f und g StPO). Umschreibt die Anklageschrift das dem Ange-
klagten vorgeworfene strafbare Verhalten als aktives Tun, verletzt ein
Schuldspruch wegen (unechter) Unterlassung den Anklagegrundsatz
(BGer 6P.1/2006 vom 9. Juni 2006 E. 1.4.2). Bei unechten Unterlas-
sungsdelikten ist auszufiihren, aus welchen tatsdchlichen Umsténden
auf die Garantenstellung zu schliessen ist (BGE 116 la 202 E. 2; dazu
vgl. auch Schubarth, ZStrR 2010, S. 175 f.; BGE 120 IV 348 E. 3.c;
BGer 6P.151/2002 vom 5. Marz 2003 = SJZ 2003 Nr. 11; KG 279/92
SK vom 21. Januar 2003 E. 2.1; KG 108 und 116/99 SK vom 5. Sep-
tember 2000 E. 1.b; Greiner, ZStrR 2005, S. 106). Die Darlegung der
aus der Garantenstellung konkret resultierenden Garantenpflichten ist
darliber hinaus erforderlich, weil eine Verurteilung die Feststellung erfor-
dert, dass die Verpflichtung zur Unterlassung der Erfolgsherbeifiihrung
durch aktives Handeln gleichwertig ist (Art. 11 Abs. 3 des Schweizeri-
schen Strafgesetzbuchs vom 21. Dezember 1937, StGB, SR 311.0; vgl.
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Donatsch, OFK StGB, 2013, Art. 11 N 17). An dieser Praxis ist auch
unter neuem schweizerischem Strafprozessrecht festzuhalten, da
Art. 325 Abs. 1 lit. f StPO es unter anderem erfordert, dass die Art der
Tatausfiihrung in der Anklageschrift zwar ,,moglichst kurz, aber genau“
beschrieben werden muss. Auf die Untersuchungsakten ist daher nur
insoweit Bezug zu nehmen, als sie fir die in der Anklage umschriebenen
Vorwiirfe wesentlich sind. Kénnte zur Umschreibung der eingeklagten Tat
jederzeit auf den gesamten Akteninhalt zuriickgegriffen werden, wirde
das Anklageprinzip ausgehohlt (BGE 120 IV 348 E. 3.c mit Hinweis).

b) Vorliegend liess der Vorderrichter den Anklagevorwurf, der Beschul-
digte habe (ibermassig laute Musik laufen lassen, fir den Vorwurf eines
unechten Unterlassungsdelikts genligen, weil sich aus der Anklage erga-
be, dass der Beschuldigte als Geschaftsfiihrer zum Einschreiten ver-
pflichtet gewesen ware, respektive hatte Vorkehrungen treffen mdissen,
um es gar nicht zu diesen Ubermassigen Immissionen kommen zu las-
sen. Es kann offengelassen werden, ob die Formulierung der Anklage
bloss die Schilderung eines aktiven Tuns oder auch die Beschreibung
einer Unterlassung abdeckt; denn selbst wenn die Beschwerdekammer
dem Vorderrichter folgte und in weiter Auslegung die Anklage einer Un-
terlassung nicht fiir ausgeschlossen halten wirde, fehlte es ihr an der
ereignisbezogenen Darlegung der die Garantenstellung und -pflichten des
Beschuldigten konkret begriindenden Sachverhalte. Der Vorderrichter
erachtete den Anklagesachverhalt zwar auch insoweit als hinreichend, da
sich der Anklageschrift klar entnehmen lasse, dass dem Beschuldigten
als Geschaftsfiuhrer des Restaurants ein strafrechtlicher Vorwurf gemacht
wird. Das genlgt indes nicht, da sonst jeder Geschéftsfihrer fur alle
Unterlassungen in dem von ihm geleiteten Betrieb strafbar zu werden
drohte, abgesehen davon, dass die Beschwerdekammer dem Hinweis des
Vorderrichters auf die sich aus dem Gastgewerbegesetz ergebenden Ver-
pflichtungen konkret nicht nachvollziehen kann (vgl. oben E. 2.c). Inwie-
fern der Beschuldigte in dieser Funktion fiir das Abspielen lbermassig
lauter Musik strafrechtlich tatsachlich verantwortlich sein soll, wird in
der Anklage nicht ausgefiihrt. Der Vorderrichter und die Berufungs-
instanz kénnen sich mithin auch unter Einbezug des Gastgewerbegeset-
zes keine Uberzeugung dariiber bilden, ob sich der Beschuldigte durch
pflichtwidriges Untatigbleiben im Sinne von Art. 11 StGB in Verbindung
mit § 18 des Gesetzes Uber das kantonale Strafrecht vom 13. Januar
1972 (SRSZ 220.100) strafbar gemacht hat. Beide Instanzen (und nicht
nur der Beschuldigte) kénnen aufgrund der Anklage Uberhaupt nicht —
also auch nicht bloss ltickenhaft — zu dem zur Annahme von Strafbarkeit
erforderlichen Faktenwissen gelangen. Die fehlerhafte Anklage hat Un-
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wagbarkeiten und Ungewissheiten nicht nur im objektiven Tatbestand,
sondern, wie die Verteidigung zu Recht geltend macht, auch im Subjek-
tiven derart zur Folge (vgl. dazu Schubarth, ZStrR 2010 S. 177), dass
dem Richter schon der nétige sachliche Konnex zur Riickweisung zur
Verbesserung der Anklage (vgl. ndheres unten lit. d) von Vornherein fehlt,
zumal nicht einmal gewiss ist, dass Unterlassungen angeklagt werden
sollten (dazu noch unten lit. e).

c) Soweit die Staatsanwaltschaft in ihrer Berufungsantwort geltend
macht, dem Beschuldigten sei schon in den Einvernahmen die Verant-
wortlichkeit als Geschéaftsfihrer und mdgliche konkrete Anweisungen
(etwa die Lautstarke der Musik zu reduzieren) vorgehalten worden, Uber-
sieht sie Folgendes: Allein die Anklage seiner Geschaftsfihrerstellung
lasst tatsachlich offen, inwiefern der Beschuldigte in den angeklagten
Fallen die beanstandeten L&rmimmissionen konkret héatte verhindern
missen und kdnnen. Abgesehen davon geht es nicht an und unterhéhlte
wie gesagt das Anklageprinzip, dem Beschuldigten zuzumuten, sich die
entsprechenden Vorhalte aus Einvernahmen der Voruntersuchung zu-
sammenzureimen.

d) Zur Ergédnzung und Verbesserung kann die Anklage gestitzt auf
Art. 329 Abs. 2 StPO zwar spater im Verfahren zuriickgewiesen werden.
Dabei handelt es sich um eine vorldufige, auf die Formalien beschrankte
und regelméassig summarische Prifung (BGE 141 IV 20 E. 1.5.4). Ande-
rungen oder Ergédnzungen der Anklage sind indes gestltzt auf den klaren
Wortlaut von Art. 340 Abs. 1 lit. b StPO nach Behandlung der Vorfragen
in der Hauptverhandlung nur noch unter den Voraussetzungen von
Art. 333 StPO zuldssig (Lehrmeinungen wie etwa Niggli/Heimgartner,
BSK StPO, 20142, Art. 9 N 41 sowie Schmid, StPO PK, 20132
Art. 329 N 10 und Art. 333 N 2 setzen sich damit nicht auseinander).
Der vorliegend fragliche Art. 333 Abs. 1 StPO sieht entgegen dem alten
ziircherischen Recht (vgl. dazu BGE 126 | 68 E. 3.d) nur vor, dass der
Richter in der (abstrakten) Auffassung, dass ein anderer Straftatbestand
vorliegen kénnte, der Staatsanwaltschaft Gelegenheit zur Anderung der
Anklage geben kann. Diese Voraussetzungen sind in casu nicht gegeben,
da die Anklage bezlglich des angeklagten Tatbestandes zu andern ware
(so auch Griesser in Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar StPO,
20142, Art. 333 N 4 unter Hinweis auf Stephenson/Zalunardo-Walser,
BSK StPO, 2010!, Art. 333 N 7, die in der alten Auflage noch zutref-
fend auf den kritischen Zeitpunkt des Beginns des Beweisverfahrens
hinwiesen).
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Um eine geringfligige Verbesserung eines im Detail ungenauen (dazu
vgl. Schmid, Handbuch, 20132, N 1296; BGE 126 | 68 E. 3.d) oder
versehentlich vergessenen Sachverhaltselements (vgl. auch unten E. 4)
handelt es sich auch nicht. Vielmehr missten in die Anklageschrift die
vom Vorderrichter als tatsachlich erheblich erachteten Verletzungen an-
geblicher Garantenpflichten vollstandig nachgeschoben werden. Ein
derart umfassendes Anderungsunterfangen verbietet sich aber umso
mehr, als nicht einmal auszuschliessen ist, dass der Beschuldigte des-
wegen angeklagt ist, weil er selber Musik abspielte (vgl. oben lit. b), was
aber auch laut der Staatsanwaltschaft unbestritten haufig nicht der Fall
gewesen sein soll. Die richterliche Aufforderung, die Garantenpflichten
konkret darzulegen, ware unter diesen Umstanden mit dem Grundanlie-
gen des Anklageprinzips, dass ein verurteilendes Erkenntnis nur gestitzt
auf eine Anklage ergehen kann, die vom Anklager einem von diesem
unabhangigen Richter unterbreitet wurde (Schmid, Handbuch, N 205),
nicht zu vereinbaren. Dass der Richter in der nach dem Beweisverfahren
konkret gewonnenen Uberzeugung der Strafbarkeit des angeklagten Tat-
bestandes der Staatsanwaltschaft die Gelegenheit soll einrdumen kon-
nen, die Anklage in derartigem, zu einer Verurteilung hinreichenden
Mass, wie das vorliegend nétig ware, zu praparieren, kann nicht mehr als
Ausnahme begriffen werden (dazu Schmid, Handbuch, N 210 FN 349),
ohne das Grundanliegen des Anklageprinzips zu vernachlassigen und
dem Grundsatz selber jede Regelungswirkung zu nehmen.

e) Es bleibt noch darauf hinzuweisen, dass die Anklage in Klammer
gesetzt dem Beschuldigten eventualiter Fahrldssigkeit vorwirft. Das ist
vorliegend insoweit bemerkenswert, weil sich im Bereich der Fahrléssig-
keitsdelikte die Frage der Garantenstellung nicht in gleicher Weise stellt,
da als Fahrlassigkeit von vornherein auch eine Unterlassung in Frage
kommen kann und die pflichtwidrige Unvorsichtigkeit sehr haufig in
einer die Sorgfaltspflicht verletzenden Unterlassung besteht. Die Vor-
sichtspflicht lasst sich dabei direkt und einfacher begriinden ohne Be-
zugnahme auf die Kriterien des Garanten, die im Bereich der vorsatzli-
chen Unterlassungsdelikte restriktiv sein miissen (BGE 110 IV 68 E. 2).
Insofern waren die bisher genannten Anklagemangel nicht erheblich.
Indes sind bei Fahrlassigkeitsdelikten auch samtliche tatsachlichen Um-
stande anzufiihren, aus denen sich die Pflichtwidrigkeit des vorgeworfe-
nen Verhaltens sowie die Vorhersehbarkeit und Vermeidbarkeit des einge-
tretenen Erfolges ergeben sollen (BGE 120 IV 355 f.; 116 la 458 f,;
KG 27/02 SK vom 9. Dezember 2003 E. 2.b). Diesen Anforderungen
genligt die Anklage nach dem Gesagten auch in Bezug auf den Fahrlas-
sigkeitsvorwurf nicht, da eine Beschreibung der Umstande fehlt, aus
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denen sich konkret die pflichtwidrige Unaufmerksamkeit des Beschuldig-
ten ergeben soll.
(Urteil vom 12. Mai 2015, BEK 2014 126).

5.3 Fahrzeughalterhaftung einer Vermieterin, Art. 6 OBG

- Nennt die Fahrzeugvermieterin den Namen des Fahrzeugmieters, haf-
tet sie nach Art. 6 OBG nicht ohne weiteres fir alle anderen Sanktio-
nierungsschwierigkeiten (Erw. 2).

- Eine Busse nach Art. 6 OBG kann der Fahrzeughalterin nicht durch
einen gegen eine unbekannte Téterschaft gerichteten Strafbefehl auf-
erlegt werden (Erw. 3).

Aus den Erwégungen:

2. Der Vorderrichter hob den angefochtenen Strafbefehl mit guten
Grunden auf. (...).

a) Der Vorderrichter hielt fest, die Beschwerdegegnerin habe die lden-
titat des fehlbaren Fahrzeugfiihrers genannt, weshalb sich ab diesem
Zeitpunkt das Verfahren gegen diese Person zu richten hatte. Deswegen
befand er Art. 6 Abs. 1 des Ordnungsbussengesetzes vom 24. Juni 1970
(OBG, SR 741.03) als nicht anwendbar. Die Staatsanwaltschaft macht
dagegen geltend, dass die Beschwerdegegnerin lediglich melden konnte,
wer bei ihr ein Fahrzeug gemietet, nicht aber, wer dieses bei der Wider-
handlung gefliihrt habe. Dabei lbersieht sie indes, dass es nicht die Ab-
sicht des Gesetzgebers war, die Beweislast flr die Taterschaft vollum-
fanglich der Halterin aufzubirden. Nur die , Problematik” einerseits des
Zeugnisverweigerungsrechts unter Familiengenossen und andererseits
des Umstandes, dass viele Firmen oft nicht in der Lage oder nicht wil-
lens sind, der Polizei jene Person anzugeben, die das Fahrzeug zur frag-
lichen Zeit benutzte, sollte ,,gemildert” werden (BBl 2010 S. 8486). Der
vorliegende Fall liegt indes anders. Es geht nicht um eine Firma, die
nicht anzugeben vermag bzw. willens ist, welcher ihrer Angestellten ein
Firmenauto zur fraglichen Zeit benutzt hatte. Vielmehr gibt die Be-
schwerdegegnerin die Person an, welcher sie zur fraglichen Zeit den
Wagen vermietet hatte. Sie macht damit jene Angaben zur Identitat einer
mutmasslichen Taterschaft, zu welchen sie unter den vorliegenden Um-
standen imstande ist. Die Taterschaft ist daher zumindest vorlaufig indi-
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vidualisierbar (BBl 2010 S. 8487), mithin nicht im Sinne von Art. 6
Abs. 1 OBG unbekannt.

b) Die Mutmassungen der Staatsanwaltschaft Gber mégliche Fallkon-
stellationen, in welchen ein genannter Fahrzeugmieter nicht der Lenker
sein kodnnte, sind unbeachtlich. Den polizeilichen Ermittlungen lassen
sich keine konkreten Anhaltspunkte zur Annahme entnehmen, der von
der Halterin genannte Fahrzeugmieter ware nicht der fehlbare Lenker.
Vielmehr rdumt die Staatsanwaltschaft ein, vorliegend weise der genann-
te Fahrzeugmieter dasselbe Geschlecht und ein ahnliches Alter wie der
auf dem Radarfoto erkennbare Tater auf. Die Polizei hat denn auch ein
Verfahren gegen diesen Mieter gestitzt auf Art. 6 Abs. 2 bis 4 OBG ein-
geleitet. Der Umstand, dass der mutmassliche Tater in diesem Verfahren
die Busse nicht bezahlte, hat nichts mit der Problematik der Ermittlung
der Person zu tun, welche die Widerhandlung begangen hat. Es war nicht
die Absicht des Gesetzgebers, eine Halterin auch in einem Fall biissen
zu lassen, in welcher die von ihr genannte Person aus Griinden, fir die
sie nichts kann (vorliegend: auslandischer Wohnsitz), nicht belangbar ist.
Zumindest solange die Person, welcher die Beschwerdegegnerin nach
eigenen Angaben das Auto zur fraglichen Zeit Uberlassen hat, ihre Tater-
schaft nicht bestreitet, kann die Beschwerdegegnerin nicht nach Art. 6
Abs. 1 OBG verantwortlich gemacht werden. Dies umso weniger, als die
Staatsanwaltschaft nicht dartut, dass die Beschwerdegegnerin ihr noch
verfligbare Informationen vorenthalten wiirde.

¢) Mithin ist auch nicht zu widerlegen, dass die Fahrzeugflihreridenti-
tét entgegen Art. 6 Abs. 5 OBG nicht schon mit geringem Aufwand fest-
gestellt ist.

3. Abgesehen davon ist zwar grundsatzlich von der Giltigkeit von Ver-
fahrenshandlungen auszugehen. Unbeachtlich und nichtig sind nach der
Lehre und Praxis aber krass fehlerhafte Verfahrenshandlungen, bei-
spielsweise den Parteien nicht er6ffnete Entscheide (Schmid, Handbuch
StPO, 20132, N 1440). Nichtigkeit, d.h. absolute Unwirksamkeit, einer
Verfligung wird angenommen, wenn sie mit einem tiefgreifenden und
wesentlichen Mangel behaftet ist, wenn dieser schwerwiegende Mangel
offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und wenn zudem die
Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft
gefahrdet wird. Inhaltliche Mangel haben nur in seltenen Ausnahmefal-
len die Nichtigkeit einer Verfligung zur Folge; erforderlich ist hierzu ein
ausserordentlich schwerwiegender Mangel. Als Nichtigkeitsgriinde fallen
hauptsachlich funktionelle und sachliche Unzusténdigkeit einer Behoérde
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sowie schwerwiegende Verfahrensfehler in Betracht (wie z.B. der Um-
stand, dass der Betroffene keine Gelegenheit hatte, am Verfahren teilzu-
nehmen). Fehlt einer Verfiigung in diesem Sinne jegliche Rechtsverbind-
lichkeit, so ist das durch jede Behdrde, die mit der Sache befasst ist,
jederzeit und von Amtes wegen zu beachten (vgl. u.a. BGE 137 | 273
E. 3.1 mit Hinweisen). Uberschreitet die Staatsanwaltschaft ihre nach
Strafthéhen von Art. 352 Abs. 1 StPO definierte sachliche Zustandigkeit
sind ihre Verfahrenshandlungen bzw. ein Strafbefehl nichtig (vgl. BEK
2015 72 vom 23. Oktober 2015 E. 3 mit Hinweisen).

a) Der Beschwerde der Staatsanwaltschaft lasst sich unschwer ent-
nehmen, dass die rechtliche Natur der Halterbussenauflage umstritten
ist und dementsprechend die Kantone Art. 6 OBG sehr unterschiedlich
umsetzen. Insoweit ist daher (noch) nicht leicht erkennbar, dass der
Strafbefehl nichtig ware, zumal die Bussenauflage in die sachliche Zu-
standigkeit der Staatsanwaltschaft fallt (Art. 352 Abs. 1 lit. a der
Schweizerischen Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007, StPO, SR
312.0; dazu sowie zu den nachfolgenden Buchstaben vgl. BEK 2015 72
vom 23. Oktober 2015 E. 3).

b) In Ziffer 1 des Strafbefehls wird die Schuld einer unbekannten Ta-
terschaft festgehalten. Mit diesem Schuldspruch (berschreitet die
Staatsanwaltschaft ihre sachliche Zustandigkeit. Ein Strafbefehl darf erst
erlassen werden, wenn der Sachverhalt ausreichend geklart ist (Art. 352
Abs. 1 StPO).

aa) Unter der Voraussetzung, dass die Halterbusse als Strafe qualifi-
ziert wirde, ware dennoch nicht ohne weiteres auszuschliessen, dass die
Staatsanwaltschaft in sicherer Kenntnis der Unbekanntheit der Téater-
schaft die Halterin nach Art. 6 Abs. 1 OBG mit einem Strafbefehl schul-
dig sprechen und biissen kdnnte. Ziffer 1 des Strafbefehls ware dann
nicht als Schuldspruch, sondern als Begriindung der indes vorliegend
ohne expliziten Schuldspruch verfligten Halterbusse zu betrachten.
Selbst dann dirfte die Staatsanwaltschaft indes keinen Strafbefehl er-
lassen, wenn nicht ausreichend geklart ist, dass die Taterschaft unbe-
kannt ist. Dies ist vorliegend nicht der Fall (vgl. oben E. 2).

bb) Wiirde hingegen davon ausgegangen, dass mit der Legiferierung
von Art. 6 Abs. 1 OBG die strafrechtliche Natur der Ordnungsbusse auf-
gegeben sein sollte, kommt ein Strafbefehl von Vornherein nicht in Be-
tracht, da mit ihm nur Angebote in Strafsachen gemacht werden dirfen,
welche zu Strafurteilen mutieren kénnen (Art. 80 Abs. 1 sowie Art. 354
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Abs. 3 StPO). Mit Strafbefehl kdnnen auch keine Zivilforderungen erle-
digt werden (Art. 353 Abs. 2 StPO).

Der vorliegende Strafbefehl ist auch aus diesen Griinden als zumindest
unglltig aufzuheben und die angefochtene Verfliigung nicht zu beanstan-
den.

(Beschluss vom 10. November 2015, BEK 2015 113 = CAN 2-16
Nr. 41).

6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1 Ausstand im Falle einer Betreibung der Gemeinde als Glaubige-
rin

- Allein der Umstand, dass die Betreibungs- und Konkursbeamten sowie
die anderen Mitarbeiter der Amter teilweise Angestellte der Bezirke
oder der Gemeinden sind, begriindet keinen Ausstandsgrund, wenn die
betreffende 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft eine Betreibung einleitet
(Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:

4. Der Beschwerdefiihrer rliigt — wie im vorderrichterlichen Verfahren —
die Missachtung der Ausstandsvorschriften nach Art. 10 Abs. 1 Ziff. 1
und 3 des Bundesgesetzes tber Schuldbetreibung und Konkurs vom 11.
April 1889 (SchKG, SR 281.1). Er verlangt den Ausstand samtlicher im
Betreibungsamt X beschéftigten Personen, weil diese Angestellte und
Lohnempfanger der Gemeinde X seien. Sie wirden ausserdem in den
Biros der Gemeinde X arbeiten; der Betreibungsbeamte sei gegeniber
den Gemeindebehorden, in deren Biros er arbeite, weisungsgebunden.
In der Gemeindeverwaltung X kénnten sich alle Behérdenmitglieder und
Angestellten der Gemeinde X, der Gemeindeprasident, der Gemeindekas-
sier, frei bewegen, auch in den Raumlichkeiten des Betreibungsamtes X.

a) Die Beamten und Angestellten der Betreibungs- und der Konkurs-
amter dirfen unter anderem in Sachen einer Person, deren gesetzliche
Vertreter, Bevollmachtigte oder Angestellte sie sind, keine Amtshandlun-
gen vornehmen (Art. 10 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG). Diese Ausstandspflicht
gilt auch fir Angestellte juristischer Personen des &ffentlichen Rechts,
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zu welchen auch die Bezirke und Gemeinden gehdéren (vgl. BGE 97 llI
105, E. 3; Peter, in: Staehelin/Bauer/Staehelin [Hrsg.], Basler Kommen-
tar zum Bundesgesetz iber Schuldbetreibung und Konkurs I, 2. Auflage,
Basel 2010, Art. 10 N 9; vgl. auch § 69 Abs. 2 der Verfassung des Kan-
tons Schwyz vom 24. November 2010, KV, SRSZ 100.100). Allein der
Umstand, dass die Betreibungs- und Konkursbeamten sowie die ibrigen
Mitarbeiter der Amter teilweise Angestellte der Bezirke oder der Gemein-
den sind, begriindet jedoch keinen Ausstandsgrund, wenn die betreffen-
de offentlich-rechtliche Koérperschaft eine Betreibung einleitet (vgl.
Mockli, in: Hunkeler [Hrsg.]l, Kurzkommentar Schuldbetreibungs- und
Konkursgesetz, 2. Auflage, Basel 2014, Art. 10 N 7, mit Verweis auf
BGE 97 Il 105, E. 3; vgl. Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Bundesgesetz
Gber Schuldbetreibung und Konkurs, Band I, 4. Auflage, Zirich 1997,
Art. 10 N 5; vgl. BISchKG 1986, S.93). Ansonsten kdnnten Betreibun-
gen der Bezirke und Gemeinden (je nach Organisation des Betreibungs-
wesens; vgl. § 1 des Einfuhrungsgesetzes zum Bundesgesetz (ber
Schuldbetreibung und Konkurs vom 25. Oktober 1974, EGzSchKG,
SRSZ 270.110) generell nicht mehr ordnungsgemass durchgefiihrt wer-
den (vgl. BGE 97 Il 105, E. 3) und wirde dies je nach Art der Entscha-
digung der Betreibungsbeamten (Sportelsystem oder feste Besoldung;
vgl. Art. 3 SchKG; vgl. § 7 EGzSchKG) zu unterschiedlichen Ergebnissen
fahren (vgl. Jaeger/Walder/Kull/ Kottmann, a.a.0., Art. 10 N 5), da bei
Vorliegen des Sportelsystems nicht die Rede von einem Angestelltenver-
haltnis sein kann. Eine Ausstandspflicht ware héchstens dann anzuneh-
men, wenn der mit der Betreibung befasste Beamte in einem besonders
engen Verhaltnis zu jener staatlichen Stelle stiinde, von der die Betrei-
bung ausging. Dies ware beispielsweise denkbar, wenn ein nebenamtli-
cher Betreibungsbeamter hauptberuflich der Inkassostelle vorstehen
wirde (BGE 97 IIl 105, E. 3; vgl. Peter, a.a.0., Art. 10 N 10). Vollamt-
liche Betreibungsbeamte, die von der Gemeinde besoldet werden, aber
ansonsten ausserhalb der Gemeindeverwaltung stehen, fallen nicht unter
die Ausstandspflicht (Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, a.a.O., Art. 10 N 5;
vgl. BGE 97 Il 105, E. 3).

b) (...). Das Ausstandsgesuch richtet sich sodann gegen samtliche im
Betreibungsamt X beschaftigten Personen (...). Pauschale Ausstandsge-
suche gegen eine Behorde als Ganzes sind nach der Bundesgerichtspra-
xis grundsatzlich nicht zulassig. Vielmehr haben sich solche Gesuche auf
einzelne Behdrdenmitglieder zu beziehen und der Gesuchsteller hat den
Ausstandsgrund fir die jeweilige Person ausreichend zu substantiieren.
Dies hat der Beschwerdefiihrer nicht getan. Insbesondere nimmt er eine
Differenzierung im Sinne der angefliihrten bundesgerichtlichen Recht-
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sprechung (vgl. BGE 97 Il 105, E. 3) nicht vor bzw. legt bei keiner der
vom Ausstandsgesuch betroffenen Personen ein besonderes Nahever-
haltnis zur Gemeinde X bzw. zur Gemeindeverwaltung dar. Daran andert
auch der Umstand nichts, dass die Betreibungsbeamten von den Ge-
meinderaten gewahlt werden (vgl. § 1 Abs. 1 EGzSchKG), weil den Ge-
meinderaten gegeniiber den Betreibungsbeamten kein Weisungsrecht
zukommt. Die Aufsicht tber die Betreibungsamter Glben der Betreibungs-
inspektor (vgl. § 11 EGzSchKG) und die Bezirksgerichtsprasidenten (vgl.
§ 10 Abs. 1 EGzSchKG, § 32 Abs. 1 des Justizgesetzes vom 18. Novem-
ber 2009, JG, SRSZ 231.110) aus, in zweiter Linie das Kantonsgericht
(vgl. § 10 Abs. 2 EGzSchK@G). Es besteht also kein Grund, von der ge-
setzmassigen Besetzung des Betreibungsamtes X abzuweichen, nur weil
die Betreibungsbeamten und das ibrige Personal des Betreibungsam-
tes X eine feste Besoldung der Gemeinde X erhalten.

Schliesslich vermag der Beschwerdefiihrer der Berlicksichtigung der
Rechtsprechung in BGE 97 Il 105 nicht die Anwendung zu versagen,
indem er darauf hinweist, dass es im Kanton Schwyz auch noch andere
mehr oder weniger weit entfernte Betreibungsamter gibt (...), zumal er
auch dies (unzulassigerweise) erstmals vor dem Kantonsgericht vortragt.
Der Umstand, dass der Schwyzer Gesetzgeber eine Stellvertretungsord-
nung aufstellte (vgl. § 5 EGzSchKG; vgl. auch § 3 Abs. 1 EGzSchKG),
fahrt nicht dazu, dass Ausstandsgriinde (und damit ein Abweichen von
der gesetzmassigen Besetzung) leichter zu bejahen wéren. Der Ausstand
muss die Ausnahme bleiben.

Das Betreibungsamt ist im Ubrigen kein Organ der Gemeinde (vgl.
§§ 7 ff. des Gesetzes Uber die Organisation der Gemeinden und Bezirke
vom 29. Oktober 1969, Gemeindeorganisationsgesetz, GOG, SRSZ
152.100), so dass nicht die Rede davon sein kann, der Betreibungsbe-
amte habe in eigener Sache im Sinne von § 10 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG
gehandelt.

(Beschluss vom 18. Juni 2015, BEK 2015 48).
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B Verwaltungsgericht

1. Verfahren

1.1 Rechtliches Gehor

- Verfahrensrechtliche Anforderungen an ein Rechtsgutachten einer
Fachbehdrde (siehe EGV-SZ 2015, B 8.1, Erw. 5.4).

1.2  Offentliche Verhandlung

- Kein Anspruch einer staatlichen Behédrde auf eine dffentliche Verhand-
lung.

Aus den Erwégungen:

4. Der Schulrat lasst die Durchfiihrung einer &ffentlichen Verhandlung
beantragen. Dieser Antrag wird damit begriindet, dass die Beschwerde-
fahrerin die Beschulung ihrer Kinder ab dem 2. Januar 2015 samt deren
Kosten zu belegen hat.

Nach Art. 6 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK, SR 0.101) hat
jedermann Anspruch darauf, dass seine Sache in billiger Weise 6ffentlich
und innerhalb einer angemessenen Frist gehért wird, und zwar von einem
unabhangigen und unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht, das
Uber zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen (sog. ,civil right”) zu
entscheiden hat. Zur Geltendmachung der EMRK-Garantien ist ,jede
natdrliche Person, nichtstaatliche Organisation oder Personenvereini-
gung” (Art. 34 EMRK) berechtigt (Villiger, Handbuch der Européischen
Menschenrechtskonvention, 2. Aufl., Rz. 99). Von der Rige der Verlet-
zung der EMRK-Garantien ausgeschlossen sind alle Organisationen, wel-
che im weiteren Sinne zur staatlichen Gewalt gerechnet werden, also
auch offentliche Anstalten und o6ffentlich-rechtliche Koérperschaften,
darunter vor allem Gemeinden (Villiger, a.a.0., Rz. 101 m.H.).

Der durch den Schulrat vertretenen Gemeindeschule steht mithin kein
Anspruch auf Durchfihrung einer 6ffentlichen Verhandlung gestitzt auf
die EMRK zu. Ein Anspruch kann auch nicht aus § 140 des Justizgeset-
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zes vom 18. November 2009 (JG, SRSZ 231.110) abgeleitet werden.
Gemass § 17 Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 6. Juni
1974 (VRP, SRSZ 234.110) ist das Verfahren vor den Verwaltungsbe-
hérden, den selbstandigen Rekurskommissionen und dem Verwaltungs-
gericht unter Vorbehalt abweichender Vorschriften schriftlich. Es liegt in
der Kompetenz der Behorde, auf Antrag einer Partei oder von Amtes
wegen eine mindliche Verhandlung anzuordnen (§ 17 Abs. 2 VRP). Die
Bestimmung von § 140 Abs. 1 JG, wonach die Verhandlungen und die
mindliche Eréffnung des Entscheides o6ffentlich sind, gelangt nur zur
Anwendung, wenn die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung an-
geordnet wurde. Darauf besteht nach kantonalem Recht jedoch kein
Rechtsanspruch. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Bundes-
recht. Insbesondere verleiht auch Art. 30 Abs. 3 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101) vom 18. April
1999 kein Recht auf eine mindliche Verhandlung; sie garantiert nur,
dass, wenn eine Gerichtsverhandlung stattfindet, diese — von gesetzli-
chen Ausnahmen abgesehen - &ffentlich sein muss (VGE Il 2014
116+129 vom 25. November 2014 mit Hinweis auf BGE 128 | 288
Erw. 2; Urteil des Bundesgerichts 2C_370/2010 vom 26. Oktober 2010
Erw. 2.4).

Mit der beantragten o&ffentlichen Verhandlung wird geméass der An-
tragsbegriindung des Schulrates zudem die Befragung der Beschwerde-
flhrerin bezweckt, womit der Antrag auf 6ffentliche Verhandlung im Kern
als Beweisantrag zu qualifizieren ist.

Bei dieser Ausgangslage ist dem Antrag des Schulrates auf Durchfiih-
rung einer 6ffentlichen Verhandlung nicht zu entsprechen.

(VGE 111 2015 70471 vom 24. September 2015).

1.3 Unentgeltlicher Rechtsbeistand
- Notwendigkeit bzw. sachliche Gebotenheit eines unentgeltlichen
Rechtsbeistandes im Verwaltungsverfahren.
Aus den Erwdgungen:
1.3 Voraussetzungen flr die Zusprechung einer unentgeltlichen an-
waltlichen Verbeistandung im Verwaltungsverfahren sind praxisgemass

die Bedirftigkeit der gesuchstellenden Partei, die fehlende Aussichtslo-
sigkeit der Rechtsbegehren sowie zusatzlich die Notwendigkeit bzw.
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sachliche Gebotenheit des Beizugs eines Anwalts (vgl. Bundesgerichtsur-
teil 9C_407/2014 vom 27. Juni 2014 Erw. 1).

1.3.1 Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung beurteilt sich die
Notwendigkeit der unentgeltlichen Rechtsverbeistandung nach den kon-
kreten Umsténden des Einzelfalls (Bundesgerichtsurteil 5A_395/2012
vom 16. Juli 2012 Erw. 4.4.1 und 4.4.2). Dabei fallen neben der Kom-
plexitat der Rechtsfragen und der Unibersichtlichkeit des Sachverhalts
auch in der Person des Betroffenen liegende Griinde in Betracht, wie das
Alter, die soziale Situation, Sprachkenntnisse und allgemein die Fahig-
keit, sich im Verfahren zurechtzufinden (BGE 128 | 255 Erw. 2.5.2;
BGE 123 | 145 Erw. 2b/cc; BGE 125 V 32 Erw. 4; VGE Ill 2015 117
vom 24. September 2015 Erw. 3).

1.3.2 Falls ein besonders starker Eingriff in die Rechtsstellung des
Beddrftigen droht, ist die Verbeistdandung grundséatzlich geboten, andern-
falls bloss, wenn zur relativen Schwere des Falls besondere tatsachliche
oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukommen, denen der Gesuchsteller
auf sich alleine gestellt nicht gewachsen ist (BGE 130 | 180 Erw. 2.2
mit Hinweisen) und (insbesondere im Bereich des Sozialversicherungs-
rechts) eine Verbeistdndung durch Verbandsvertreter, Firsorger oder
andere Fach- und Vertrauensleute sozialer Institutionen nicht in Betracht
fallt (vgl. BGE 132 V 201 Erw. 4.1 mit Hinweisen; siehe auch Bundes-
gerichtsurteil 9C_991/2008 vom 18. Mai 2009 Erw. 4.2, publ. in SVR-
Rechtsprechung 2009 IV Nr. 48, S. 147; VGE | 2013 125+148 vom
5. Februar 2014 Erw. 5.2).

1.3.3 Die sachliche Notwendigkeit wird nicht allein dadurch ausge-
schlossen, dass das in Frage stehende Verfahren von der Offizialmaxime
oder dem Untersuchungsgrundsatz beherrscht wird (Bundesgerichtsurteil
5A_491/2007 vom 15. November 2007 Erw. 2.1; BGE 130 | 180 Erw.
3.2 und Erw. 3.3 mit Hinweisen). Die Offizialmaxime rechtfertigt es
jedoch, an die Voraussetzungen, unter denen eine anwaltliche Verbei-
standung sachlich geboten ist, einen strengen Massstab anzulegen (BGE
125 V 32 Erw. 4b; vgl. auch Bundesgerichtsurteil 8C_463/2007 vom
28. April 2008 mit Hinweisen; Koélz/Haner/Bertschi, Verwaltungsverfah-
ren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. A., Rz. 660 mit Hinwei-
sen).

1.3.4 Von Bedeutung ist auch das Prinzip der Waffengleichheit, wel-

ches im Kindes- und Erwachsenenschutz meist ausschlaggebend dafiir
ist, ob unbemittelten Verfahrensbetroffenen die unentgeltliche Rechts-
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pflege bzw. Rechtsverbeistandung zugesprochen werden soll (vgl. VGE IlI
2015 117 vom 24. September 2015 Erw. 3 mit Verweis auf KOKES-
Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.174).

(VGE 111 2015 99 vom 18. November 2015).

4, Kantonales Steuergesetz / Direkte Bundessteuer

4.1 Motorfahrzeugsteuer

- Rechtsnatur. Gesetzgebung. Bemessungskriterien. Elektrofahrzeuge
(Erw. 1 -4).

Aus den Erwdgungen:

1.1 Gemaéss dem (deklaratorischen) Vorbehalt in Art. 105 Abs. 1 des
Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958 (SVG; SR 741.01)
sind die Kantone zur Besteuerung der Fahrzeuge berechtigt (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 2P.54/2005 vom 30. September 2005 Erw. 2.1 mit
Hinweisen auf Benno Willi, Das Problem des schweizerischen Motorfahr-
zeugsteuersystems, Diss. Bern 1960, S. 73; René Schaffhauser, Grund-
riss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Bd. |, 2. Aufl., Bern
2002, N 240 ff.). Zustédndig zur Steuererhebung ist der Standortkanton
(Art. 105 Abs. 2 SVG).

1.2 Die Motorfahrzeugsteuern werden in der Lehre und Rechtspre-
chung als Zwecksteuern oder Kostenanlastungssteuern bezeichnet. Die
steuerpolitische Rechtfertigung der Motorfahrzeugsteuern besteht grund-
satzlich darin, den Unterhalt und die Verbesserung der Strassen, welche
durch den Motorfahrzeugverkehr stark in Mitleidenschaft gezogen wer-
den, zu finanzieren (vgl. dazu Blumenstein/Locher, System des Steuer-
rechts, 5. A., S. 197 unten; Hafelin/Muller/Uhimann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 6. A., Rz. 2670 f. mit Hinweisen; Klaus A. Vallen-
der/René Wiederkehr, in: St. Galler Kommentar zu Art. 127 BV, 2. A.,
Rz. 35, S.1976).

2. Der Schwyzer Regierungsrat hat das Gesetz iber die Motorfahrzeug-
abgaben vom 20. April 2011 (MfzG; SRSZ 782.300), welches von den
Stimmbdrgerinnen und Stimmbirgern des Kantons Schwyz an der Volks-
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abstimmung vom 27. November 2011 mit 25'700 Ja gegen 17'009
Nein angenommen worden ist, per 1. Januar 2012 in Kraft gesetzt (vgl.
Amtsblatt Nr. 52 vom 30. Dezember 2011, S. 2738).

2.1 Nach § 2 Abs. 1 und 2 MfzG erhebt der Kanton fir alle Motorfahr-
zeuge, die der Bundesgesetzgebung (iber den Strassenverkehr unterste-
hen, ihren Standort auf Kantonsgebiet haben und zum Verkehr zugelas-
sen sind, Steuern und Gebihren.

2.2 Die Ausgestaltung der Steuer erfolgt nach den Grundsatzen der
Allgemeinheit und der Gleichmaéssigkeit der Besteuerung (§ 4 Abs. 1
MfzG). Es ist auf Bemessungskriterien abzustellen, die mit der Strassen-
belastung in einem verninftigen Verhaltnis stehen, eine nachhaltige
Finanzierung des Baus und Unterhalts von Strassen ermdglichen und
Anreize zum Einsatz energie- und umwelteffizienter Motorfahrzeuge
schaffen (§ 4 Abs. 2 MfzG).

2.3 Steuerpflichtig ist der Motorfahrzeughalter bzw. die Motorfahr-
zeughalterin. Die Motorfahrzeugsteuer wird fiir das laufende Kalenderjahr
zum Voraus erhoben (§ 7 Abs. 1 Satz 1 MfzG).

2.4 Nach § 8 Abs. 1 MfzG werden die Steuern fir leichte und schwere
Personenwagen, leichte Motorwagen und Kleinbusse nach der Leistung
in Kilowatt (kW) und dem Gesamtgewicht geméss Fahrzeugausweis be-
messen.

§ 9 MfzG mit der Uberschrift ,Besteuerung nach Leistung tber Ge-
samtgewicht” lautet wie folgt:

! Die jahrlichen Steuern fir Motorfahrzeuge, die nach Leistung

(kW) tber Gesamtgewicht (kg) besteuert werden, werden nach fol-

gender Formel berechnet:

a) Steuerbetrag = , Leistung®®” geteilt durch ,Gesamtge-
wicht®%%* mal , Steuerindex*

b) Der Steuerindex betragt 9.50 Punkte und ist durch den Kan-
tonsrat nach § 15 anzupassen.

2 Die jahrliche Mindeststeuer betragt Fr. 160.--.

2.5 Nach § 19 MfzG kann gegen Verfigungen nach diesem Gesetz
gemass den Bestimmungen der Verwaltungsrechtspflege (Verwaltungs-
rechtspflegegesetz vom 6. Juni 1974, VRP; SRSZ 234.110) Beschwerde
beim Verwaltungsgericht eingereicht werden.
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3. Gemass Fahrzeugausweis fir den fraglichen Personenwagen (Elekt-
rofahrzeug ...) sind als Leistung 386.0 kW und als Gesamtgewicht
2640 kg ausgewiesen (Vi-act. 4/21.7.15 und 1/28.9.15). Diese Anga-
ben entsprechen dem von der Vorinstanz ebenfalls eingereichten Fahr-
zeug-Datenblatt (Vi-act. 1/21.7.15 und 3/28.9.15). Auf Grund der im
Gesetz enthaltenen Berechnungsformel ergibt dies einen jahrlichen
Steuerbetrag von Fr. 1‘363.2389.... (3'860.9 : 26'400.05 x 9.5). Inso-
fern erweist sich die Rechnungstellung als zutreffend.

Es ist nachfolgend zu priifen, ob dieser Steuerbetrag den dem Gesetz
zugrunde liegenden Grundsatzen widerspricht (nachfolgend Erw. 4) (...).

4. Das Verwaltungsgericht hat in VGE Il 2012 17 vom 6. Mérz 2012
Erw. 4, unter Berlcksichtigung der Gesetzesmaterialien (RRB Nr.
345/2010 vom 30. Marz 2010, Bericht und Vorlage an den Kantonsrat;
RRB Nr. 310/2011 vom 22. Méarz 2011, Stellungnahme zu den Ergeb-
nissen der Kommissionsberatung; Kantonsratssitzung vom 20. April
2001) festgestellt, dass der Gesetzgeber bei der Festlegung der Steuer-
bemessung flir Motorfahrzeugabgaben verschiedene Varianten evaluiert,
deren Vor- und Nachteile diskutiert sowie sich in der Folge fiir ein be-
stimmtes Bemessungskonzept entschieden habe. Die Auswahl aus ver-
schiedenen Steuerbemessungsmodellen sei grundsatzlich Sache des
Gesetzgebers, welchem ein grosser Gestaltungsspielraum zukomme. Ein
solcher Gestaltungsspielraum kénne je nach politischen Wertungen und
Ansichten zu unterschiedlichen Konkretisierungen fuhren (vgl. Klaus A.
Vallender/René Wiederkehr, a.a.0. Art. 127 BV Rz. 3 mit Hinweisen),
was vom Richter aus Griinden des Gewaltentrennungsprinzips zu respek-
tieren sei. Soweit sich der Beschwerdefiihrer sinngeméss darauf berufe,
dass nach § 4 Abs. 2 letzter Satzteil MfzG Anreize zum Einsatz energie-
und umwelteffizienter Motorfahrzeuge zu schaffen seien, (bersehe er,
dass dieser Aspekt, welcher vom Gesetzgeber gleichrangig neben weite-
ren Aspekten aufgezahlt werde (,,die mit der Strassenbelastung in einem
verniinftigen Verhaltnis stehen* und ,,eine nachhaltige Finanzierung des
Baus und Unterhalts von Strassen erméglichen”), dem einzelnen Steuer-
pflichtigen keinen konkreten Anspruch auf ein bestimmtes Bemes-
sungsmodell verleihe, zumal im gleichen Gesetzeserlass das bemangelte
Bemessungsmodell explizit ausgewahlt und legiferiert worden sei. Des
Weiteren nahm das Verwaltungsgericht im zitierten Entscheid Bezug auf
das Eintretensreferat des Prasidenten der kantonsratlichen Kommission
vom 20. April 2011, welcher u.a. ausfiihrte:

- dass die Kommission bewusst auf ein kompliziertes Bonus-/Malus-
system oder auf die Beriicksichtigung einer Energieetikette oder die
bereits wieder annullierte Umweltetikette verzichtet habe,
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dass es die Kommission ablehnte, die Steuereinnahmen an stets
wechselnde Faktoren zu binden, die fremdbestimmt werden und somit
eine geregelte Strassenfinanzierung schwer kalkulierbar machen,

dass dem 6kologischen Gedanken insofern Gewicht gegeben wurde, als
die Kommission die Berechnungsformel mit einer moderaten Progres-
sion unterlegt habe; als Férderungsmassnahme entlaste diese neu die
kleinen, leichten und sinnvoll motorisierten Fahrzeuge und belaste
entsprechend die starkeren Fahrzeuge,

dass eine gerechte und langlebige Bemessungsgrundlage unabhangig
von den Antriebstechnologien sein muisse, weshalb auf bewahrte,
stabile und verlassliche Fahrzeugdaten abgestiitzt werde,

dass der Hubraum keine verlassliche Messgrésse mehr fir ein Gesetz
sei,

dass insgesamt die Leistung in kW als Merkmal zur Besteuerung vom
technischen Standpunkt aus gesehen die ideale Grésse darstelle, da
sie samtliche Antriebstechnologien abdecke,

dass mit der Leistung als alleinige Messgrosse das Fahrzeug noch zu
ungenau beschrieben werde, wobei sich als zusatzliche Bemessungs-
grundlage flr eine aussagekraftige Fahrzeugdefinition Nutzlast oder
Gesamtgewicht eignen wiirden,

und dass die Kommission das Gesamtgewicht als zweiten Parameter
gewahlt habe, weil es eine allgemein verstandliche Grésse darstelle
und darlber hinaus im System des Verkehrsamtes bereits vorhanden
sei.

Diese verwaltungsgerichtlichen Erwagungen haben nach wie vor Gul-

tigkeit. Der Gesetzgeber hat im Rahmen seines Gestaltungsspielraumes
das vorliegende Bemessungsmodell bewusst sowie in zuldssiger und
nachvollziehbarer Weise legiferiert. Die Beschwerde erweist sich somit
als unbegriindet, soweit der Beschwerdefiihrer die im Gesetz vorgesehe-
nen Bemessungsgrundlagen in Frage stellt.

(VGE 11 2015 70 vom 12. November 2015).

5.

Kausalabgaben

5.

1 Vorteilsabgabe gemass § 58 Strassengesetz

Bevorstehende Anderung der Strassentrégerschaft tangiert das Recht
des aktuellen Strassentrdgers nicht, eine Vorteilsabgabe zu veranlagen
(Erw. 3).
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Aus den Erwédgungen:

3.1 Die Beschwerdefiihrerin spricht dem Kanton das Recht ab, mit der
Einfahrtsbewilligung in die ...strasse gegeniiber der Beschwerdefiihrerin
eine Vorteilsabgabe gemass § 58 Strassengesetz vom 15. September
1999 (StraG; SRSZ 442.110) zu veranlagen. Sie begriindet ihren
Standpunkt mit der zwischen dem Kanton und der Gemeinde ... im Zu-
sammenhang mit ... am 26. August/2. September 2008 vereinbarten
Ubernahme der ...strasse (...) durch die Gemeinde (Vi-act. 2 S. 8; kurz
Kooperationsvertrag).

3.2(..)

3.3 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, im Wortlaut von § 58
StraG finde sich kein Hinweis, ob die Gemeinde ... ,als stipulierte Stras-
sentragerin oder der Kanton als noch im Grundbuch eingetragener Eigen-
timer die Hoheit <habe>, die Vorteilsabgabe zu erheben®. Aus Sicht der
Gemeinde als zukiinftige Strassentragerin sei es sachgerecht, dass sie
die Vorteilsabgabe erhebe. Die Vorteilsabgabe diene der Beteiligung der
vom Sondervorteil begilinstigten Beschwerdefiihrerin an den zukinftigen
Unterhalts- und Erneuerungskosten. Bei den Instandstellungskosten
(Fr. 119'000.--; ...) sei die konkrete Vorteilsabgabe nicht beriicksichtigt
worden. Der Kanton kdénne auch keine Vorteilsabgabe pro rata temporis
einverlangen. Er habe zwischen der Vereinbarung und Anderung der Tra-
gerschaft keine weiteren Kosten zu tragen und wiirde gegen das Kosten-
deckungsprinzip verstossen, wenn er noch Beitrdge einziehen wirde.
Ebenso werde das Aquivalenzprinzip verletzt.

3.4 Diesem Standpunkt kann nicht gefolgt werden. Gemass klarem
Wortlaut erhebt der Strassentréger die Vorteilsabgabe (§ 58 Abs. 1
StraG). Im Zeitpunkt der Zufahrtsbewilligung (14. November 2012) und
der Festsetzung der Vorteilsabgabe (26. Mai 2015) war und ist der Kan-
ton Strassentrager, weshalb er die Vorteilsabgabe auch veranlagen durf-
te.

Es gilt zu beachten, dass die Vorteilsabgabepflicht von der Zufahrts-/
Zugangsbewilligung gemass § 47 StraG bzw. der Ausnahmebewilligung
fir die Strassenabstandsunterschreitung nach § 42 StraG abhangig ist.
Massgebender Zeitpunkt ist deshalb derjenige der Bewilligungserteilung
(§ 58 Abs. 2 StraG; EGV-SZ 2004, B. 5.1 Erw. 2.1; VGE 711/06 vom
7. Januar 2006 betr. Falligkeit). Die Zuweisung der Erhebung der Vor-
teilsabgabe in ein separates Verfahren ist geméass verwaltungsgerichtli-
cher Rechtsprechung zulassig (EGV-SZ 2002, B 5.1) und vermag an der

64



B 5.1

Festlegung des massgebenden Zeitpunktes nichts zu andern. Wird die
Bewilligung nicht konsumiert werden, entfallt die Vorteilsabgabe (VGE
711/06 vom 7. November 2006 Erw. 2.4.2).

Fir den Fall, dass im Zeitpunkt der Entstehung der Abgabepflicht eine
Anderung der Strassentragerschaft im Gange ist, liegt keine Gesetzeslii-
cke vor. Sowohl der Gesetzestext als auch eine systematische wie teleo-
logische Auslegung lassen keinen begriindeten Zweifel offen, dass bis
zur Ubertragung der Strassentragerschaft der aktuelle Strassentrager die
Vorteilsabgabe einfordern kann. Bis zu diesem Zeitpunkt steht der bishe-
rige Strassentrager als solcher auch weiterhin in der Pflicht. Als Hoheits-
trager hat er u.a. die Strasse zu verwalten (§ 10 Abs. 1 StraG) und die
verschiedenen (weiteren) Bewilligungsverfahren (z.B. gesteigerter Ge-
meingebrauch [§ 29 StraG], Konzession [§ 31 StraGl, Verkehrsanord-
nung [§ 36 StraGl, Reklame [§ 46 StraGl) ordnungsgemass durchzufiih-
ren. Er hat die Strasse so zu unterhalten, dass sie in ihrer Substanz er-
halten bleibt und zweckentsprechend genutzt werden kann (§ 11 Abs. 1
StraG), wobei er als Strassentrager die Kosten fiir den Bau und den Un-
terhalt seiner Strassen zu tragen hat (§ 49 Abs. 1 StraG). Der Strassen-
trager hat dementsprechend auch eine umfassende und wichtige Auf-
sichtspflicht wahrzunehmen. Bei dieser Rechtslage ware es von der Sys-
tematik und vom Gesetzeszweck her nicht nachvollziehbar, wenn dem
bisherigen Strassentrager bis zur Ubertragung der Strassentrigerschaft
an die neue Strassentragerin die Pflichten zwar aufgetragen bleiben, das
Recht auf Einforderung der Vorteilsabgabe im Sinne einer Vorwirkung
jedoch dahinfallen wirde. Daran vermag auch der Umstand nichts zu
andern, dass die Instandstellungskosten mit Fr. 119'000.-- bereits im
Kooperationsvertrag vom 26. August/2. September 2008 festgelegt wur-
den. Wie eben dargelegt, sind unbesehen davon bis zur Ubertragung der
Strassentragerschaft die gesetzlichen Pflichten vom bisherigen Strassen-
trager wahrzunehmen. Zum andern schliesst eine vorzeitige Festlegung
der Instandstellungskosten nicht aus, dass dem zeitlichen Aspekt eine
gewisse Beachtung geschenkt werden konnte.

Auch aus der spezifischen Sicht der Vorteilsabgabe erweist sich die
beschwerdefiihrerische Argumentation, die das Verhaltnis der Strassen-
trager untereinander mit demjenigen des zustandig veranlagenden Stras-
sentragers zum Abgabepflichtigen vermischt, als nicht stichhaltig. Mit
Bezug auf die konkrete Strasse besteht fiir die Beschwerdefiihrerin der
Sondervorteil vor und nach der Ubertragung der Strassentragerschaft und
mithin auch die rechtliche Begriindetheit der Vorteilsabgabepflicht. Die
Einwande betreffend Aquivalenz- und Kostendeckungsprinzip vermégen
im Zusammenhang mit der Anderung der Strassentragerschaft deshalb
nicht zu greifen. Massgebend ist, dass die Beschwerdeflihrerin nicht
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zweimal flr den gleichen Sondervorteil ins Recht gefasst wird. Solches
ist jedoch nicht zu erwarten. Es ist in der konkreten Angelegenheit fir
die Zeit nach der Ubertragung der Strassentragerschaft kein bauliegen-
schaftsbezogener Anlass voraussehbar, um die Vorteilsabgabe (unzulas-
sigerweise) ein zweites Mal veranlagen zu kd&nnen, wogegen sich die
Beschwerdefiihrerin im Ubrigen mit den Erkenntnissen des vorliegenden
Verfahrens zur Wehr setzen kdnnte.
(VGE 11 2015 67 vom 15. September 2015).

5.2 Baubewilligung

- Gebiihren.

Aus dem Sachverhalt:

In einem Baubewilligungsverfahren wurde R. die Baubewilligung unter
Auflagen erteilt und dem Baubewilligungsnehmer die Geblhren und
Kosten auferlegt. Die Beschwerde Dritter wurde vom Regierungsrat gut-
geheissen, diejenige des Baubewilligungsnehmers abgewiesen. Die Ver-
fahrenskosten wurden je zur Halfte der Gemeinde und dem Baubewilli-
gungsnehmer auferlegt.

In der Folge reichte der Baubewilligungsnehmer ein neues Baugesuch
ein, welches vom Gemeinderat bewilligt wurde. Dabei wurden dem Bau-
bewilligungsnehmer auch die mit dem erneuten Baugesuch angefallenen
Gebiihren in Rechnung gestellt. Der Gemeinderat schrieb das bewilligte
Baugesuch infolge der Aufhebung durch den Regierungsrat als gegen-
standslos am Protokoll ab. Betreffend die Kosten hielt er fest, die Rech-
nung kdnne nur in Bezug auf die Baukontrollgebihren reduziert werden.
Es verblieben die Kosten fiir die Baubewilligungsgebiihren, die Publika-
tions- und Kanzleigebiihren, den Aufwand des kommunalen Brand-
schutzexperten und weitere Auslagen beim Baubewilligungsnehmer. Der
Regierungsrat bestéatigte diese gemeinderatliche Kostenregelung.

Aus den Erwdgungen:
1. Die Bewilligungsbehorde erhebt fir die Behandlung von Bau- und
Vorentscheidgesuchen Geblihren nach der Geblhrenordnung fir die

Verwaltung und die Rechtspflege im Kanton Schwyz (§ 89 Abs. 1 des
Planungs- und Baugesetzes [PBG; SRSZ 400.100] vom 14. Mai 1987).
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Die Gemeinden kdénnen abweichende Gebihrenordnungen erlassen (§ 89
Abs. 2 PBG). Gemass Art. 92 Abs. 1 des kommunalen Baureglements
(BauR) vom 7. Mérz 2010 erhebt der Gemeinderat fir die Behandlung
von Bau- und Vorentscheidgesuchen, die Baukontrolle sowie den Ent-
scheid Uber Einsprachen Gebihren. Er erlasst hierfiir eine Geblhrenord-
nung (Art. 92 Abs. 2 BauR). Von dieser Kompetenz hat der Gemeinderat
mit dem Erlass der kommunalen Gebihrenordnung fiir das Bauamt vom
17. Januar 2011 (GRB Nr. 25), angepasst bzw. ersetzt durch die Gebiih-
renordnung flr das Bauamt vom 24. Juni 2013 (GRB 2013.192 vom
24. Juni 2013), Gebrauch gemacht.

2.1 Die Beschwerdeflhrerin macht in erster Linie geltend, mit dem
RRB Nr. 696/2013 vom 13. August 2013 sei der GRB Nr. 334 vom
13. August 2012 vollumfanglich, d.h. inkl. Kostenentscheid, aufgehoben
worden. Es bestehe somit keine Moéglichkeit mehr, das Baubewilligungs-
verfahren nachtraglich noch einmal im Rahmen eines Abschreibungsbe-
schlusses zu erledigen und Gebihren zu erheben. Der erstinstanzliche
Kostenentscheid sei durch den Kostenentscheid im Rechtsmittelverfah-
ren ersetzt worden, wo der Gemeinde und der Beschwerdefiihrerin die
Kosten von insgesamt Fr. 1'200.-- je zur Halfte auferlegt worden seien
(Beschwerde S. 3 Ziff. Ill.1 f.). Es stelle sich die Frage, ob flr eine auf-
gehobene Baubewilligung eine spezielle Geblhr erhoben werden kénne.

2.2.1 Die Baubewilligung ist die behordliche Feststellung, dass der
Verwirklichung des Bauvorhabens keine 6ffentlich-rechtlichen Hindernis-
se im Wege stehen (vgl. § 83 Abs. 2 PBG; Heer, St. Gallisches Bau- und
Planungsrecht, Bern 2003, Rz. 847; vgl. Zaugg/Ludwig, Kommentar
zum Baugesetz des Kantons Bern, 3. Aufl., Band I, Bern 2007, Art. 1
N 2). Mit der Baubewilligung kdnnen Bedingungen und Auflagen ver-
bunden werden.

2.2.2 Die Baubewilligungsgebihr ist eine Verwaltungsgebiihr, welche
die vom Pflichtigen veranlasste Amtshandlung abgelten soll (Bundesge-
richtsurteile 2C_517/2007 vom 15. August 2008 Erw. 2.4; 2P.286/
2006 vom 27. Februar 2007 Erw. 3.2; Gossweiler, in: Kommentar zum
Baugesetz des Kantons Aargau, Bern 2013, § 5 N 17). Die Kostenverle-
gung folgt dem Verursacherprinzip (vgl. Wiederkehr/Richli, Praxis des
allgemeinen Verwaltungsrechts, Bd. Il, Bern 2014, Rz. 755). In diesem
Sinne bestimmt § 5 Abs. 1 der Geblihrenordnung fir die Verwaltung und
die Rechtspflege im Kanton Schwyz (GebO; SRSZ 173.111) vom 20.
Januar 1975, dass derjenige die Gebuhr tragt, der die 6ffentliche Sache
oder Anstalt beansprucht oder eine Amtshandlung veranlasst hat. Die
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kommunale Gebihrenordnung hat zwar keine entsprechende Bestim-
mung, verweist indessen erganzend auf die GebO sowie das Gesetz lber
den Finanzhaushalt der Bezirke und Gemeinden (SRSZ 153.100) vom
27. Januar 1994, dessen § 7 die Verursacherfinanzierung normiert, wo-
nach derjenige die zumutbaren Kosten zu tragen hat, welcher besondere
Leistungen beansprucht.

2.2.3 Der Natur des Baubewilligungsverfahrens entsprechend erwach-
sen dem Gesuchsteller keine eigentlichen Pflichten, die mit Verwal-
tungszwang durchgesetzt werden kdnnen. Vielmehr geht der Pflichtige
zumeist Obliegenheiten ein. Bleibt er mit deren Vornahme saumig, so
treffen ihn gewisse Rechtsnachteile. Als einzige allgemeine Rechtspflicht
des Gesuchstellers besteht der Zwang zur Entrichtung einer Gebihr.
Gegen die Gebilhrenauflage kann selbstandig der Rechtsmittelweg be-
schritten werden (Mader, Das Baubewilligungsverfahren, Zirich 1991,
Rz. 117 und Rz. 397 mit FN 44).

2.2.4 Die Kosten fiir eine Baubewilligung entstehen (unter Vorbehalt
der Kosten fir die Baukontrolle und Bauabnahme) unabhangig davon, ob
eine allfallige Baubewilligung konsumiert wird bzw. werden kann oder
nicht. Sie entstehen ebenso unabhangig von einem allenfalls anschlies-
senden Rechtsmittelverfahren und unabhéangig von dessen Ausgang. Das
Verursacherprinzip bringt es ebenso mit sich, dass ein Bauherr fir die
Kosten des Baubewilligungsverfahrens aufzukommen hat, die bis zu
einem allfélligen Rickzug eines Baugesuchs entstanden sind. Bei der
Entrichtung der Gebuhr und einem allfalligen Kostenersatz (fur externe
Kosten) handelt es sich um selbstandige Rechtspflichten (vgl. Méader,
a.a.0., Rz. 441).

Die Baubewilligung als solche (samt allfélliger Nebenbestimmungen)
ist mithin grundséatzlich vom Kostenentscheid abzugrenzen, auch wenn
beide im gleichen Beschluss (Dispositiv) ergehen. Dies illustriert vorlie-
gend der Abschreibungsbeschluss, womit die Baubewilligungsgebiihren
um die nicht angefallenen Baukontrollgeblhren von Fr. 230.-- reduziert
wurden. Ob dies auf die Aufhebung einer Baubewilligung oder eine
Nichtkonsumation derselben zurlickzufiihren ist, spielt keine Rolle.

Wird eine Baubewilligung im Rekurs- (oder Beschwerde-)verfahren da-
her aufgehoben und in der Folge von der 6rtlichen Baubehdrde ein nach-
gebessertes Projekt bewilligt, so schuldet die Bauherrschaft — entgegen
der Auffassung der Beschwerdefiihrerin (Eingabe vom 29. Oktober 2014
S. 1 f. Ziff. 2) — die Gebuhr flr beide Verfahren (Fritzsche/Bdsch/Wipf,
Zircher Planungs- und Baurecht, 5. Aufl., Zirich 2011, S. 354 mit
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Hinweis auf RB 1992 Nr. 77; vgl. Heer, St. Gallisches Bau- und Pla-
nungsrecht, Bern 2003, Rz. 971).

2.2.5 Nichts anderes gilt vorliegend. Von der Aufhebung der Baubewil-
ligung vom 13. August 2012 durch den RRB Nr. 696/2013 vom
13. August 2013 wurden die Baubewilligungsgebiihren nicht betroffen.
Uber die Baubewilligungsgebiihren hatte der Regierungsrat nicht zu be-
finden. Es lassen sich dem RRB denn auch keine Anhaltspunkte dafiir
entnehmen, dass er ,richtigerweise keine Baubewilligungsgebiihren mehr
erhoben* hat (Beschwerde S. 3 Ziff. 111.2). Entsprechend besteht auch
kein Anlass, die Bewilligungsgebiihr zu halbieren (so die Be-
schwerdefihrerin in ihrer Eingabe vom 29. Oktober 2014 S. 2 Ziff. 4),
nachdem die Gemeinde die Baubewilligung erteilt hat, und diese erst auf
Beschwerde hin aufgehoben wurde.

Im Ubrigen waren einerseits die beiden Drittparteien betreffend die
Baubewilligungsgebiihren nicht beschwerdebefugt gewesen und hatte
der Regierungsrat auf entsprechende Riigen nicht eintreten dirfen. An-
derseits hat die Beschwerdefiihrerin ausdricklich nur die Aufhebung der
Dispositiv-Ziffern 5.1, 5.5, 8.1 und 8.10 Abs. 2 des Baubewilligungsbe-
schlusses beantragt, nicht aber die Ziff. 13 betreffend die Gebdiihren.

2.2.6 Mit der Baubewilligungsgebihr haben die Kosten des regie-
rungsratlichen Beschwerdeverfahrens, welche sich grundséatzlich nach
dem Unterliegerprinzip (hierzu vgl. Wiederkehr/Richli, a.a.0., Rz.
770 ff.) nach § 72 Abs. 2 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRP;
SRSZ 234.110) vom 6. Juni 1974 richten, nichts gemeinsam. Diese
Kostenverlegung tritt nicht an die Stelle der Baubewilligungsgebihr.
Hierfiir lassen sich dem RRB Nr. 696/2013 vom 13. August 2013 denn
auch keinerlei Hinweise entnehmen. Aus der Kostenverlegung dieses
RRB kann die Beschwerdefiihrerin daher nichts zu ihren Gunsten herlei-
ten.

Mit der Baubewilligung bzw. den hierfiir aufgrund des Verursacherprin-
zips erhobenen Geblhren ist auch keine Garantie verbunden, dass ein
Bauherr in einem allfalligen Rechtsmittelverfahren obsiegt. Der Be-
schwerdefiihrerin ist die Argumentation, die Vorinstanz habe zumindest
eine Mitursache fiir die Aufhebung der ersten Baubewilligung gesetzt
(Beschwerde S. 5 Ziff. 3), daher ebenfalls unbehelflich.

3.1 Die Beschwerdefiihrerin macht des Weiteren geltend, es fehle an
einer Rechtsgrundlage fir die Geblhrenerhebung; eine solche sei vor
dem Hintergrund allgemeiner verwaltungsrechtlicher Grundsatze auch
unzulassig (Beschwerde S. 5 Ziff. 3). Baubewilligungsgebiihren seien
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durch das Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip gedeckt. Der Wert der
Leistung bemesse sich nach dem Nutzen, den sie dem Pflichtigen brin-
ge. In der Gemeinde Wollerau wiirden die Gebihren fir die Baubewilli-
gungen mittels eines Promillesatzes anhand der Bausumme festgelegt.
Sinn und Zweck sei, damit die Kosten ins Verhaltnis zum geplanten
Bauobjekt, mithin auch zum Nutzen, der dem Bauherrn entsteht, zu
setzen. Im Rahmen der Verhaltnismassigkeit dirfe auch das Interesse
des Gebihrenpflichtigen an der Amtshandlung beriicksichtigt werden.
Ein Bauherr habe erst dann einen Nutzen, wenn die Baubewilligung
rechtskraftig geworden sei. Vorliegend habe gestiitzt auf die aufgehobene
Baubewilligung keine Baute erstellt werden kénnen. Die Beschwerdefiih-
rerin habe Uberdies den Sachverhalt selber abklaren und nochmals ein
Baugesuch einreichen missen (Beschwerde S. 4 Ziff. 3).

3.2 Mit § 89 PBG, der GebO und der kommunalen Geblhrenordnung
sind die gesetzlichen Grundlagen fiir die Erhebung der Baubewilligungs-
gebiihr entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin vorhanden.

3.3.1 Das Aquivalenzprinzip stellt die gebihrenrechtliche Ausgestal-
tung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes dar. Es bestimmt, dass eine
Gebliihr nicht in einem offensichtlichen Missverhédltnis zum objektiven
Wert der Leistung stehen darf und sich in verniinftigen Grenzen halten
muss. Der Wert der Leistung bemisst sich nach dem Nutzen, den sie
dem Pflichtigen bringt, oder nach dem Kostenaufwand der konkreten
Inanspruchnahme im Verhaltnis zum gesamten Aufwand des betreffen-
den Verwaltungszweigs, wobei schematische, auf Wahrscheinlichkeit und
Durchschnittserfahrungen beruhende Massstébe angelegt werden dirfen.
Es ist nicht notwendig, dass die Geblhren in jedem Fall genau dem Ver-
waltungsaufwand entsprechen; sie sollen indessen nach sachlich ver-
tretbaren Kriterien bemessen sein und nicht Unterscheidungen treffen,
fir die keine verninftigen Griinde ersichtlich sind (BGE 126 | 180 Erw.
3a/bb mit Hinweisen; eingehend: Adrian Hungerbihler, Grundsatze des
Kausalabgabenrechts, in: ZBI 104/2003 S. 522 ff.).

Fur die Bestimmung des abzugeltenden Aufwandes einer Baubewilli-
gung als einer Verwaltungsgebihr darf mithin auf schematische Kriterien
abgestellt werden. Dabei ist es nicht unlblich, dass Baubewilligungsge-
bihren nach einem Prozent- bzw. Promillesatz der geschéatzten Bau-
summe (Baukosten) bzw. des Gebaudeversicherungswertes festgelegt
werden. Ein derartiges Kriterium vereinfacht die Geblihrenbemessung. Es
fahrt in den meisten Fallen schon deshalb zu vertretbaren Ergebnissen,
weil mit der Grdsse eines Bauvorhabens tendenziell auch der Prifungs-
aufwand der Behérde wachst. Im Ubrigen darf bei der Bemessung von
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Verwaltungsgebihren innerhalb eines gewissen Rahmens auch dem in-
volvierten wirtschaftlichen Interesse des Pflichtigen Rechnung getragen
werden. Es ist dem Gemeinwesen nicht verwehrt, mit Gebihren fir be-
deutende Geschafte den Ausfall in weniger bedeutsamen Fallen auszu-
gleichen (BGE 97 | 193 Erw. 6; BGE 103 la 80 Erw. 2). Dies gilt in
ausgepragtem Masse etwa fiir Gerichtsgebihren (vgl. BGE 130 IIl 225
Erw. 2.3 mit Hinweisen) und muss im Grundsatz auch bei Baubewilli-
gungsgebiihren zulassig sein. Wo allerdings bei hohen Bausummen ein
starres Abstellen auf einen festen GebUlhrensatz zu einem offensichtlich
Ubersetzten, durch den tatsachlichen Verwaltungsaufwand in keiner Wei-
se mehr zu rechtfertigenden Abgabebetrag fiihrt, kann das Aquivalenz-
prinzip eine Korrektur der Berechnungsweise gebieten (Bundesgerichts-
urteil 2C_517/2007 vom 15. August 2008 Erw. 2.3 f.).
(...).

3.3.3 Die Rechtmassigkeit der Publikations- und Kanzleigebiihren, des
Aufwandes des kommunalen Brandschutzexperten sowie fiir die externe
Prifung des Kanalisationsplanes, welche ebenfalls gestitzt auf die
kommunale Gebihrenordnung (Ziff. [1.1.5 und 1.6; Ziff. IIl) in Rech-
nung gestellt wurden, wird von der Beschwerdefiihrerin nicht bestritten
(Beschwerde S. 5 Ziff. 4). Im Sinne der vorstehenden Ausflihrungen
(Erw. 2.2.1 ff., bes. Erw. 2.2.5) kann der Beschwerdefiihrerin indessen
nicht gefolgt werden, wenn sie gestitzt auf den RRB Nr. 696/2013 vom
13. August 2013 nur fir die Halfte dieser Kosten aufkommen will.

3.3.4 Der Nutzen des Baubewilligungsverfahrens, welches allenfalls in
eine Baubewilligung miindet, besteht in der Uberpriifung, ob das Bau-
vorhaben mit den gesetzlichen Normen in Einklang steht und der mit
dieser Uberpriifung seitens der Behérden erforderlichen Abklarungen.
Die Sichtweise der Beschwerdefiihrerin, nur eine konsumierte Baubewil-
ligung stelle einen Nutzen dar, greift insoweit zu kurz. Ein Nutzen be-
steht selbst bei einem negativen Verfahrensausgang (Verweigerung der
Baubewilligung) und den sich hieraus fir ein allfalliges neues Projekt
ergebenden Erkenntnissen. Baubewilligungsgebiihren sind auch recht-
massig, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass die betreffenden
Arbeiten keiner Baubewilligungspflicht unterstehen (Wiederkehr/Richli,
a.a.0., Rz. 593). Ebenso ist ein allfalliger Vorentscheid, womit wichtige
Baufragen im Voraus abgeklart werden konnen (§ 84 Abs. 2 PBG), kos-
tenpflichtig, unabhéngig davon, ob die abgeklarten Fragen im nachfol-
genden Bewilligungsverfahren verwertet werden oder nicht.

Abgesehen davon steht der Nutzen einerseits alternativ neben dem
Kostenaufwand des konkreten Gesuchs im Verhaltnis zum gesamten

71



B7.1

Aufwand des betreffenden Verwaltungszweiges (vgl. vorstehend

Erw. 3.3.1); es bestehen keine Hinweise dafir, dass diesbezlglich im

vorliegenden Fall ein Missverhaltnis besteht. Anderseits handelt es sich

bei diesen beiden Kriterien um blosse Hilfsmittel zur Bestimmung des

Werts der staatlichen Leistung (Wiederkehr/Richli, a.a.0., Rz. 564).
(VGE I11 2014 192 vom 19. Februar 2015).

7. Bezirke und Gemeinden / Politische Rechte

7.1 Unzuldssigkeit einer Initiative

- Die Anordnung einer Tempo-40-Zone fallt in die Zustdndigkeit des
Gemeinderats.

Aus den Erwdgungen:

1.1 Stimmberechtigte kénnen gemass § 37 Abs. 1 der Verfassung des
Kantons Schwyz (KV; SRSZ 100.100) vom 24. November 2010 einzeln
oder zusammen beim Bezirks- oder Gemeinderat eine Initiative einrei-
chen. Diese muss sich auf den Erlass, die Anderung oder die Aufhebung
eines rechtsetzenden Erlasses oder eines Verwaltungsaktes beziehen,
welche in die Zustandigkeit der Bezirksgemeinde oder der Gemeindever-
sammlung fallen (§ 37 Abs. 2 KV). Die Initiative ist schriftlich und in der
Form der allgemeinen Anregung oder eines ausgearbeiteten Entwurfes
einzureichen (§ 37 Abs. 3 KV).

1.2 Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes (ber die Organisation der
Gemeinden und Bezirke (GOG; SRSZ 152.100) vom 29. Oktober 1969
sind Initiativbegehren dem Gemeinderat schriftlich einzureichen. Der
Gemeinderat tritt auf ein Initiativbegehren nicht ein (§ 8 Abs. 1 zweiter
Satz GOG), wenn:

- es sich auf einen Gegenstand bezieht, zu dessen Behandlung die Ge-
meindeversammlung nicht zustandig ist,

- der Grundsatz der Einheit der Materie nicht gewahrt ist,

- es dem Bundes- oder kantonalen Recht widerspricht,

- oder einen unméglichen Inhalt aufweist.
(...).
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3.1 Gegenstand eines Initiativbegehrens kann gemass ausdricklicher
Regelung in Verfassung und Gesetz (vorstehend Erw. 1.1 u. 1.2) nur
sein, was in den Zustandigkeitsbereich der Gemeindeversammlung fallt.

Die Gemeinden Uben die staatlichen Tatigkeiten aus, die ihnen das
kantonale Recht Ubertragt (§ 71 Abs. 1 KV). Bezirke und Gemeinden
sind demokratisch organisiert (§ 72 Abs. 1 KV). Im zweiten Titel des
GOG wird die Organisation der Gemeinden und Bezirke normiert; unter
lit. A finden sich die Bestimmungen zur Gemeindeversammlung (und der
Bezirksgemeinde; §§ 7-30 GOG), unter lit. B diejenigen zum Gemeinde-
rat (§§ 31-42 GOG).

Die Befugnisse der Gemeindeversammlung sind in § 7 Abs. 2 GOG ab-
schliessend aufgezahlt. Die Gemeindeversammlung beschliesst neben
den ihr gemass lit. a bis i aufgezahlten Befugnissen (iber weitere durch
das Gesetz vorgesehene Geschafte (lit. k).

Der Gemeinderat ist vollziehendes und verwaltendes Organ der Ge-
meinde (§ 31 Abs. 1 GOG). Ihm stehen alle Befugnisse zu, die nicht
durch kantonales oder kommunales Recht einem andern Gemeindeorgan
zugewiesen sind (§ 31 Abs. 2 GOG; sog. Kompetenz-Kompetenz; vgl.
EGV-SZ 1998 Nr. 11 Erw. 4.a).

Dort wo eine abschliessende Kompetenz einer andern Behdrde als der
Gemeindeversammlung zugewiesen ist, ist mithin eine Initiative ausge-
schlossen. (...). Die Kompetenzen der Gemeinde- bzw. Bezirksgemeinde-
versammlung kénnen nicht nach Belieben aus dem Volkssouveranitats-
prinzip abgeleitet werden, sondern sie missen sich aus Verfassung und
Gesetz ergeben. Das Volk ist, anders ausgedriickt, nur in den ihm von
Verfassung und Gesetz Ubertragenen Materien zusténdig (EGV-SZ 1981
S. 13; vgl. A. Kennel, Die Autonomie der Gemeinden und Bezirke im
Kanton Schwyz, S. 172).

3.2.1 Gemass Art. 82 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft (BV; SR 101) vom 18. April 1999 erlasst der
Bund Vorschriften iber den Strassenverkehr. Den Kantonen bleibt aber,
unter gewissen Vorbehalten, das Recht gewahrt, den Automobil- und
Fahrradverkehr zu beschréanken oder zu untersagen. Hinsichtlich der den
Kantonen und Gemeinden verbleibenden Befugnisse unterscheidet Art. 3
des Strassenverkehrsgesetzes (SVG; SR 741.01) vom 19. Dezember
1958 zwischen zwei Arten von Einschrédnkungen des Motorfahrzeug- und
Fahrradverkehrs, namlich zwischen dem vollstandigen Verbot oder der
zeitlichen Beschrankung des Verkehrs auf bestimmten, nicht dem allge-
meinen Durchgangsverkehr gedffneten Strassen gemass Art. 3 Abs. 3
SVG, und den ,anderen Beschrankungen oder Anordnungen* gemass
Art. 3 Abs. 4 SVG. Bei letzteren — den so genannten funktionellen Ver-
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kehrsanordnungen — handelt es sich um Massnahmen, die nicht in einem
(vollstandigen oder zeitlich beschrankten) Fahrverbot bestehen. lhre
Zulassigkeit wird durch Art. 3 Abs. 4 SVG an besondere sachliche Vo-
raussetzungen geknipft (vgl. Bundesgerichtsurteil 2A.387/2003 vom
1. Marz 2004 Erw. 1.1).

Soweit nicht der Bundesrat mit dem Vollzug des SVG betraut ist, fih-
ren die Kantone das SVG aus. Sie treffen die dafiir notwendigen Mass-
nahmen und bezeichnen die zusténdigen kantonalen Instanzen (vgl.
Art. 106 Abs. 2 SVG). Die innerkantonale Zustandigkeit fir den Vollzug
des SVG wird durch dieses nicht geregelt.

3.2.2 Der Bundesrat beschrankt die Geschwindigkeit der Motorfahr-
zeuge auf allen Strassen (Art. 32 Abs. 2 SVG). Die vom Bundesrat fest-
gesetzte Hochstgeschwindigkeit kann flr bestimmte Strassenstrecken
von der zusténdigen Behérde nur auf Grund eines Gutachtens herab-
oder heraufgesetzt werden. Der Bundesrat kann Ausnahmen vorsehen
(Art. 32 Abs. 3 SVG).

Art. 4a der Verkehrsregelnverordnung (VRV; SR 741.11) vom 13. No-
vember 1962 regelt die allgemeinen Héchstgeschwindigkeiten im Sinne
einer Grundregel. Die allgemeine Hochstgeschwindigkeit fir Fahrzeuge
betragt unter glinstigen Strassen-, Verkehrs- und Sichtverhéltnissen
(Abs. 1) 50 km/h in Ortschaften (lit. a), 80 km/h ausserhalb von Ort-
schaften, ausgenommen auf Autostrassen und Autobahnen (lit. b), 100
km/h auf Autostrassen (lit. ¢) und 120 km/h auf Autobahnen (lit. d).
Abweichende signalisierte Hochstgeschwindigkeiten gehen den allgemei-
nen Hochstgeschwindigkeiten vor, ebenso niedrigere Hochstgeschwin-
digkeiten fir einzelne Fahrzeugarten nach Art. 5 VRV und fir einzelne
Fahrzeuge nach Anordnung der zusténdigen Behdérde (Art. 4a Abs. 5
VRV).

Gemass Art. 108 Abs. 1 der Signalisationsverordnung (SSV; SR
741.21) vom 5. September 1979 kann die Behérde oder das Bundesamt
fir bestimmte Strassenstrecken zur Vermeidung oder Verminderung be-
sonderer Gefahren im Strassenverkehr, zur Reduktion einer bermaéssi-
gen Umweltbelastung oder zur Verbesserung des Verkehrsablaufs Abwei-
chungen von den allgemeinen Héchstgeschwindigkeiten anordnen. Auf
Strassen innerorts sind tiefere Héchstgeschwindigkeiten als 50 km/h in
Abstufungen von je 10 km/h zulassig (Art. 108 Abs. 5 lit. d SSV). Das
UVEK regelt die Einzelheiten flr die Festlegung abweichender Héchstge-
schwindigkeiten (Art. 108 Abs. 6 Satz 1 SSV).

Zustandig zum Erlass von Abweichungen von den allgemeinen Héchst-
geschwindigkeiten ist die nach kantonalem Recht zustdndige Behorde
(vgl. Weisungen des Eidg. Justiz- und Polizeidepartements zur Festle-
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gung abweichender Hoéchstgeschwindigkeiten vom 13. Marz 1990, S. 9
Ziff. 8.1; Art. 32 Abs. 3 SVG).

3.2.3 Bei der Einfihrung von Tempo-30-Zonen gemass Art. 2a und
22a SSV sowie der Verordnung (ber die Tempo-30-Zonen und die Be-
gegnungszonen (SR 741.213.3) vom 28. September 2001 handelt es
sich um funktionelle Verkehrsanordnungen im Sinne von Art. 3 Abs. 4
SVG (BGE 136 Il 539 Erw. 2.2; Bundesgerichtsurteile 1C_206/2008
vom 9. Oktober 2008 Erw. 2.1; 2A.90/2006 vom 26. Juni 2006 Erw.
1.1).

Es besteht kein ersichtlicher Grund, die vom Beschwerdefiihrer initiier-
te Anordnung einer Tempo-40-Zone nicht auch als funktionelle Ver-
kehrsanordnung zu qualifizieren.

3.3.1 § 36 Satz 1 des Strassengesetzes (StraG; SRSZ 442.110) vom
15. September 1999 erklart den Strassentrager fiir zustandig, Verkehrs-
anordnungen nach Massgabe des Bundesrechts und den kantonalen
Planungen zu treffen. Verkehrsanordnungen von Gemeinden und Bezir-
ken bedirfen der Genehmigung des vom Regierungsrat bezeichneten
Amtes (§ 37 Abs. 1 StraG). Gemass § 18 Abs. 1 der Strassenverordnung
(StraV; SRSZ 442.111) vom 18. Januar 2000 werden Verkehrsanord-
nungen von der Exekutive des Strassentragers angeordnet.

3.3.2 Das Strassengesetz unterscheidet zwischen Hauptstrassen, de-
ren Trager der Kanton ist (vgl. § 5 Abs. 1 und 2 StraG), Verbindungs-
strassen, deren Trager in der Regel der Bezirk oder die Gemeinde ist (§ 6
Abs. 1 und 2 StraG) sowie Nebenstrassen, wozu ,alle Ubrigen 6ffentli-
chen Strassen® zahlen (§ 7 Abs. 1 StraG). Tréger der Nebenstrassen sind
in der Regel Gemeinden, Genossenschaften des 6ffentlichen Rechts und
Private (§ 7 Abs. 2 StraG).

3.4 Bei den von der Initiative betroffenen beiden Strassen handelt es
sich unbestrittenermassen um Gemeindestrassen. Tragerin ist folglich
die Gemeinde. Die gesetzliche Zustandigkeit fir Verkehrsanordnungen
liegt bei der Exekutive des Strassentragers, d.h. vorliegend beim Ge-
meinderat. Eine Ubertragung dieser Zustandigkeit vom Gemeinderat an
die Gemeindeversammlung wére bzw. ist nicht zuldssig (vgl. EGV-SZ
1998 Nr. 11 Erw. 4a f. mit Hinweis auf Huwyler, Das Gemeindeorgani-
sationsgesetz 1977 S. 21; vgl. vorstehend Erw. 3.1 i.f.; P. Schénbach-
ler, Das Verfahren der Gemeindeversammlung im Kanton Schwyz,
2. Aufl. 2001, Rz. 07 mit Hinweisen).
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Mithin fallt die Anordnung einer Tempo-40-Zone nicht in den Zustéan-
digkeitsbereich der Gemeindeversammlung. Die Vorinstanz ist folglich zu
Recht nicht auf die Initiative (...) eingetreten.

(VGE [11 2015 102 vom 24. September 2015).

8. Planungs- und Baurecht /
Natur-, Landschafts- und Heimatschutz

8.1 Nichtgenehmigung der Einzonung einer Intensiverholungszone
(IE)

- Anwendbares Recht auf die (Nicht-)Genehmigung einer Einzonung
(Erw. 2.1 ff.).

- Aus der Vorgeschichte (Erfiillung eines friiheren Genehmigungsvorbe-
halts) und dem Vertrauensschutz ldsst sich kein unbedingter Anspruch
auf eine spétere Einzonung ableiten (Erw. 4.1.2 ff.).

- Bedeutung von Bundesinventaren bei der Nutzungsplanung (Erw. 4.3
und Erw. 5.4 1.).

Aus den Erwdgungen:

2.1 Gemass Art. 26 des Bundesgesetzes Uiber die Raumplanung (RPG;
SR 700) vom 22. Juni 1979 genehmigt eine kantonale Behorde die
Nutzungspléne und ihre Anpassungen (Abs. 1). Sie priift diese auf ihre
Ubereinstimmung mit den vom Bundesrat genehmigten kantonalen
Richtplénen (Abs. 2). Mit der Genehmigung durch die kantonale Behdrde
werden die Nutzungspléne verbindlich (Abs. 3; vgl. § 28 des Planungs-
und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100).

2.2.1 Per 1. Mai 2014 hat der Bundesrat das revidierte RPG sowie die
revidierte Raumplanungsverordnung (RPV; SR 700.1) vom 28. Juni
2000 in Kraft gesetzt. Der seit diesem Zeitpunkt geltende Art. 38a
Abs. 1 RPG verpflichtet die Kantone, ihre Richtplane innert finf Jahren
nach Inkrafttreten der Anderung des RPG vom 15. Juni 2012 an die
Anforderungen der Artikel 8 und 8a Abs. 1 RPG anzupassen (Abs. 1).
Bis zur Genehmigung dieser Richtplananpassung durch den Bundesrat
darf im betreffenden Kanton die Flache der rechtskraftig ausgeschiede-
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nen Bauzonen insgesamt nicht vergrossert werden (Abs. 2). Nach Ablauf
der Frist von Absatz 1 ist die Ausscheidung neuer Bauzonen unzulassig,
solange der betreffende Kanton nicht Gber eine vom Bundesrat geneh-
migte Richtplananpassung verfiigt (Abs. 3). Gegenstand dieser Uber-
gangsbestimmung sind die kantonalen Richtplane.

2.2.2 In Art. 52a Abs. 1 RPV, ebenfalls in Kraft seit dem 1. Mai
2014, wird bestimmt, dass auf im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Ande-
rung vom 2. April 2014 héngige Beschwerden gegen den Entscheid der
kantonalen Behdrde nach Art. 26 RPG (ber die Genehmigung einer Ein-
zonung Art. 38a Abs. 2 RPG nicht anwendbar ist, wenn die Beschwerde
weder zu einer Uberpriifung noch zu einer materiellen Teilkorrektur des
Genehmigungsentscheides flihrt oder wenn sie mutwillig erhoben worden
ist. Geméass Absatz 2 diirfen wahrend der Ubergangsfrist nach Art. 38a
Abs. 2 RPG Einzonungen nur genehmigt werden, wenn a) im Kanton seit
dem Inkrafttreten dieser Bestimmung mindestens die gleiche Flache
ausgezont wurde oder dies mit dem gleichen Entscheid erfolgt, b) Zonen
fur o6ffentliche Nutzungen geschaffen werden, in denen der Kanton sehr
wichtige und dringende Infrastrukturen plant, oder c) andere Zonen von
kantonaler Bedeutung geschaffen werden, die dringend notwendig sind,
und bei der Genehmigung nach Art. 26 RPG die Flache festgelegt und
planungsrechtlich gesichert ist, die riickgezont werden muss; die Pflicht
zur Rickzonung fallt dahin, wenn diese sich aufgrund des genehmigten
Richtplans eriibrigt.

2.2.3 Massgebender Ubergangsrechtlicher Kernpunkt ist die kantonale
Genehmigung einer unter dem alten (bis 30. April 2014 geltenden)
Raumplanungsrecht aufgelegten Nutzungsplanung(srevision). Ist eine
Genehmigung vor dem Inkrafttreten erfolgt und eine hiergegen erhobene
Beschwerde unter dem revidierten Recht (noch) hangig, ist das revidierte
Recht in den drei in Art. 52a RPV geregelten Konstellationen nicht an-
wendbar (zur Ubergangsrechtlichen Problematik vgl. VGE Il 2013 176
vom 25. Juni 2014 Erw. 1.4.1 ff.; VGE Il 2013 169 vom 25. Juni
2014 Erw. 1.2.1 ff.).

2.3 Vorliegend erfolgte die regierungsratliche (Nicht-)Genehmigung
nach dem Inkrafttreten des revidierten RPG. Mithin ist das revidierte
Recht uneingeschrankt beachtlich.

Mit der Beschwerde wird eine (iber den angefochtenen Genehmigungs-
beschluss hinausgehende Einzonung beantragt. Dies ist indes nur unter
den Voraussetzungen des revidierten RPG zuldssig, was bedeutet, dass
grundséatzlich eine gleiche Flache, wie sie zur Einzonung beantragt wird,
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ausgezont werden misste. Es ist nicht davon auszugehen, dass eine
solche kompensatorische Auszonung derzeit moglich ist. Die Beschwerde
misste daher bereits aus diesem Grunde abgewiesen werden. Wie es
sich hiermit verhalt, kann indessen offen bleiben, da sich die Beschwer-
de so oder anders als unbegriindet erweist.

3.1.1 Gemass Art. 26 Abs. 2 RPG hat die Genehmigungsbehoérde die
Nutzungspléane mindestens auf ihre Ubereinstimmung mit den vom Bun-
desrat genehmigten kantonalen Richtplanen zu Uberprifen (Wald-
mann/Hanni, Handkommentar, RPG 2006, Art. 26 N 12). (...). Nebst
der tatsachlichen ist die rechtliche Eignung erforderlich. Gegen eine
Zuweisung in eine Bauzone kdnnen die Planungsziele und -grundséatze
sprechen (Waldmann/Héanni, a.a.0., Art. 15 N 14 ff.,; VGE Il 2012
183/184/185 vom 12. Marz 2013 Erw. 7.3).

3.1.2 Stillschweigend setzt Art. 26 Abs. 2 RPG zudem voraus, dass
die Nutzungspldne mit dem Bundesrecht in Einklang stehen, wozu die
Wahrung der angesprochenen Planungsgrundsatze (Art. 1, 3 und 15 ff.
RPG) und Verfahrensvorschriften (Art. 4 und 33 RPG) des RPG wie die
Eigentumsgarantie (Art. 26 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, BV, SR 101) und die Vorschrif-
ten des Umweltrechts zahlen (vgl. Waldmann/Hanni, a.a.0., Art. 26 RPG
N 14; Ruch, Kommentar RPG, Art. 26 Rz. 27).

(...

Neben den Grundsétzen von Art. 3 RPG bleiben die mit Planungsauf-
gaben betrauten Behérden auch den allgemeinen Verfassungsgrundsat-
zen (wie Rechtsgleichheit, Willktrverbot, 6ffentliches Interesse und Ver-
haltnisméassigkeitsprinzip) verpflichtet. Allerdings kommt diesen Grund-
satzen im Bereich der Plansetzung nur eine beschréankte Bedeutung zu.
Sinn und Zweck der Planungsgesetze erscheinen regelmassig unbe-
stimmt, und der Rechtsgleichheit Iasst sich fir die Planung herkdmmlich
nur abgeschwéachte Bedeutung beilegen, da sie im Wesentlichen mit
dem Willklrverbot zusammenfallt (vgl. Waldmann/Hanni, a.a.0., N 17 zu
Art. 3 RPG, S. 81 mit Hinweisen; vgl. auch VGE 1044+1049/97 vom
27. Januar 1999 Erw. 2d mit Verweis auf BGE 121 | 249, wonach Par-
zellen ahnlicher Lage und Art unter Vorbehalt des Willkirverbotes véllig
verschieden behandelt werden kénnen; vgl. auch VGE 934/00 vom 29.
Mai 2001 Erw. 2d).

(...).
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3.1.3 Dem kantonalen Recht bleibt es vorbehalten, tber die Mindest-
anforderungen von Art. 26 Abs. 2 RPG weitere Genehmigungsvorausset-
zungen vorzusehen (Waldmann/Héanni, a.a.O., Art. 26 RPG N 15).

4.1.2 Nach Art. 21 Abs. 2 RPG werden die Nutzungsplane Uberprift
und nétigenfalls angepasst, wenn sich die Verhéltnisse wesentlich gean-
dert haben. Ein Zonenplan kann seinen Zweck nur erfiillen, wenn er eine
gewisse Bestandigkeit aufweist (BGE 120 la 227 Erw. 2b mit Hinwei-
sen). Andererseits sind Plane revidierbar, da dem Grundeigentiimer kein
Anspruch auf dauernden Verbleib seines Landes in derselben Zone zu-
kommt und Planung und Wirklichkeit bei Bedarf in Ubereinstimmung
gebracht werden mussen (BGE 123 | 175 Erw. 3a).

(...).

4.1.3 Vorliegend wurden die fraglichen Parzellen im Jahr 2000 von
der regierungsratlichen Genehmigung ausgenommen und in der Folge bis
heute nicht in eine |IE eingezont. Hieran andert sich mit der regierungs-
ratlichen Nichtgenehmigung dieser Einzonung nichts. Auch wenn der
damalige Genehmigungsvorbehalt (rechtsgeniigliche Erschliessung mit
Trinkwasser) mittlerweile erfiillt ist, stellt sich mithin die Frage, wie weit
das Argument, es fehle an den erforderlichen erheblich verédnderten Ver-
haltnissen als Voraussetzung fiir eine Plandnderung, (berhaupt greifen
kann. Dabei fallt ins Gewicht, dass seit dem Genehmigungsvorbehalt
mittlerweile fiinfzehn Jahre verstrichen sind, womit dem Vertrauen in die
Planbesténdigkeit, d.h. vorliegend das Vertrauen in die vorbehaltene
Einzonung, nur noch eine geringe Bedeutung zukommen kann.

4.2.1 Die Vorgeschichte und der Vertrauensschutz verleihen einem
Grundeigentimer (gleich wie eine vollstandige Erschliessung) keinen
unbedingten Anspruch auf Zuteilung seiner Parzelle zu einer RPG-
konformen Bauzone. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung anerkennt,
dass die Verwirklichung der Raumplanungsgrundsatze Vorrang vor der
Bestandigkeit eines altrechtlichen Plans hat. Wesentlich ist zunéchst, ob
die Vorgeschichte eine Abfolge von Ereignissen umfasst, die auf die Ein-
zonung des Gebiets ausgerichtet war. Die Berufung auf Ver-
trauensschutzinteressen setzt weiter voraus, dass keine Kollision zum
Interesse an der richtigen Durchsetzung des objektiven Rechts — hier
einer RPG-konformen Nutzungsplanung — absehbar war (Bundesge-
richtsurteil 1C_493/2013 vom 28. Januar 2014 Erw. 2.3; BGE 132 1|
218 Erw. 6.1 f.).

Zum einen kann vorliegend nicht von einer ,,Abfolge von Ereignissen”
gesprochen werden, die auf die Einzonung des Gebietes B. ausgerichtet
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waren. Zum andern lasst sich dem Gutachten der Eidgendssischen Na-
tur- und Heimatschutzkommission (ENHK) vom 23. Dezember 2011
entnehmen, dass am 9. Marz 2004 eine Stellungnahme der ENHK be-
treffend (...) verfasst wurde. Dem Genehmigungsbeschluss (...) lasst sich
des Weiteren entnehmen, dass bereits im Vorprifungsverfahren der letz-
ten kommunalen Nutzungsplanrevision 2000 ,,Bedenken bezlglich der
landschaftlichen Einordnung und der Na&he zu schitzenswerten Bauten
geaussert” wurden. Zudem zitiert der Regierungsrat aus einem Mitbe-
richt des Amtes fir Kultur (Denkmalpflege), welches eine ,,wesentliche
Beeintrachtigung des Weilers" als Folge der Einzonung befiirchtete.

(4.2.2 ...).

4.3 Dem Beschwerdeflhrer ist beizupflichten, dass allein in der Tatsa-
che, dass die Gemeinde eine Revision der Ortsplanung vorgenommen
hat, nicht zwingend auf (erheblich) veradnderte Verhéltnisse bezlglich
einzelner Parzellen und Gebiete geschlossen werden kann. Das gleiche
gilt auch hinsichtlich der vom Regierungsrat angefiihrten ,,gebietsspezifi-
schen Anderungen”, welche er namentlich in der Lage des fraglichen
Gebietes ,an einer landschaftlich sensiblen Stelle im Umgebungs-
bereich des Weilers (...)" erkennen will.

Indessen weist der Regierungsrat zu Recht auf BGE 135 |l 209 und
die von verschiedenen Bundeséamtern herausgegebene Empfehlung zur
Berlicksichtigung der Bundesinventare nach Art. 5 des Bundesgesetzes
Uber den Natur- und Heimatschutz (NHG; SR 451) vom 1. Juli 1966
hin. Diese Empfehlung nimmt einleitend Bezug auf den BGE 135 Il
209, womit ,klar* gemacht worden sei, , dass fir die Kantone und Ge-
meinden auch bei der Erflllung von kantonalen und kommunalen Aufga-
ben eine Pflicht zur Berlicksichtigung dieser Bundesinventare besteht®,
nachdem bis anhin ,umstritten” gewesen sei, ,,0b besagte Inventare
auch ausserhalb der Erfullung einer Bundesaufgabe beachtet werden
missen®. Mithin ist aufgrund dieser bundesgerichtlichen Klarung von
erheblich veranderten rechtlichen Verhaltnissen auszugehen. Insofern
widerspiegelt sich hierin gleichzeitig auch eine erhebliche Verédnderung
tatsachlicher Verhaltnisse. Wie das Volkswirtschaftsdepartement ver-
nehmlassend zutreffend festhalt, werden die Anliegen des Ortsbild- und
Landschaftsschutzes heute anders wahrgenommen und weisen einen
héheren Stellenwert auf als noch vor rund 15 Jahren. Die geanderte
Wahrnehmung der rdumlichen Entwicklung durch die breite Offentlich-
keit hat sich auch in verschiedenen Volksinitiativen (Revision des RPG;
Zweitwohnungsinitiative; Verscharfung der Gewasserschutzgesetzgebung)
artikuliert. Im konkreten Fall kommt hinzu, dass seit der letzten Zonen-
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planrevision der Betrieb (...) im zur Einzonung in die |E beantragten
Gebiet (...) eingestellt wurde (Vernehmlassung des Volkswirtschaftsde-
partements S. 2), womit auch mit Blick auf die touristische (Winter-
sport-)Nutzung (erheblich) veranderte tatséchliche Verhaltnisse eingetre-
ten sind.

Im Weiteren bestehen entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers
keine Anhaltspunkte dafir, dass im Jahr 2000 die Anliegen des Natur-
und Heimatschutzes (rechtsgentiglich) berlicksichtigt wurden; jedenfalls
aussert sich der regierungsratliche Genehmigungsbeschluss vom 12.
September 2000 (RRB Nr. 1368) hierzu nicht. (...).

(...).

5.4 Beim Gutachten der ENHK handelt es sich um ein Rechtsgutach-
ten einer Fachbehoérde zur Frage der Zuldssigkeit verschiedener Einzo-
nungen. Bei Rechtsgutachten gelten nicht die gleichen verfahrensrecht-
lichen Anforderungen wie fir Gutachten, welche Sachverhaltsfragen
betreffen. Es geniigt grundsatzlich, wenn sich die Parteien nachtraglich,
allenfalls im Rechtsmittelverfahren, zu den im Rechtsgutachten behan-
delten Fragen &ussern kénnen (Bundesgerichtsurteil 2C_212/2013 vom
18. Marz 2014 i.Sa. R. vs. VerwGer SZ Erw. 2 [= nicht publizierte Erwa-
gung in BGE 140 Il 233]).

Unbegriindet ist somit die Rige des Beschwerdefiihrers, er sei im
Rahmen des Gutachtens der ENHK nicht angehért worden. Im vorliegen-
den Beschwerdeverfahren konnte er sich (und hat er sich auch) hierzu
einlasslich aussern (gedussert).

5.5.1 Auszugehen ist bei der Beurteilung der Rechtmassigkeit der
Nichtgenehmigung der Einzonung des Gebietes Boden in die IE von der
bundesrechtlichen Verpflichtung, die Bundesinventare bei der kommuna-
len Ortsplanung zu beriicksichtigen (vgl. auch § 15 Abs. 3 PBG). Inso-
weit kann a priori kein Eingriff in die Gemeindeautonomie vorliegen.

Die Beurteilung der ENHK lasst keinen Zweifel offen, dass eine Einzo-
nung des Gebietes mit den Anliegen des Schutzzweckes fiir das Ortsbild
des Weilers (...) als eines Weilers von nationaler Bedeutung nicht zu
vereinbaren ist. Dieser Schutzzweck betrifft nicht nur den Weiler im
engeren Sinne, sondern insbesondere auch dessen Einbettung in die
Landschaft. Das fragliche Gebiet liegt mitten im engeren Umgebungsbe-
reich I, das vom prioritaren Schutzzweck miterfasst wird. Das Gutachten
der ENHK aussert sich auch ausfihrlich zu diesem Umgebungsbereich,
fir welchen nicht nur ein Erhaltungsgebot, sondern auch eine Pflicht zur
Beseitigung stdrender Veranderungen gilt. Dem Beschwerdefiihrer kann
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daher nicht gefolgt werden, wenn er die Auffassung vertritt, das Gutach-
ten befasse sich nur marginal mit dem fraglichen Gebiet.
(VGE 111 2014 242 vom 23. April 2015).

8.2 Moorbiotopschutz

- Kantonaler Nutzungsplan , Hopfriben“. Gesetzliche Grundlage (Erw.
2.2, 2.3)

- Nutzungsdruck, Erfordernis von Schutzmassnahmen (Erw. 2.4, 2.5).

- Neuanlegung des Wanderweges am Rande des Flachmoorperimeters,
schutzzieldienliche Verbesserungen (Erw. 2.6 — 2.8).

- Perimeterarrondierung durch Kanton (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

Im Mindungsgebiet der Muota befindet sich die ,,Hopfraben* mit ei-
nem Flachmoor, welches seit 1994 Bestandteil des Inventars der Flach-
moore von nationaler Bedeutung ist (Objekt Nr. 2906 Hopfraben). Es
gehort zusammen mit fiinf weiteren Objekten zu den einzigen noch be-
stehenden Flachmooren von nationaler Bedeutung am Vierwaldstéattersee.
Das Umweltdepartement liess den kantonalen Nutzungsplan Hopfréaben
(Plan- und Verordnungsentwurf sowie Erlauterungsbericht) o6ffentlich
auflegen. Er bezweckt, die bestehende kommunale Verordnung zum
Schutz der Hopfrédben aus dem Jahre 1990 abzulésen und die Rechts-
grundlage flr die Loésung bestehender Nutzungskonflikte (Erholungsnut-
zung, 6kologische Defizite) und den neuen Wanderweg durch das Flach-
moor Hopfréaben zu schaffen. Gegen den aufgelegten kantonalen Nut-
zungsplan wurden Einsprachen erhoben, welche das Umweltdepartement
abwies. Beschwerden beim Regierungsrat und Verwaltungsgericht blie-
ben ohne Erfolg.

Aus den Erwdgungen:

2.2 Moore und Moorlandschaften von besonderer Schénheit und ge-
samtschweizerischer Bedeutung sind geschiitzt. Es dirfen darin weder
Anlagen gebaut noch Bodenveranderungen vorgenommen werden. Aus-
genommen sind Einrichtungen, die dem Schutz oder der bisherigen
landwirtschaftlichen Nutzung der Moore und Moorlandschaften dienen
(Art. 78 Abs. 5 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
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schaft vom 18. April 1999, BV, SR 101). Es handelt sich um ein absolu-
tes Veranderungsverbot sowohl fiir Moore als auch fiir Moorlandschaften
und lasst Ausnahmen nur zu, wenn sie dem Schutz oder der bisherigen
landwirtschaftlichen Nutzung dienen. Dem Schutz von Mooren und
Moorlandschaften wird absoluter Vorrang eingeraumt und der Abwagung
mit anderen Interessen im Einzelfall kein Raum belassen (BGE 138 II
295 Erw. 6.2 mit weiteren Hinweisen).

In Art. 23a ff. des Bundesgesetzes lber den Natur- und Heimatschutz
vom 1. Juli 1966 (NHG) wird im Gegensatz zum Verfassungsartikel zwi-
schen dem Schutz der Moore (Verweis auf Art. 18a, 18c und 18d NHG =
Biotopschutz) und dem Schutz der Moorlandschaften unterschieden.
Beim letzteren tritt anstelle der Schutzzieldienlichkeit die Schutzzielver-
traglichkeit (Art. 23d Abs. 1 NHG; BGE 123 Il 252 Erw. 3a/cc); BGE
138 11 281 Erw. 6.2).

2.3 Das Gebiet Hopfraben ist nicht im Moorlandschaftsinventar enthal-
ten (siehe Verordnung liber den Schutz der Moorlandschaften von beson-
derer Schénheit und von nationaler Bedeutung vom 1. Mai 1996, Moor-
landschaftsverordnung, SR 451.35, Anhang 1). Hingegen ist es seit
1994 unter der Objekt-Nr. 2906 und der Bezeichnung , Hopfraben* mit
einer Gesamtflache von 6.91 ha als Flachmoorbiotop inventarisiert (Ver-
ordnung (ber den Schutz der Flachmoore von nationaler Bedeutung,
Flachmoorverordnung, vom 7. September 1994, SR 451.33, Anhang 1).
Die Zusammensetzung wird wie folgt umschrieben: (Schilf)réhricht,
Grosseggenried, Kalk-Kleinseggenried, Pfeifengraswiese, Hochstauden-
ried, Nasswiese, Ubriges: Extensivkulturland, Hecken, Gehdlze.

Die Kantone legen den genauen Grenzverlauf der Objekte (Flachmoore)
fest und scheiden O6kologisch ausreichende Pufferzonen aus (Art. 3
Abs. 1 erster Satz Flachmoorverordnung). Die Objekte miissen unge-
schmalert erhalten werden; in gestérten Moorbereichen soll die Regene-
ration, soweit es sinnvoll ist, geférdert werden. Zum Schutzziel gehdren
insbesondere die Erhaltung und Foérderung der standortheimischen
Pflanzen- und Tierwelt und ihrer 6kologischen Grundlagen sowie die
Erhaltung der geomorphologischen Eigenart (Art. 4 Flachmoorverord-
nung). Die Kantone treffen nach Anhéren der Betroffenen die zur unge-
schmalerten Erhaltung der Objekte geeigneten Schutz- und Unterhalts-
massnahmen. Dabei kommt der Erhaltung und Férderung der angepass-
ten landwirtschaftlichen Nutzung eine besondere Bedeutung zu (Art. 5
Abs. 1 Flachmoorverordnung). Die Kantone sorgen insbesondere dafir
(Art. 5 Abs. 2 Flachmoorverordnung), dass
b. keine Bauten und Anlagen errichtet und keine Bodenverédnderungen

vorgenommen werden, ...; ausgenommen sind, ..., Bauten und An-
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lagen und Bodenveranderungen, die der Aufrechterhaltung des
Schutzziels dienen;

[.  die Moore vor dauernden Schaden durch unangepasste Beweidung
und durch Trittbelastung geschitzt werden;

m. die touristische und die Erholungsnutzung mit dem Schutzziel in
Einklang stehen.

2.4 Dem bestehenden Nutzungsdruck im Gebiet Hopfraben und der
deswegen beabsichtigten Besucherlenkung kommt bei der Beurteilung
der Wegerstellung im Flachmoorgebiet eine massgebliche Bedeutung zu.

Das Bundesamt fir Umwelt (BAFU) halt in seinem Schreiben vom 11.
Marz 2009 fest, man habe sich anlasslich der Begehung vom 2. Februar
2009 ,,ein gutes Bild vom enormen Nutzungsdruck insbesondere betref-
fend die Erholungsnutzung sowie der besonders ausgesetzten Lage ma-
chen* kénnen. Nur eine solide und breit abgestitzte Lésung sei eine
nachhaltige, die von allen Beteiligten akzeptiert werden kénne. Es seien
nur Lésungen moglich, die insgesamt eine wirkliche Verbesserung, so
besonders auch im Vollzug, bewirkten. Das BAFU weist in einem weite-
ren Schreiben vom 5. April 2011 darauf hin, dass das Gebiet Hopfraben
durch die umgebenden Nutzungen (Badanstalt, freier Badebetrieb, Cam-
ping auf zwei Seiten, Siedlung, Kiesverlad) stark unter Druck sei und in
den letzten Jahrzehnten zweifellos darunter gelitten habe. Im Ornitholo-
gischen Gutachten als Grundlage fiir das Besucherlenkungskonzept im
Flachmoor ,,Hopfraben* der O. AG vom Juni 2010 wird darauf hingewie-
sen, dass das Gebiet das ganze Jahr von Erholungssuchenden stark ge-
nutzt werde. Im Speziellen ist u.a. vom illegalen Trampelpfad vom Cam-
pingplatz Urmiberg mitten durch Schutzgebiet ans Ufer die Rede (S. 6;
insgesamt werden 5 Konfliktstellen im Ist-Zustand beschrieben). Im
Erlauterungsbericht zum aufgelegten Kantonalen Nutzungsplan Hopfra-
ben wird dargelegt, das Muotadelta sei fiir Bevdlkerung und Touristen ein
bedeutendes Erholungsgebiet (Campingplatz, geblihrenfreie Bademdg-
lichkeiten auf dem geschiitteten Damm vor dem Flachmoor). Die intensi-
ve Erholungsnutzung sei teilweise nicht mit den Schutzzielen vereinbar:
Trampelpfade im Flachmoor, Lagern und Feuermachen nahe der emp-
findlichen natirlichen Uferbereiche, Littering etc. (S. 2). Auch im ange-
fochtenen RRB weist der Regierungsrat auf die illegalen Trampelpfade
hin (Erw. 9.2), ebenso der Gemeinderat Ingenbohl in seiner Vernehmlas-
sung vom 22. Januar 2015 (S. 3).

Nachdem die ortskundigen Behérden und Fachinstanzen (ibereinstim-
mend von einem grossen Nutzungsdruck und insbesondere von illegalen
Trampelpfaden ausgehen, muss dieser (auch plausibel erscheinende)
Sachverhalt als zutreffend angenommen werden. Soweit die Beschwerde-
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flhrer unter diesem Aspekt mit der Behauptung, der neue Wanderweg
sei nicht erforderlich, das Gegenteil behaupten wollen, ist dies nicht
belegt und nicht zu hoéren.

2.5 Um den grossen Nutzungsdruck und den illegalen Aktivitaten im
Flachmoorperimeter zu begegnen, hat der Kanton die entsprechenden
Schutzmassnahmen zu treffen. Vorliegend erlasst er einen Nutzungsplan
mit den entsprechenden Vorschriften, der schutzzieldienlich sein muss.
Gemass Art. 5 Abs. 2 lit. b Flachmoorverordnung ist die Errichtung von
Anlagen (und mithin auch von Wegen) zulassig, wenn sie der Aufrechter-
haltung des Schutzzieles dient. Wenn nun der Nutzungsdruck mit seinen
illegalen Auswirkungen in geordnete Bahnen gelenkt wird, indem am
Rand des Flachmoores ein (legaler) Weg erstellt wird, so ist dies in Be-
ricksichtigung von Art. 5 Abs. 2 lit. | und m Flachmoorverordnung
schutzzieldienlich, sofern aufgrund einer Gesamtbilanz von einer klaren
schutzzieldienlichen Verbesserung auszugehen ist (siehe auch Keller,
Kommentar NHG, Art. 23d Rz. 4, wo von einem ,insgesamt positiven
Beitrag” gesprochen wird). In diesem Sinne hat das BAFU in seinem
Schreiben vom 11. Marz 2009 die Erstellung eines Wanderweges als
Prigelweg entlang der Grenze des Flachmoors als zulassig erachtet,
,wenn alle weiteren flankierenden Massnahmen zur Erhaltung und Foér-
derung des Flachmoores kompromisslos in einer Schutzverordnung fest-
gehalten und konsequent vollzogen werden®. Bei einer weiteren Beurtei-
lung vom 5. April 2011 fuhrt das BAFU aus, ,,wenn der Weg am Rand,
d.h. entlang des Camping-Platzes verlaufe, sei er im Sinne einer allge-
meinen Verbesserung der Situation und zusatzlicher Aufwertungen fir
das Moor tolerierbar®. Weiter spricht das BAFU von einem entscheiden-
den Schritt fir die Umsetzung des Moorschutzes (direkte qualitative
Verbesserung, Entflechtung der Nutzungen). Es handle sich um ,einen
Kompromiss nach langer Vorarbeit”. Ohne die Realisierung der erwahn-
ten Massnahmen sei eine Bewilligung des Weges nicht mit dem Moor-
schutz konform, sei ,,doch das Ziel die Verbesserung der Gesamtsituation
im Gebiet“. Schliesslich begriisst das BAFU mit Schreiben vom 23. Ja-
nuar 2012 die nunmehr angepasste Linienfilhrung des Weges, indem
dieser nun ganzlich am Rand des Flachmoorobjektes Nr. 2906 verlaufe.
Gegen die vorgesehene Bauweise (Priigelweg statt Weg auf Stelzen) habe
man nichts einzuwenden. Die gesamtheitliche Betrachtungsweise geht
auch aus dem ENHK-Gutachten vom 20. August 2010 hervor, wobei
dort insbesondere der Aspekt der Landschaftsvertraglichkeit miteinbezo-
gen wird.
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2.6 Mit der Neuanlegung des Wanderweges im Flachmoorperimeter
(Naturschutzzone) wird das Flachmoor am Rande der Zone auf einer
Lange von ca. 230 m (gemessen in WebMap SZ) auf einer maximalen
Breite von 1.5 m und einer slidseitig mindestens 1.4 m hohen Sicht-
blende beeintrachtigt (§ 5 Verordnung betreffend Schutz und Nutzung
der Hopfraben, SchutzV). Sichtblende (Schutz fir britende Végel) wie
auch die Abschrankung des Wanderweges in der Umgebungszone gegen-
Uber der Naturschutzzone (§ 5 Abs. 3 SchutzV) reduzieren die Beein-
trachtigung bzw. die Beeintrachtigungsgefahr.

Dieser Beeintrachtigung stehen gewichtige, schutzzieldienliche Ver-
besserungen gegenliber. Geméass § 1 Abs. 2 SchutzV soll das Gebiet
Hopfraben ,als Lebensraum einer mdglichst vielfaltigen einheimischen
Pflanzen- und Tierwelt und in seiner landschaftlichen Eigenart erhalten,
gepflegt und geférdert werden.” Es sollen insbesondere (a) die offene
Riedzone, die Umgangsbereiche und Flachwasserzone mit der natirli-
chen Ufervegetation erhalten und geférdert, (b) gestérte Moorbereiche
und Seeufervegetation regeneriert, (c) Massnahmen zur O6kologischen
Aufwertung und Vernetzung umgesetzt werden, und (d) eine nachhaltige
und den Schutzzielen angepasste Erholungsnutzung gewahrleistet wer-
den (§ 1 Abs. 3 SchutzV). Diese Schutzziele werden u.a. mit einem um-
fangreichen Verbotskatalog (§ 4 SchutzV, Allgemeine Schutzvorschriften)
umgesetzt. Insbesondere werden darin auch die schutzzielwidrigen Frei-
zeitaktivitaten sowie das Befahren und Betreten des Schutzzielgebietes
bei Bussenandrohung (§ 16 SchutzV) rigoros untersagt. Damit diese
Verbote aber auch eingehalten werden, ist aufgrund des grossen Nut-
zungsdruckes eine attraktive Besucherlenkung unerlasslich. Diese Funk-
tion Gbernimmt aufgrund der geplanten Bauweise (Priigelweg, Sicht-
blende) und Situierung (am Rand der Naturschutzzone) in das Flachmoor
schonender Weise der geplante Wanderweg. Die Besucherlenkung wird
zusatzlich durch ein Informationskonzept mit Informationstafeln/
-standorten sowie Abschrankungen erganzt (§ 4 Abs. 1 lit. a; orientieren-
der Planinhalt, Erlauterungsbericht Ziffer 3.5). Vorgesehen ist des Weite-
ren, dass Schutzgebietsaufseher/-innen die Besucher informieren und
die Einhaltung der Schutzvorschriften kontrollieren. Den eingangs er-
wahnten Beeintrachtigungen des Flachmoors stehen mithin mit der Er-
stellung des Wanderweges verbunden mit den Schutzvorschriften und
dem Informations- und Kontrollkonzept entscheidende schutz-
zieldienliche Verbesserungen gegeniber.

Hinzu kommen gemass § 6 SchutzV &kologische (Aufwertungs-)Mass-
nahmen, welche mit der Erstellung des Wanderweges gleichzeitig zu
realisieren sind. Es sind dies (a) die ¢kologische Aufwertung des See-
uferbereiches inklusive Riickbau des bestehenden Dammes, (b) die Er-
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stellung einer Bucht und eines Amphibiengewéassers in der 6stlichen
Umgebungszone, und (c) bauliche Massnahmen zur Vermeidung stoéren-
der Auswirkungen der Campingplatze und der Lastwagen-Waschanlage
gegenlber dem Naturschutzgebiet.

Des Weiteren sind als Aufwertungsmassnahmen die Aufhebung des be-
stehenden Weges 6stlich des Flachmoores (siehe verbindlicher Planin-
halt, gemass welchem der Seezugang neu lber das Campingplatzareal
fihrt) sowie die kiinftig extensive Bewirtschaftung der Umgebungszone
zu qualifizieren (Erlauterungsbericht Ziffer 3.4 in fine; Einspracheent-
scheid Erw. 2.7, angef. RRB Erw. 9.4). Entgegen den Darlegungen im
Erlauterungsbericht kennt die Schutzverordnung zwar keinen § 4 Abs. 1
lit. m, in welchem die Extensivierung ausdriicklich vorgeschrieben wird.
Es kann jedoch nicht zweifelhaft sein, dass eine Extensivierung in der
Umgebungszone als Pufferzone geboten ist und auch umgesetzt wird
(§ 8 SchutzV; BUWAL, Pufferzonen-Schlissel, Leitfaden zur Ermittlung
von 6kologisch ausreichenden Pufferzonen fiir Moorbiotope, 1997). Des
Weiteren wird im Erlauterungsbericht festgehalten, im Verbot, Diinger,
Giftstoffe und Pflanzenschutzmittel zu verwenden, sei die Extensivierung
der Umgebungszonen enthalten (S. 10).

Der im Nutzungsplan vorgesehene 6ffentlich begehbare Weg am Rand
der Naturschutzzone ist somit aus Sicht des Moorschutzes aufgrund
einer klar positiven Gesamtbilanz und in Beachtung von Art. 5 Abs. 2
lit. b, I, m der Flachmoorverordnung als rechtlich zuldssig zu qualifizie-
ren.

2.7 Der Hauptwanderweg Nr. 5 (Waldstatterweg — Brunnen — Rie-
menstalden) (Anhang des Kantonalen Fuss- und Wanderweggesetzes vom
18. Mai 2004, KFWG, SRSZ 443.210) geht aktuell nicht durch das
Flachmoorgebiet Hopfraben. Vielmehr fiihrt er entlang der vielbefahrenen
Gersauerstrasse auf einem asphaltierten Trottoir (angef. RRB Erw. 10.3).
Nach Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ und d des Bundesgesetzes Uber Fuss- und Wan-
derwege vom 4. Oktober 1985 (FWG; SR 704) sind Fuss- und Wander-
wege zu ersetzen, wenn sie auf einer grosseren Wegstrecke (c) stark be-
fahren oder fir den allgemeinen Verkehr ge6ffnet oder (d) mit Beldgen
versehen werden, die fir den Fussgénger nicht geeignet sind. Die Nicht-
eignung des bestehenden Wanderweges im fraglichen Bereich ist offen-
kundig. Wanderwege missen frei und moglichst gefahrenlos begangen
werden und der 6ffentliche Zugang muss gesichert sein (Art. 6 Abs. 1
lit. b und ¢ FWG). Der Kanton ist flir die im Anhang erwahnten Haupt-
wanderwege zustandig (§ 5 Abs. 1 KFWG). Eine neue Linienfihrung legt
er, soweit notwendig, in einem kantonalen Nutzungsplan fest (§ 6 Abs. 2
KFWG).
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Bei dieser Sach- und Rechtslage war der Kanton gehalten, zusammen
mit dem Schutzzonenplan den Ersatz des nicht geeigneten Wanderweges
bzw. dessen Verlegung in koordinierter Weise anzugehen. Er prifte vier
Varianten fiir die Linienflihrung und gab der Wegfiihrung am Rand des
Flachmoors mit nachvollziehbarer Begriindung den Vorrang (Erlaute-
rungsbericht Ziffer 3.3; Einspracheentscheid Erw. 2.6, angef. RRB Erw.
9.1, 9.5). Aufgrund der positiven Gesamtbilanz (siehe oben Erw. 2.6)
sowie der schonenden Linienfihrung wird damit die Schutzzieldienlich-
keit des Kantonalen Nutzungsplanes Hopfraben insgesamt nicht in Frage
gestellt.

2.8 Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass die beschwer-
defiihrerischen Riigen unbegriindet sind. Hervorzuheben bzw. zu ergan-
zen ist was folgt:

Der schutzzieldienliche Nutzen der vorgesehenen Wegfiihrung in Ver-
bindung mit den &kologischen Aufwertungsmassnahmen wurde einlass-
lich dargelegt (Erw. 2.6). Fir eine nachhaltige Nutzungsentflechtung
bedarf es einer gewissen Attraktivitat der Besucherlenkung. Dass davon
auch die Badanstalt profitiert, gefahrdet die Schutzzieldienlichkeit des
Nutzungsplanes nicht. Nachvollziehbar sind auch Bauweise und mégli-
che Dimensionierung des Wanderweges (Schreiben BAFU vom 23. Janu-
ar 2013, angef. RRB, Erw. 9.7; Vernehmlassung Sicherheitsdeparte-
ment/Umweltdepartement vom 27. Januar 2015, S. 4). Dass im Fall
»Jakobsweg" (Bundesgerichtsurteil 1C_64/2012 vom 22. August 2012)
keine baulichen Massnahmen erforderlich waren, lasst keine Ruck-
schliisse auf das vorliegende Verfahren zu. Im Ubrigen steht hier die
Detailplanung mit dem entsprechenden Baubewilligungsverfahren noch
aus.

Die Gesamtbilanzierung tber die negativen und positiven Punkte des
aufgelegten Nutzungsplanes ist keine unzuldssige Interessenabwagung
(siehe auch Erw. 2.5). Das 6ffentliche Interesse an der Einhaltung der
Schutzziele wird nicht durch andere 6ffentliche oder private Interessen
in Frage gestellt.

Das ornithologische Gutachten der O. AG vom Juni 2010 geht davon
aus, dass die hier gewahlte Variante den Biotopwert des Naturschutzge-
bietes fiir stérungsintolerante Vogel erhéhen dirfte (S. 16). Schilfrohr-
sanger sind in der Bestandesaufnahme von 2010 keine festgestellt wor-
den (Anhang 1). Im Einspracheentscheid wurde nachvollziehbar zum
ornithologischen Einwand Stellung genommen (Erw. 2.8; siehe auch
angef. RRB Erw. 9.3, worin auf den Teichrohrsénger und nicht auf den
Schilfrohrsanger Bezug genommen wird, und Vernehmlassung Sicher-
heitsdepartement/Umweltdepartement vom 27. Januar 2015, S. 4).
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Die privaten Interessen vermogen die vorgesehene Wegfiihrung im
Flachmoorperimeter nicht zu verhindern. Auf die Sichtblende als schutz-
zieldienliche Massnahme kann nicht verzichtet werden. Es liegt zudem
im Interesse des Moorschutzes, dass die Schutzvorschriften und Besu-
cherlenkungsvorkehren (inkl. Hundeleinepflicht) strikte eingehalten und
kontrolliert werden, und dies bei Bedarf auch in den Nachtzeiten. Allein
schon dies wird allfallige Immissionen auf ein zumutbares Mass be-
schranken. Des Weiteren kann man mit Abschrankungen und Hinweista-
feln und allenfalls privatrechtlichen Verboten praventiv einwirken und
lenken. Die Fortsetzung des Wanderweges ist nicht Gegenstand des auf-
gelegten Nutzungsplanes und somit auch nicht Verfahrensgegenstand.
Dieses Vorgehen ist gestiitzt auf § 6 Abs. 2 KFWG zulassig. Sollte fir die
Fortsetzung des Wanderweges eine nutzungsplanerische Festlegung er-
forderlich sein, so ist dies in einem separaten Verfahren durchzufiihren.
Soweit es um bauliche Massnahmen zur Vermeidung stérender Auswir-
kungen der Campingplatze und der Lastwagen-Waschanlage gegeniiber
dem Naturschutzgebiet geht (§ 6 lit. ¢ SchutzV), ist diese 6kologische
Massnahme grundsétzlich unbesehen der Wanderwegfiihrung zu treffen.
Die genaue Ausgestaltung wird Gegenstand der Detailplanung (Erldute-
rungsbericht Ziffer 3.4) und des Baubewilligungsverfahrens (angef. RRB
Erw. 10.5) sein. Im Ubrigen ist auf die zutreffenden Ausfiihrungen der
Vorinstanzen zu verweisen (Einspracheentscheid Erw. 2.17, 2.18; angef.
RRB Erw. 10.5, 10.6).

Ob es aufgrund des Nutzungsplanes zu formellen und/oder materiellen
Enteignungen kommt, ist ebenfalls nicht im vorliegenden Verfahren zu
beurteilen. Zu erwéhnen ist in diesem Zusammenhang, dass die Linien-
fihrung entlang des (erweiterten) Flachmoorperimeters sachlich begriin-
det ist (siehe oben Erw. 2.6, 2.7) und wegen privaten Interessen aus
enteignungsrechtlichen Griinden nicht abgeédndert werden kann (§ 32
Abs. 2 Enteignungsgesetz vom 22. April 2009, EntG, SRSZ 470.100;
siehe auch Schreiben BAFU vom 5. April 2011, S. 2 unten).

3. Streitgegenstand ist des Weiteren, ob die Ausdehnung des Flach-
moorperimeters auf die Liegenschaft KTN 464 zulassig ist.

3.1 Der Bundesrat bezeichnet nach Anhéren der Kantone die Biotope
von nationaler Bedeutung. Er bestimmt die Lage dieser Biotope und legt
die Schutzziele fest. Die Kantone ordnen den Schutz und den Unterhalt
der Biotope von nationaler Bedeutung. Sie treffen rechtzeitig die zweck-
massigen Massnahmen und sorgen fir ihre Durchfihrung (Art. 18a
Abs. 1 und 2 NHG). Gemass Art. 3 Abs. 1 der Flachmoorverordnung
legen die Kantone den genauen Grenzverlauf der Objekte fest und schei-
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den oOkologisch ausreichende Pufferzonen aus. Soweit die Be-
schwerdefiihrer dem Kanton die Kompetenz der Objektarrondierung ab-
sprechen wollen, ist dieser Einwand mithin unbegriindet (siehe auch
angef. RRB Erw. 6.1 betr. kantonalen Beurteilungsspielraum, Erw. 6.4
in fine).

3.2 Die umstrittene Arrondierung des Flachmoorperimeters wird im Er-
lauterungsbericht mit dem Hinweis begriindet, die Vegetation sei gleich-
wertig wie im Ubrigen Flachmoor (S. 6 oben). Im Einspracheentscheid
verweist das Umweltdepartement erganzend vor allem auf das Vegetati-
onsmonitoring der Flachmoore am Vierwaldstattersee 2009. Es handle
sich hier um einen Schilfbestand (Phragmition) und eine kleine Pfeifen-
graswiese (Molinion). Bei beiden Vegetationstypen handle es sich um
Flachmoorvegetation und die Flache sei nicht vom (brigen Flachmoor
abgetrennt, sondern bilde mit diesem eine Einheit (Erw. 2.11). Im ange-
fochtenen RRB fiihrt der Regierungsrat aus, eine Grenzziehung ergebe
sich zwischen dem eigentlichen Campingplatz und dem slidwestlichen
Streifen auf KTN 464. Unter Bezugnahme auf die Beurteilung der Vege-
tation durch das Umweltdepartement gelangt der Regierungsrat zum
Schluss, der fragliche Streifen auf KTN 464 gehdre faktisch zum Flach-
moor Hopfraben und bilde mit diesem eine Einheit. Er misse unge-
schmalert erhalten bleiben. Der heutige Schutzzonenperimeter entlang
der Parzellengrenze KTN 464 und Y bzw. entlang der Bauzonengrenze
sei wenig sinnvoll. Damit werde den tatsachlichen Verhéltnissen (frei von
Bauten und Anlagen, Flachmoorvegetation) zu wenig Rechnung getragen.
Die Arrondierung sei sinnvoll und vertretbar und das Umweltdepartement
habe Uber den Bundesinventarperimeter hinausgehen dirfen (Erw. 6.4).
Zu ergénzen ist, dass das BAFU in seinem Schreiben vom 5. April 2011
gegen die Arrondierung nicht opponiert (S. 1 unten), sondern diese of-
fensichtlich begrisst. Jedenfalls halt es unmissverstandlich fest, dass
heute die Moorvegetation bis an den Rand des Campingplatzes reiche
(S. 2 unten). Des Weiteren werden auch im auf WebMap SZ einsehbaren
Grundstiickbeschrieb zu KTN 464 unter ,,Art Bodenbedeckung / Hoch-,
Flachmoor” 9 a und 82 m? ausgewiesen.

Das Gericht sieht keinen Anlass, die Sachdarlegungen der zusténdigen
Fachinstanzen in Frage zu stellen. Vielmehr ist deren Bewertung der
Arrondierungsflache als Flachmoorvegetation nachvollziehbar begriindet.
Die vorgenommene Ausweitung des Flachmoorperimeters auf KTN 464
(teilweise) erweist sich deshalb als rechtsbestandig.

(VGE 111 2015 2 vom 25. Marz 2015; das Bundesgericht hat eine da-
gegen erhobene Beschwerde in o&ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
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mit Urteil 1C_222/2015 vom 26. Januar 2016 abgewiesen, soweit es
darauf eingetreten ist).

8.3 Umweltschutzrecht

- Partikelfilterpflicht auf stationdr dieselbetriebenen Anlagen ab 37 kW
Leistung. Gesetzliche Grundlage (Erw. 4, 5.1 - 5.4, 5.6, 5.8).

- Rechtsgleichheit (Erw. 5.5).

- Handelshemmunisse (,,Cassis de Dijon“-Prinzip) (Erw. 5.7).

Aus den Erwégungen:

2. Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Allgemeinverfiigung
des Amtes fir Umweltschutz von 29. April 2014, wonach stationar die-
selbetriebene Maschinen ab einer Leistung von 37 kW und einer jahrli-
chen Betriebsdauer von mehr als 50 h bis spatestens 1. Mai 2015 mit
Partikelfilter nachzurlisten oder stillzulegen und neue Maschinen nur
noch mit Partikelfilter zu beschaffen sind (...). Soweit der Regierungsrat
die Sache an das Amt fir Umweltschutz zur Neubeurteilung zuriickge-
wiesen hat (Prifung der Rechts-/Lastengleichheit bei der Nachriistungs-
pflicht von Abbaumaschinen im Verhéltnis zu Forstmaschinen und Pis-
tenfahrzeugen, ...), ist dies nicht Streitgegenstand.

3. Die Beschwerdefiihrer riigen die fehlende gesetzliche Grundlage fir
die statuierte Partikelfilterpflicht. Der Regierungsrat rdume selbst ein,
dass es im kantonalen Recht keine gesetzliche Grundlage gebe. Die Par-
tikelfilterpflicht lasse sich aber auch nicht auf den auf Art. 11 Abs. 3
und 44 Bundesgesetz lber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983
(USG; SR 814.01) beruhenden Massnahmeplan stitzen und verstosse
auch anderweitig gegen Bundesrecht. Die Voraussetzungen fiir eine kan-
tonale Verscharfung nach Art. 11 Abs. 3 USG seien nicht erfiillt. Es feh-
le eine flachendeckende Vorsorgemassnahme gegen Dieselruss fiir alle
Branchen, die sich als unzureichend erwiesen hatte und die dem Grund-
satz der Lastengleichheit Rechnung trage. Zudem ergebe sich aus der
angeflihrten Schadstoffkarte, dass der Jahresmittelwert im Kanton
Schwyz in den letzten Jahren nie Uberschritten worden sei und es mithin
an Ubermassigen Immissionen fehle. Die Partikelfilterpflicht stehe auch
im Widerspruch zur abschliessenden Regelung der Luftreinhalteverord-
nung flir Baumaschinen auf Baustellen (Art. 19a f. und Anhang 4 Ziff. 3
der Luftreinhalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985, LRV, SR
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814.318.142.1). Die Entstehungsgeschichte zeige, dass der Bundesrat
bewusst davon abgesehen habe, fir Maschinen auf Abbaustellen diesel-
ben Vorschriften zu erlassen wie fir Baumaschinen auf Baustellen. Die
Partikelfilterpflicht stelle des Weiteren im heutigen Zeitpunkt (und auch
in den nachsten Jahren) ein technisches Handelshemmnis im Sinne des
Bundesgesetzes (iber die technischen Handelshemmnisse vom 6. Okto-
ber 1995 (THG, SR 946.51) dar und stehe im Widerspruch zum Cassis-
de Dijon-Prinzip gemass Art. 16a THG. Die Beschwerdefiihrer machen
im Ubrigen eine Ungleichbehandlung geltend (wobei sie konkret insbe-
sondere auf die Landwirtschaft hinweisen) und weisen auf Widerspriiche
zum WTO-Ubereinkommen (ber technische Handelshemmnisse und zur
Logik, zu den Grundsatzen sowie Zielsetzungen des Umweltschutzgeset-
zes hin.

4.1 Das Umweltschutzrecht beruht auf einem zweistufigen Schutzkon-
zept. Auf der ersten Stufe sind unabhéngig von der bestehenden Um-
weltbelastung Emissionen im Rahmen der Vorsorge so weit zu begrenzen,
als dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaftlich tragbar ist
(1. Stufe = Vorsorgeprinzip, Art. 1 Abs. 2, 11 Abs. 2 USG; Art. 3 f.
LRV). Steht fest oder ist zu erwarten, dass die Einwirkungen unter Be-
ricksichtigung der bestehenden Umweltbelastung schadlich oder lastig
werden, sind die Emissionsbegrenzungen zu verscharfen, ohne dass die
technische und betriebliche Méglichkeit und die wirtschaftliche Tragbar-
keit hierflir Grenzen setzen (Art. 11 Abs. 3 USG; 2. Stufe). Emissionen
kdnnen fur beide Stufen u.a. durch Grenzwerte, Bau- und Ausriistungs-
vorschriften sowie Verkehrs- oder Betriebsvorschriften begrenzt werden
(Art. 12 Abs. 1 USG).

4.2 Steht fest oder ist zu erwarten, dass schéadliche oder lastige Ein-
wirkungen von Luftverunreinigungen durch mehrere Quellen verursacht
werden, so erstellt die zustandige Behérde einen Plan der Massnahmen,
die zur Vermeidung oder Beseitigung dieser Einwirkungen innert ange-
setzter Frist beitragen (Art. 44a Abs. 1 USG, Art. 31 LRV). Der Mass-
nahmeplan ist der zweiten Stufe zuzuordnen (Loretan, in Kommentar
zum Umweltschutzgesetz, Zlrich 2004, Art. 44a N 3, 5, 8, 33). Er be-
zweckt in Beachtung des Koordinationsgebotes und der Lastengleichheit
die Vermeidung Ubermassiger Immissionen namentlich durch Stickstoff-
dioxid (NO), bodennahem 0Ozon (Os) und lungengéngigem Feinstaub
(PM10) (Loretan, a.a.0., Art. 44a N 13 ff.). Der Massnahmeplan ist ein
Sanierungsinstrument flr die Gbermassig belastete Luft und erfasst so-
wohl alte wie neue Anlagen. Das Sanierungsobjekt besteht mithin in der
Gbermassig belasteten Luft, deren Zustand zu verbessern ist, und nicht
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etwa in den Anlagen, die unzulassige Emissionen verursachen. Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind bei kleinen bzw. durchschnitt-
lichen Emittenten verscharfte Emissionsbegrenzungen ohne Mass-
nahmeplan mit dem Prinzip der Lastengleichheit nicht vereinbar, wah-
rend bei Grossemittenten der fehlende Massnahmeplan zur Sistierung
des Bewilligungsentscheides fiihrt (Loretan, a.a.0., Art. 44a N 33,
35 f.). Mit schadlichen oder lastigen Einwirkungen sind (bermassige
Immissionen gemeint (Loretan, a.a.O., Art. 44a N 6, 8). Wo die Belas-
tung bereits Gbermassig ist (d.h. ein oder mehrere Immissionsgrenzwerte
nach Anhang 7 Uberschritten werden, Art. 2 Abs. 5 LRV), ist in der Regel
ein Massnahmeplan nétig. Bei der Auswahl der Emissionsbeschrankun-
gen steht der Behdrde ein bedeutender Ermessenspielraum zu, welcher
pflichtgemass unter Beachtung der allgemeinen verwaltungsrechtlichen
Grundsatze  (Verhaltnismassigkeit, insbesondere Zweckmassigkeit;
Rechtsgleichheit, &ffentliches Interesse) wahrzunehmen ist (Loretan,
a.a.0., Art. 44a N 17).

4.3 Die Massnahmepléane sind fir die Behérden verbindlich, die von
den Kantonen mit Vollzugsaufgaben betraut sind. Sie unterscheiden
Massnahmen, die unmittelbar angeordnet werden kénnen, und solche,
fir welche die rechtlichen Grundlagen noch zu schaffen sind (Art. 44a
Abs. 2 USG). Der Massnahmeplan legt die zu treffenden Massnahmen
fest, stellt dafir jedoch regelméssig nicht selbst die Rechtsgrundlage
dar. Die unmittelbar anzuordnenden Massnahmen stiitzen sich mithin
auf eine bereits bestehende gesetzliche Grundlage, die typischerweise in
einer Weisung zur Auslegung oder Anwendung der betreffenden Norm
bestehen. Es ist auch moglich, dass Massnahmen, die unmittelbar ge-
stlitzt auf eine gesetzliche Grundlage verfliigt werden kénnen, in Form
einer Verordnung ergehen. So bestimmt Art. 12 Abs. 2 USG, dass Emis-
sionsbegrenzungen durch Verordnungen oder, soweit diese nichts vorse-
hen, durch unmittelbar auf das Umweltschutzgesetz abgestitzte Verfi-
gungen vorgeschrieben werden. Diese Regelung setzt keine Prioritaten
fest und darf nicht zur Annahme verleiten, der Erlass von Verfligungen
sei in den durch Verordnungsrecht abgedeckten Bereichen nicht mehr
moglich oder ndtig. Emissionsbegrenzungen kdnnen somit (i) durch Ver-
ordnungen mit unmittelbarer Rechtswirkung fir die Anlageinhaber, (ii)
durch Verordnungen, die von den Behdérden durch Verfigungen im Ein-
zelfall aktualisiert werden missen, um die Anlageinhaber zu verpflich-
ten, oder (iii) durch fallweise direkt auf das Gesetz abgestiitzte Verfi-
gungen ergehen (Loretan, a.a.0., Art. 12 N 47 f., Art. 44a N 55 f.). Dar-
aus ergibt sich, dass der Massnahmeplan weder eine Verfligung noch ein
generell-abstrakter Erlass ist. Der individuelle Rechtsschutz ist im Rah-
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men der Umsetzung des Massnahmeplanes zu gewahrleisten, allenfalls
verbunden mit der Uberprifung der Rechtmassigkeit des Mass-
nahmeplanes, soweit sich die angefochtene Massnahme darauf abstitzt
(Loretan, a.a.0., Art. 44a N 61).

5.1 Im Zentralschweizer Massnahmeplan Luftreinhaltung Il vom 21.
Mai 2007 wird unter Ausgangslage (S. 5) festgestellt, die Luftschadstoff-
Messwerte zeigten, dass in der Zentralschweiz auch mit der Umsetzung
des Massnahmeplanes | die Grenzwerte von Stickstoffdioxid, Feinstaub
und Ozon immer noch grossraumig Uberschritten wirden. Es bestehe
nicht nur Handlungsbedarf fiir die Fortsetzung der bisherigen Luftrein-
haltemassnahmen, sondern auch fir zusatzliche Massnahmen. Letztere
sollen insbesondere die Emissionen von fliichtigen organischen Verbin-
dungen (VOC), Stickoxid und Feinstaub weiter reduzieren. Die Ef-
fektivitédt (Emissions-Reduktionspotenzial) wird bei der hier umstrittenen
Massnahme Z5 (Partikelfilterpflicht fir Fahrzeuge/Maschinen im ortsfes-
ten Einsatz [Abbau-, Deponiefahrzeuge, Gapelstapler etc. > 37kW1) mit
,mittel“ umschrieben. Erganzend wird erwadhnt, die neuen Massnahmen
wirden die aktuellen Lufthygiene-Probleme berlicksichtigen und dazu
dienen, die Emissionen folgender Stoffe zu reduzieren: (i) Verbrennungs-
partikel (Feinstaub) aus Dieselmotoren und Holzfeuerungen, deren Toxi-
zitat nachgewiesen sei und zu deren Vermeidung heute technische Mittel
auf dem Markt seien, sowie (ii) Stickoxide, fllichtige organische Verbin-
dungen, Ammoniak, die nicht nur als primare Luftschadstoffe relevant
seien, sondern alle auch als Vorlaufersubstanzen fiir Ozon und sekundare
Feinstaubpartikel eine Schlisselrolle spielten (S. 6). Durch die Partikel-
filterpflicht gemass Massnahme Z5 liessen sich die Partikelemissionen
um Uber 95 % reduzieren und das Reduktionspotential betrage ungeféhr
40 t pro Jahr (Zustand 2020) (S. 52). Zu erwahnen ist, dass mit der
Massnahme Z7 bei der Landwirtschaft die Reduktion der Ammoniakver-
luste angestrebt wird. Das Emissions-Reduktionspotential wird dabei als
hoch bezeichnet (S. 6). Als Massnahmen kommen insbesondere (i) orga-
nisatorische Vorkehren bei der Hofdlnger-Ausbringung, (ii) der Einsatz
von Schleppschlauchverteilern, (iii) die Glllenverdiinnung, und (iv) die
Abdeckung neuer Gillengruben in Frage (S. 56).

5.2 Die hier massgeblichen vorsorglichen Emissionsbegrenzungen
(1. Stufe, Vorsorgeprinzip, siehe Erw. 3.1) sind im Anhang 1 LRV festge-
legt (Art. 3 Abs. 1 LRV). Die Emissionen von krebserzeugenden Stoffen
sind unabhangig vom Risiko der durch sie verursachten krebserzeugen-
den Belastung so weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich
moglich und wirtschaftlich tragbar ist (Ziffer 82 Abs. 1). Dieselruss wird
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in der Tabelle der krebserzeugenden Stoffe mit der Klasse 3 aufgefiihrt.
Danach sind gemass Ziffer 82 Abs. 2 die Dieselrussemissionen soweit zu
begrenzen, dass die Emissionskonzentrationen bei einem Massenstrom
von 25 g/h oder mehr den Wert von 5 mg nicht Ubersteigen (Anhang 1
LRV Ziffer 82 f.). Entgegen der beschwerdeflihrerischen Argumentation
besteht mithin bereits eine bundesrechtliche, flachendeckende vorsorgli-
che Emissionsbegrenzung im Sinne von Art. 11 Abs. 2 USG.

5.3 Verscharfte Emissionsbegrenzungen sind erforderlich, wenn fest-
steht oder zu erwarten ist, dass die Einwirkungen unter Beriicksichtigung
der bestehenden Umweltbelastung schadlich oder lastig werden (Art. 11
Abs. 3 USG). In der Luftreinhalteverordnung wird konkret normiert, dass
erganzende oder verschéarfte Emissionsbegrenzungen zu verfliigen sind,
wenn zu erwarten ist, dass eine einzelne Anlage (iberméassige Immissio-
nen verursachen wird, obwohl die vorsorglichen Emissionsbegrenzungen
eingehalten sind. Die Emissionsbegrenzungen sind soweit zu ergénzen
oder zu verscharfen, dass keine (bermassigen Immissionen verursacht
werden (Art. 5 Abs. 1 und 2, Art. 9 Abs. 1 und 2 LRV). Ubermassig sind
Immissionen, die einen oder mehrere Immissionsgrenzwerte nach An-
hang 7 Uberschreiten (Art. 2 Abs. 5 LRV). Fir Schwebestaub (PM10)
gelten folgende Immissionsgrenzwerte: 20 pg/m®  Jahresmittelwert
(arithmetischer Mittelwert); 50 pg/m® 24-h-Mittelwert; darf hochstens
einmal pro Jahr berschritten werden (Anhang 7 LRV).

Die PM10-Jahresmittelwerte sind vor der Verabschiedung des Mass-
nahmeplanes Luftreinhaltung |l in der Zeit von 2000 bis 2006 sowohl
hinsichtlich Standort als auch Jahr grossmehrheitlich iberschritten wor-
den, wobei beim Standort Schwyz bei den ausgewiesenen sechs Mess-
jahren die Werte immer tber dem Immissionsgrenzwert lagen (MaPla Il
ZUDK S. 15). Der zweite Immissionsgrenzwert, die Anzahl Tage mit mitt-
lerer Immission Gber 50 pg/m3, wurde gemass Massnahmeplan in den
letzten Jahren an allen Messstationen Gberschritten (MaPla || ZUDK
S. 16). Verschéarfte Emissionsbegrenzungen waren somit geboten. Da die
Luftqualitat grossflachig den gesetzlichen Anforderungen nicht entsprach
und die Messwerte mehrerer Leitschadstoffe die Grenzwerte Uberschrit-
ten, drangten sich im Rahmen des Massnahmeplanes weitere zuséatzliche
Massnahmen auf (MaPla Il ZUDK S. 16). Zwischenzeitlich hat sich die
Situation nicht derart verandert, dass die hier angefochtene Partikelfil-
terpflicht nicht mehr erforderlich ware. Die auf der Website des Bundes-
amtes fir Umwelt (BAFU) einsehbaren Jahreswerte bis 2013
(www.bafu.admin.ch --> Themen --> Luft --> Luftbelastung --> Histori-
sche Daten --> Datenabfrage Jahreswerte) belegen dies unmissverstand-
lich, so insbesondere bei der Anzahl Tage Uber dem Tagesmittel
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50 pg/m? (es ist nur eine Uberschreitung pro Jahr zuléssig). So ist letzte-
rer Immissionsgrenzwert am Standort Schwyz von 2001 bis 2013 immer
Uberschritten worden. Der Jahresmittelwert von 20 pg/m® wurde dort in
der gleichen Zeitspanne 10 x (iberschritten, 2008 betrug er 19.6 pg/m3,
2012 17.4 pg/m® und 2013 18.9 pg/m3. Aufgrund dieser dreimaligen
Unterschreitung des Jahresmittelwertes kann indes noch nicht von einer
hinsichtlich des Feinstaubes P10 sanierten Luftbelastungssituation aus-
gegangen werden, zumal — wie bereits erwahnt — der 2. Immissions-
grenzwert in allen Jahren Gberschritten wurde. Aufgrund dieser Sachlage
ist weiterhin von (bermassigen PM10-Immissionen auszugehen, dies
auch im Lichte der wegen der Transmission der Emissionen gebotenen
grossflachigen Betrachtungsweise (betr. dhnliche Belastungen und ver-
gleichbarem Klima in den zentralschweizerischen Kantonen siehe Ver-
nehmlassung AfU vom 6. Juni 2014, S. 2 oben).

5.4 Die im Massnahmeplan vorgesehene Partikelfilterpflicht stiitzt sich
direkt auf Bundesrecht (insbesondere Art. 11 Abs. 3, 12, 44a USG,
Art. 5 und 9 i.V. mit Art. 2 Abs. 5 und Anhang 7, 31 LRV; siehe auch
MaPla Il ZUDK S. 52, Vernehmlassung AfU vom 6.6.2014, S. 3 in fine,
angef. RRB Erw. 11.3; EGV-SZ 2010, B 8.5), weshalb die gesetzliche
Grundlage gegeben ist. Der Kanton bedarf mithin fir die Umsetzung der
Massnahme Z5 keiner speziellen kantonalen gesetzlichen Grundlage.
Nicht zweifelhaft ist, dass die Partikelfilterpflicht im &ffentlichen Inte-
resse liegt (Erw. 3.5 und 3.6) und verhéaltnismassig ist, letzteres umso
mehr, als aus Grinden der Verhadltnismassigkeit weniger strenge Vor-
schriften als fir Baumaschinen stipuliert werden (siehe Art. 19a ff. LRV;
Vernehmlassung AfU vom 6. Juni 2014, S. 2) und fir Hartefalle bei der
Nachriistung gewisse Abweichungen moglich bleiben (Allgemeinverfi-
gung vom 29. April 2014, Disp.Ziff. 3 und 4). Es kann in diesem Zu-
sammenhang grundséatzlich auf die zutreffenden Ausfiihrungen im ange-
fochtenen RRB, Erw. 11.4 und 11.5, verwiesen werden. Der Behorde
kommt ein bedeutender Ermessensspielraum zu (Erw. 4.2), welcher hier
nicht rechtsfehlerhaft angewendet wurde (siehe auch nachfolgend Erw.
5.5 betr. Rechtsgleichheit). Es sind Prioritaten zu setzen und die Emis-
sionen in erster Linie dort zu vermindern, wo dies mit einem giinstigen
Kosten-Nutzen-Verhaltnis moglich ist und wo die Massnahmen am ehes-
ten zuzumuten sind (Loretan, a.a.O., Art. 44a N 20, 22; siehe auch
MaPla Il ZUDK S. 52 f. betr. Kosten/Umweltschutz-Nutzen und RRB
Nr. 682/2008 vom 17. Juni 2008, Inkraftsetzung MaPla |l ZUDK, Ziffer
1.15 betr. volkswirtschaftliche Kosten-Nutzen-Analyse). Zudem kommt
der Frage der wirtschaftlichen Tragbarkeit und der Verhaltnismassigkeit
im Rahmen der verscharften Emissionsbegrenzungen eine teilweise ab-
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geschwachte Bedeutung zu (Schrade/Loretan, in Kommentar zum Um-
weltschutzgesetz Art. 11 N 43a; Griffel/Rausch, Kommentar USG, Er-
ganzungsband, Art. 11 N 25). Im Ubrigen sind die meisten neuen Fahr-
zeuge/Maschinen im ortsfesten Einsatz, welche Kategorie hier vor allem
zu beurteilen ist (siehe vorn Erw. 2), offenbar bereits mit dem erforderli-
chen Partikelfilter ausgertistet (RRB Nr. 681/2008 vom 17. Juni 2008,
Inkraftsetzung, S. 7). Die Betreiber sind bereits mit Schreiben des AfU
vom 15. Februar 2010 und 9. August 2013 ersucht worden, neue Fahr-
zeuge/Maschinen nurmehr mit geschlossenen Partikelfiltern anzuschaf-
fen.

5.5 In Ziffer 1 der Allgemeinverfigung wird die Nachrlstungs- oder
Stilllegungspflicht fir stationar dieselbetriebene Maschinen ab einer
Leistung von 37 kW und einer jahrlichen Betriebsdauer von mehr als
50 h statuiert. Davon ausgenommen sind landwirtschaftlich genutzte
Maschinen sowie Fahrzeuge, fir welche anderweitige Vereinbarungen
abgeschlossen wurden. Gemass Ziffer 2 sind neue Maschinen nur noch
mit Partikelfilter zu beschaffen. Fahrzeuge mit mindestens Euro VI erfiil-
len die Vorgaben der Massnahme bereits. Aufgrund dieser vom Amt flr
Umweltschutz gewahlten Verfligungssystematik misste man eigentlich
davon ausgehen, dass die Ausnahme fir landwirtschaftlich genutzte
Maschinen sowie Fahrzeuge sich nur auf die Nachristungspflicht (Sanie-
rungspflicht) bezieht, nicht aber auf die Pflicht, neue Maschinen nur mit
Partikelfilter zu beschaffen (siehe auch Erwagung Ziffer 2.9 zur Allge-
meinverfigung). Im angefochtenen RRB nimmt der Regierungsrat eben-
falls Bezug auf Ziffer 1 der Allgemeinverfiigung, halt aber fest, die
Landwirtschaft werde generell von der Partikelfilterpflicht ausgenommen
(Erw. 5.2, 14.6). Es macht damit den Anschein, dass nach Lesart des
Regierungsrates die Befreiung von der Partikelfilterpflicht auch bei Neu-
anschaffungen angeordnet wurde. Ahnlich wird auch in der Vernehmlas-
sung des AfU vom 6. Juni 2014 im Verfahren VB 148/2014 argumen-
tiert, anders als die Forstwirtschaft werde die Landwirtschaft zurzeit
durch das Ammoniak-Projekt (Reduktion von Ammoniakemissionen in
der Landwirtschaft) und die neue Agrarpolitik stark gefordert, so dass
vorlaufig auf eine Partikelfilterpflicht fir diese Branche verzichtet werde
(siehe auch Schreiben ZUDK an BAFU vom 14. Februar 2014, S. 1
FN 1). Wie es sich hinsichtlich des Ausmasses der (vorlaufigen) Befrei-
ung von der Partikelfilterpflicht genau verhalt, kann hier offenbleiben, da
die Partikelfilterpflicht in der Landwirtschaft nicht unmittelbar Verfah-
rensgegenstand ist. Des Weiteren ist davon auszugehen, dass das Amt
far Umweltschutz bei Bedarf den Inhalt der Allgemeinverfligung noch
erlautern oder prazisieren wird. Vorliegend interessiert die Befreiung der
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Landwirtschaft von der Partikelfilterpflicht unter dem Gesichtspunkt der
Rechts- und Lastengleichheit. Nachdem einerseits der Behdrde bei der
Prioritdtensetzung und bei der Auswahl der von der Massnahme betroffe-
nen Emittenten ein erheblicher Ermessensspielraum zusteht und ander-
seits die Zumutbarkeit von massgeblicher Bedeutung ist (oben Erw. 5.4),
ist die vorlaufige Befreiung der Landwirtschaft von der Partikelfilter-
pflicht (bei bestehenden und neuen Maschinen) in Anbetracht der sie in
Pflicht genommenen Massnahme Z7 (Reduktion der Ammoniakverluste,
siehe vorn Erw. 5.1 in fine) zur Zeit rechtlich noch vertretbar. Allerdings
wird bei anhaltenden iberméssigen P10-Immissionen der Kanton nicht
umhinkommen, diese landwirtschaftsbezogene Befreiung ernsthaft zu
hinterfragen und neu zu beurteilen. Bei der vorliegenden Sach- und
Rechtslage ist mithin nicht von einer Verletzung der Rechts- und Las-
tengleichheit auszugehen, die auf die Inpflichtnahme der Betreiber von
Abbaumaschinen Auswirkungen haben kdnnte.

Hinsichtlich der Rechtsgleichheit im Zusammenhang mit bestehenden
(Abbau-)Maschinen im Verhéltnis zu vorhandenen Forstmaschinen und
Pistenfahrzeugen hat das Amt fir Umweltschutz aufgrund des regie-
rungsratlichen Beschwerdeentscheides eine Neubeurteilung vorzuneh-
men. Es bleibt ihm unbenommen, allenfalls bereits in diesem Konnex
eine auch die Landwirtschaft miteinzubeziehende neue Auslegeordnung
vorzunehmen.

5.6 Unbehelflich ist der Einwand, die Entstehungsgeschichte von Art.
19a LRV (Anforderungen an Baumaschinen fir den Einsatz auf Baustel-
len und deren Partikelfiltersysteme) zeige auf, dass der Bundesrat be-
wusst davon abgesehen habe, fiir Maschinen auf Abbaustellen dieselben
Vorschriften zu erlassen wie fiir Baumaschinen auf Baustellen. Es liege
mithin eine abschliessende Regelung des Bundes bzw. ein qualifiziertes
Schweigen des Bundes mit Bezug auf Maschinen auf Abbaustellen vor.
Ein solcher Rickschluss lasst sich aus Art. 19a f. LRV indes nicht ablei-
ten. Insbesondere werden Abbaumaschinen nicht explizit von der Parti-
kelfilterpflicht ausgenommen, was jedoch zu erwarten gewesen ware,
wenn der Bundesrat tatsachlich diese sachlich schwerlich oder zumin-
dest nicht leichthin zu begriindende Ausnahme von der Partikelfilter-
pflicht auf Verordnungsebene generell-abstrakt, verbindlich und unbefris-
tet hatte zugestehen wollen. Die Beschwerdeflihrer legen auch keine
bundesréatliche Erklarung ins Recht, welche ein derart weitreichendes
legislatorisches Zugestandnis belegen kénnte. Es muss vielmehr davon
ausgegangen werden, dass die Vollzugskompetenz des Kantons im Be-
reich der Abbaumaschinen mit der Legiferierung der Art. 19a lit. f LRV
unangetastet blieb (Art. 36 USG; Loretan, a.a.0., Art. 44a N 31; siehe
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auch Schreiben BAFU vom 16. April 2014 an ZUDK, Antwort zu Frage
10). Die Ausfihrungen des Regierungsrates erweisen sich als zutreffend
(angef. RRB Erw. 10.3). Es liegt keine bewusst negative Antwort des
Verordnungsgebers hinsichtlich der Partikelfilterpflicht bei Abbauma-
schinen vor (Hafelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
8. A., N 143; Hafelin/Miller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. A., N 234). Dass die Massnahme Z5 eine gesetzliche Grundlage hat,
im offentlichen Interesse liegt und verhaltnismassig ist, wurde bereits
dargelegt (Erw. 5.4).

5.7 Im Zusammenhang mit dem geltend gemachten technischen Han-
delshemmnis beruft sich der Regierungsrat zu Recht auf das 6ffentliche
(Uberwiegende) Interesse sowie darauf, dass das durch das ,Cassis de
Dijon“-Prinzip gewahrleistete Inverkehrbringen von Produkten durch die
Partikelfilterpflicht nicht verletzt wird.

Gemass Art. 4 THG (siehe Gesetzeszitat vorn Erw. 3 in fine) sind tech-
nische Vorschriften so auszugestalten, dass sie sich nicht als technische
Handelshemmnisse auswirken. Technische Handelshemnnisse werden
als Behinderungen des grenziiberschreitenden Verkehrs von Produkten
aufgrund (1) unterschiedlicher technischer Vorschriften oder Normen,
(2) der unterschiedlichen Anwendung solcher Vorschriften oder Normen
oder (3) der Nichtanerkennung insbesondere von Prifungen, Konformi-
tatsbewertungen, Anmeldungen oder Zulassungen definiert (Art. 3 lit. a
THG). Technische Vorschriften sind rechtsverbindliche Regeln, deren
Einhaltung die Voraussetzung bildet, damit Produkte angeboten, in Ver-
kehr gebracht, in Betrieb genommen, verwendet oder entsorgt werden
dirfen, insbesondere Regeln hinsichtlich (1) der Beschaffenheit, der
Eigenschaften, der Verpackung, der Beschriftung oder des Konformitéts-
zeichens von Produkten, (2) der Herstellung, des Transportes oder der
Lagerung von Produkten und (3) der Prifung, der Konformitatsbewer-
tung, der Anmeldung, der Zulassung oder des Verfahrens zur Erlangung
des Konformitatszeichens (Art. 3 lit. b THG). Abweichungen vom Grund-
satz gemass Art. 4 Abs. 1 THG sind nur zulassig, soweit (a) Uberwiegen-
de offentliche Interessen sie erfordern, (b) sie weder ein Mittel zur will-
kirlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Beschrankung des
Handels darstellen und (c) sie verhaltnismassig sind (Art. 4 Abs. 3 THG).
Interessen nach Art. 3 lit. a THG sind u.a. (b) der Schutz des Lebens
und der Gesundheit von Menschen, Tieren und Pflanzen sowie (c) der
natdrlichen Umwelt (Art. 4 Abs. 4 THG). Auf den 1. Juli 2010 hat der
Bundesgesetzgeber autonom das ,,Cassis De Dijon“-Prinzip eingefiihrt
(Art. 16a ff. THG). Danach dirfen Produkte in Verkehr gebracht werden,
wenn sie (a) den technischen Vorschriften der Europaischen Gemein-
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schaft (EG) und, bei unvollsténdiger oder fehlender Harmonisierung in
der EG, den technischen Vorschriften eines Mitgliedstaates der EG oder
des Europdischen Wirtschaftsraums (EWR) entsprechen; und (b) im EG-
oder EWR-Mitgliedstaat nach lit. a rechtmassig in Verkehr sind (Art. 16a
Abs. 1 lit. a THG).

Aufgrund der bisherigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass die Partikelfil-
terpflicht im 6ffentlichen (Gesundheits-)Interesse liegt, verhaltnismassig
ist und das Gleichheitsgebot einhalt (oben Erw. 5.2 — 5.5). Das geméss
Art. 4 Abs. 1i.V.m. Art. 3 lit. b THG gewahrleistete Inbetriebnehmen von
Abbaumaschinen kann deshalb gestiitzt auf Art. 4 Abs. 3 THG insofern
eingeschrankt werden, als vorgéngig der Inbetriebnahme der erforderli-
che Partikelfilter angebracht werden muss.

Das ,,Cassis de Dijon“-Prinzip ermoglicht das Inverkehrbringen von
Produkten. Gemass der in Art. 3 THG normierten Begriffsdefinitionen,
welche auch fir das ,,Cassis de Dijon“-Prinzip gelten, wird zwischen der
Inbetriebnahme (erstmalige Verwendung eines Produktes durch Endbe-
nutzerinnen und Endbenutzer) und dem Inverkehrbringen (entgeltliches
oder unentgeltliches Uberlassen eines Produkts, unabhéngig davon, ob
dieses neu, gebraucht, wiederaufbereitet oder wesentlich verédndert wor-
den ist) unterschieden (Art. 3 lit. d und e THG). Es ist deshalb nicht zu
beanstanden, wenn der Regierungsrat basierend auf dieser Diffe-
renzierung das Inverkehrbringen von Abbaumaschinen (Einfuhr und
Handel) im Lichte des ,Cassis de Dijon*“-Prinzips als nicht verletzt quali-
fiziert. Abgesehen davon hatte eine gegenteilige Beurteilung zur Folge,
dass fir unter dem ,,Cassis de Dijon“-Prinzip in Verkehr gebrachte aus-
landische Produkte konsequenterweise auch die nach schweizerischem
Umweltrecht sich aufdrangende Nachristungs- bzw. Sanierungspflicht
(2. Stufe des Schutzkonzeptes) auf unbestimmte Zeit untersagt werden
mdisste, was aus Sicht des Umweltschutzrechtes und der Inléanderdiskri-
minierung nicht nachvollzieh- und verantwortbar wéare, wobei eine allfal-
lige Verhinderung der Inlédnderdiskriminierung (Art 16b THG) sogar zu
einer teilweisen Vollzugsblockierung des schweizerischen Umweltschutz-
rechtes hinsichtlich der (gesundheitsrechtlich wichtigen) verscharften
Emissionsbegrenzungen flihren kénnte. Wirde man aber dennoch eine
spatere Nachristungspflicht zulassen, dann stellte sich die Frage, wes-
halb die nétige Aufristung nicht schon bei der ersten Inbetriebnahme
verlangt wird.

5.8 Nicht stichhaltig sind die weiteren Einwande. Insbesondere ist der
angebliche Widerspruch zur Logik sowie den Grundsatzen und Zielset-
zungen des USG nicht erkennbar. Das Umweltschutzrecht geht von ei-
nem weiten Anlagebegriff aus, der flexibel je nach Problemstellung (Ein-
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wirkungsbegriff, Emissionsbegrenzung,  Sanierungspflicht, UVP-
Pflichtigkeit, Prafungsumfang im Rahmen einer UVP) zu handhaben ist
(Griffel/Rausch, a.a.0., Art. 7 N 24). Hinsichtlich Stand der Technik,
wirtschaftliche Tragbarkeit und Kontraproduktivitat ist auf das akten-
kundige Schreiben des BAFU vom 16. April 2014 an die ZUKD hinzu-
weisen (zur Frage der wirtschaftlichen Tragbarkeit und der Verhaltnis-
massigkeit siehe auch vorn Erw. 5.4). Im Ubrigen vermag die aktuelle
und mogliche kiinftige Rechtslage in den europaischen Landern die An-
wendung des schweizerischen Umweltschutz- und Wirtschaftsrechts
nicht derart zu beeinflussen, dass deswegen von einer Partikelfilter-
pflicht fur stationare dieselbetriebene Abbaumaschinen im Rahmen ei-
nes Massnahmeplanes bzw. von verscharften Emissionsbegrenzungen
zwingend abzusehen ware.
(VGE 111 2015 7+8 vom 25. Marz 2015).

84 Larmbelastung

- Schwimmteichanlage in Wohnzone. Froschgequake (Erw. 3).

Aus den Erwégungen:

3.1 Die Beschwerdefiihrer riigen, dass die Teichanlage bzw. insbeson-
dere die sich unvermeidlich ansiedelnden Frésche zu einer (ibermassigen
Larmbelastung fir die Umgebung fihren. Sie berufen sich auf § 55
Abs. 2 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 (PBG, SRSZ
400.100) und Art. 18 Abs. 1 BauR, wonach die Baubewilligung zu ver-
weigern ist, wenn der bestimmungsgemasse Gebrauch einer Baute oder
Anlage fiir die Nachbarschaft nach Lage und Ortsgebrauch ibermassige
Einwirkungen zur Folge hatte (§ 55 Abs. 2 PBG).

Die Beschwerdeflhrer halten dem Regierungsrat vor, seine Auffassung,
beim Bauvorhaben handle es sich um eine Schwimmteichanlage ohne
Frosche, sei vollig realitatsfremd und willkirlich. Sie verweisen darauf,
dass der Beschwerdegegner selber von einem Biotop spreche und der
Projektverfasser in einer Anzeige (Publireportage) Gber Schwimmteiche
festhalte, es sei nur eine Frage der Zeit, bis der Schwimmteich ,mit
Libellen, Fréoschen und Végeln belebt sein“ werde. Wenn die Frésche
einmal da seien, kénne man sie auf legalem Weg kaum mehr wegbrin-
gen. Man hatte im Rahmen einer Larmprognose fiir ortsfeste Anlagen im
Sinne von Art. 25 Abs. 1 Bundesgesetz iber den Umweltschutz vom
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7. Oktober 1983 (USG; SR 814.01) die Frage der (iberméssigen Immis-
sionen prifen missen.

3.2 Fir den Gemeinderat ist unklar, ob Frésche die Anlage aufsuchen
werden. Eine praktisch identische Anlage habe keine negativen Ruick-
meldungen zur Folge gehabt bzw. der Einzug von Fréschen sei nicht
bekannt. Im letzteren Falle miisste man nach Art. 18 Abs. 2 BauR vor-
gehen (repressiver Immissionsschutz). Danach sind auftretende ,Ubel-
stande” durch angemessene Schutzvorkehren zu beheben oder auf ein
Mindestmass herabzusetzen. Allenfalls ist die entschadigungslose Ent-
fernung oder Einstellung des stérenden Betriebes oder der Anlage zu
verfligen.

3.3 Der Regierungsrat macht nebst seiner Auffassung, dass es sich um
ein Bauvorhaben einer Schwimmteichanlage ohne Frésche handle, im
Wesentlichen unter Hinweis auf das Merkblatt der Koordinationsstelle fir
Amphibien- und Reptilienschutz in der Schweiz (Karch), quakende Fro-
sche und Larmbelastigung durch Amphibien, S. 3, und die Vollzugshilfe
des Bundesamtes fur Umwelt (BAFU) zur Beurteilung des Alltagsléarms,
S. 44 f. (angef. RRB Erw. 6.1, mit Internetseiten) geltend, der geplante
Schwimmteich sei fur Frosche weniger attraktiv als ein (Zier-)Teich, da
sich die Wasseroberflache durch die Benlitzung der Schwimmteichanlage
und durch das Wasser, welches aus der Wand im Westen der Anlage in
den Schwimmteich fliesse, stetig bewege. Es bestehe kein begriindeter
Anlass, bereits heute davon auszugehen, dass sich im Schwimmteich
Frésche ansiedeln wirden.

3.4 Die regierungsratliche Argumentation ist nachvollziehbar und
rechtlich vertretbar. Zum einen wird im Baugesuch das Bauvorhaben nur
mit Schwimmteich umschrieben und bei der Kanalisation auf das ,,ge-
schlossene System* verwiesen, welches keinen Anschluss benétige. Auch
aus den Planen ergibt sich nichts anderes. Nebst dem Schwimmbereich
wird eine Regenerationszone sowie eine Klar- und Reinigungszone er-
wahnt. Der Gemeinderat hat mithin keinen Schwimmteich zur Ansied-
lung von Fréschen bewilligt. Dies deckt sich auch mit der Erklarung des
Beschwerdegegners im regierungsratlichen Beschwerdeverfahren, wo-
nach er in seinem Teich keine Frosche haben mdchte. Wirden sich sol-
che wider Erwarten ansiedeln, werde er Massnahmen gemass BAFU er-
greifen (Stellungnahme vom 10. Januar 2013, S. 10).

Es besteht aufgrund des bestimmungsgemassen Gebrauchs zur Zeit
kein Anlass zur Annahme, dass in der konkreten Wohnzone (ibermassige
Einwirkungen, insbesondere durch Froschgequake, auftreten werden. Zu
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Recht weist der Regierungsrat zudem auf die Bewegung des Wassers als
Attraktivitatshindernis hin.

Sollten sich dennoch Frésche ansiedeln wollen, kann dem mit geeigne-
ten Massnahmen rechtzeitig begegnet werden (siehe oben in Erwagung
3.3 zitierte Fachliteratur sowie Art. 18 Abs. 2 BauR). Als ultima ratio
ware auch ein (bewilligtes) Wegfangen der Frésche moglich.

3.5 An dieser Beurteilung vermag der Hinweis auf die erwahnte
Publireportage der Projektverfasserin (oben Erw. 3.1) nichts zu &ndern.
Diese Aussagen sind allgemein gehalten und nehmen direkt weder auf
das konkrete Bauvorhaben noch die konkreten Absichten des Bauherrn
Bezug.

3.6 Unbehelflich ist auch der Hinweis auf ein Urteil des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Zirich vom 15. Dezember 1999 (= URP 2000,
S. 242 ff.). In jenem Fall wurde nach Abschluss eines Schulhausbaus
der Bauinstallationsplatz nicht wieder in den urspriinglichen Zustand
versetzt, ,sondern mit gezielten Massnahmen verschiedener und na-
mentlich auch baulicher Art ein Lebensraum gestaltet, der fir die wert-
vollen und weitgehend geschiitzten Teichlebensgemeinschaften beson-
ders geeignet sein sollte” (Erw. 4.a). Im hier zu beurteilenden Fall wird
kein vergleichbarer Lebensraum fiir wertvolle und weitgehend geschiitzte
Teichlebensgemeinschaften geschaffen, so dass nicht von einer larmigen
Anlage auszugehen ist, welche gestitzt auf Art. 25 Abs. 1 USG allenfalls
einer Larmprognose bedlrfte. Unbesehen davon lassen die Ausfiihrungen
im Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich erahnen, dass die
Larmbeurteilung des Froschquakens (und mithin auch eine entsprechen-
de Larmprognose) schwierig wére, da es flr Froschquaken keine Belas-
tungsgrenzwerte gibt (Erw. 4.b zweiter Abschnitt). Es wéare auch, so das
Zircher Urteil, miteinzubeziehen, dass dem Quaken von Fréschen im
Rhythmus der Jahreszeiten ein fester Platz zukommt.

3.7 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass (zur Zeit) bei bestim-
mungsgemassem Gebrauch des Schwimmteiches nicht von (bermassi-
gen Einwirkungen durch Frosche oder anderes Getier auszugehen ist.
Insofern erweist sich die Beschwerde als unbegriindet.

(VGE I11 2014 227 vom 25. Marz 2015).
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8.5 Zweitwohnungsbau

- Unter die Bestandesgarantie fallende Erweiterung bestehender Zweit-
wohnungen.

Aus den Erwdgungen:

6.1 Im Eventualstandpunkt machen die Beschwerdefiihrer geltend,
das Bauvorhaben [redaktionelle Erganzung: das eine Baute ausserhalb
der Bauzonen betraf] verstosse gegen Art. 75b Abs. 1 der Bundesverfas-
sung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV; SR 101) vom 18.
April 1999 i.V. mit den Ubergangsbestimmungen (Beschwerde S. 29 ff.
Ziff. 15). Unter anderem bringen sie vor, BGE 139 Il 243, wonach der
harte Kern der neuen speziellen Verfassungsnorm sofort anwendbar sei,
laufe auf ein vorsorgliches Baubewilligungsverbot fir Zweitwohnungen
hinaus. Es misse damit gerechnet werden, dass die Beschwerdefihrerin
die neue Baute als Zweitwohnung verwende. Sie behaupte sogar explizit,
es sei eine Nutzung als Ferienwohnung geplant. (...).

6.2.1 Art. 75b Abs. 2 BV bestimmt, dass der Anteil von Zweitwohnun-
gen am Gesamtbestand der Wohneinheiten und der fir Wohnzwecke
genutzten Bruttogeschossflache einer Gemeinde auf héchstens 20 Pro-
zent beschrankt ist. Gemass Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV sind Baubewilli-
gungen flr Zweitwohnungen, die zwischen dem 1. Januar des auf die
Annahme von Artikel 75b BV folgenden Jahres und dem Inkrafttreten der
Ausfiihrungsbestimmungen erteilt werden, nichtig.

6.2.2 Der Regierungsrat hat im angefochtenen RRB den neuen Art.
75b BV als nicht anwendbar erachtet (Erw. 5.1.4). Der Gesetzgeber habe
die Besitzstandsgarantie im Rahmen dieser Bestimmung noch nicht
konkretisiert. Zudem lehne sich der Vorentwurf zum kiinftigen Bundesge-
setz Uber Zweitwohnungen an Art. 24c¢ Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber
die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (Raumplanungsgesetz, RPG, SR
700) an. Vernehmlassend weist das Sicherheitsdepartement darauf hin,
dass mit dem Neubau keine zusatzliche Bruttogeschossflache realisiert
werde (S. 4 Ziff. 11).

Laut der Beschwerdegegnerin, welche nicht dementiert, die Neubaute
als Zweit-/Ferien-Wohnung benutzen zu wollen, ist der ,,Zweitwohnungs-
artikel” in den verfassungsrechtlichen Kontext einzubetten. Dies bedeu-
te, dass er die ebenfalls verfassungsrechtlich geschiitzte Eigentumsga-
rantie nicht auszuhebeln vermag. Das Bauvorhaben komme deshalb auch
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unter diesem Aspekt in jedem Fall in den Genuss der Bestandesgarantie

(...

6.3.1 Gemass der Verordnung (ber Zweitwohnungen (ZWV; SR 702)
vom 22. August 2012 fallt U. mit einem Zweitwohnungsanteil von 29 %
(...) unter den Geltungsbereich der Verordnung (Anhang der Verordnung).
Wohnungen, die am 11. Marz 2012 bereits bestanden oder rechtskraftig
bewilligt waren, kénnen im Rahmen der vorbestandenen, anrechenbaren
Bruttogeschossflache und unter Vorbehalt bestehender Nutzungsein-
schrankungen von Erst- in Zweit- und von Zweit- in Erstwohnungen um-
genutzt werden (Art. 3 Abs. 1 ZWV).

Art. 12 des Entwurfs zum Bundesgesetz iber Zweitwohnungen (Ent-
ZWG) regelt die baulichen und nutzungsmassigen Anderungen. Altrecht-
liche Wohnungen sind unter Vorbehalt bestehender oder kinftiger Nut-
zungsbeschrankungen des kantonalen oder kommunalen Rechts in der
Art der Wohnnutzung frei (Abs. 1). Solche Wohnungen dirfen im Rah-
men der vorbestandenen Hauptnutzflache erneuert, umgebaut und wie-
der aufgebaut werden. Werden in diesem Rahmen zusétzliche Wohnun-
gen geschaffen, so kédnnen diese ohne Nutzungsbeschrankung nach Arti-
kel 7 Absatz 1 bewilligt werden. Die ibrigen Voraussetzungen des Bun-
desrechts und des kantonalen Rechts bleiben vorbehalten (Abs. 2). Alt-
rechtliche Wohnungen diirfen erweitert werden, sodass neue Hauptnutz-
flachen fir das Wohnen geschaffen werden, wenn die Wohnung als Erst-
wohnung im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 Buchstabe a oder als touris-
tisch bewirtschaftete Wohnung im Sinne von Artikel 7 Absatz 1 Buch-
stabe b in Verbindung mit Artikel 7 Absatz 2 Buchstaben a, b oder ¢
deklariert wird und die entsprechenden Bewilligungsvoraussetzungen
erflllt sind. Die Baubewilligungsbehérde ordnet in der Baubewilligung
eine entsprechende Nutzungsbeschrankung an und weist unmittelbar
nach Rechtskraft der Baubewilligung das Grundbuchamt an, die Nut-
zungsbeschrankung zum betreffenden Grundstiick im Grundbuch anzu-
merken (Abs. 3).

Laut der vom Bundesrat am 19. Februar 2014 zuhanden des Parla-
ments verabschiedeten Botschaft zum Bundesgesetz Uiber Zweitwohnun-
gen (BBI 2014 S. 2287 ff.) durfen altrechtliche Wohnungen nur unter
den Voraussetzungen gemass den Absatzen 2 und 3 von Art. 12 EntZWG
erweitert werden, weil durch die Erweiterung einer als Zweitwohnung
genutzten altrechtlichen Wohnung der Umfang der durch Zweitwohnnut-
zungen belegten Flachen erhéht wirde, was der Zielrichtung des Verfas-
sungsartikels entgegenlauft. Im Rahmen der vorbestandenen Hauptnutz-
flache durfen altrechtliche Wohnungen erneuert, umgebaut und wieder
aufgebaut werden. Hauptnutzflachen definiert der Bundesrat als diejeni-
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gen Flachen eines Geschosses, die der Zweckbestimmung und Nutzung
des Gebaudes im engeren Sinne dienen. Bei Wohnhausern sind dies
beispielsweise die Wohnraume, die Kiiche, das Bad und das WC. Zu-
sammen mit den Nebennutzfladchen, den Verkehrsflachen, den Funkti-
onsflachen und den Konstruktionsflachen bilden sie die sogenannte Ge-
schossflache (BBl 2014 S. 2309 f.; 2321).

6.3.2 Im nun in BGE 140 Il 378 publizierten Urteil 1C_68/2014 vom
15. August 2014 hat das Bundesgericht entschieden, dass die Zweit-
wohnungsverordnung vom 22. August 2012 bis zum Inkrafttreten des
Zweitwohnungsgesetzes anzuwenden ist, soweit sie den Anwendungsbe-
reich von Art. 75b BV und damit auch der Nichtigkeitsfolge gemass Art.
197 Ziff. 9 Abs. 2 BV in zulassiger Weise préazisiert (Erw. 4.1). Nicht in
der Verordnung geregelt sei der Ausbau von am 11. Marz 2012 bereits
bestehenden Zweitwohnungen, die weiterhin als Zweitwohnungen genutzt
werden sollen (Erw. 4.2). Der zu beurteilende streitige Umbau von Ne-
ben- zu Hauptnutzflachen kénne bis zur Klarung durch den Gesetzgeber
nicht bewilligt werden; eine entsprechende Bewilligung wére nach
Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV nichtig.

Konkret hatte das Bundesgericht den geplanten Umbau eines beste-
henden Aufenthaltsraumes in einem Dachgeschoss in ein Studio zu beur-
teilen. Die Gemeinde St. Moritz hatte die Bewilligung unter Verweis auf
Art. 75b BV, der von ,fiir Wohnzwecke genutzten Bruttogeschossflache
spreche, verweigert; das Verwaltungsgericht des Kantons Graublinden
bewilligte das Bauvorhaben indessen.

Das Bundesgericht verwies in seiner Begriindung unter anderem auf
das Bundesamt fur Raumentwicklung, welches daran erinnere, dass in
Gemeinden mit einem Zweitwohnungsanteil von (ber 20 % die anre-
chenbare Bruttogeschossflache von Zweitwohnungen nicht vergréssert
werden dirfe. Dabei misse der Begriff der Bruttogeschossflache bun-
desweit einheitlich ausgelegt werden. Nach Auffassung des Bundesam-
tes fir Raumentwicklung kdénne dessen Vollzugshilfe flir Bewilligungen
nach Art. 24c RPG beigezogen werden (Erw. 3.4). Das Bundesgericht
erachtete die Auslegung des Bundesamtes fiir Raumentwicklung als eine
mogliche, mit Art. 75b BV vereinbare Auslegung, die auch der Botschaft
des Bundesrats vom 19. Februar 2014 zugrunde liege (BBI 2014
S. 2307 zu Art. 9 und S. 2310 zu Art. 12 EntZWG). Ob und wenn ja
inwieweit das klinftige Gesetz eine derartige Erweiterung zulassen werde,
sei noch ungewiss. Im Vernehmlassungsverfahren habe der Bundesrat
zwei Varianten vorgeschlagen: Nach der einen sollten altrechtliche Woh-
nungen weitgehend frei umgenutzt und auch geringfligig erweitert wer-
den dirfen; nach der anderen dirften sie nur im Rahmen der bestehen-
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den Hauptnutzflache geandert werden. Der vom Bundesrat beschlossene
Gesetzesentwurf sehe nunmehr in Art. 12 Abs. 3 vor, dass die Erweite-
rung der Hauptnutzflachen einer altrechtlichen Wohnung nur zulassig
sei, wenn diese als Erstwohnung oder als touristisch bewirtschaftete
Wohnung deklariert werde (Erw. 5.2). Der vorgesehene Umbau des Est-
richs (als Nebennutzflaiche geméss SIA-Norm 416) zu einem Studio
vergrossere die Hauptnutzflache. Es handle sich somit um einen baube-
willigungspflichtigen Tatbestand, dessen Vereinbarkeit mit Art. 75b
Abs. 1 BV zweifelhaft erscheine und bis zur Klarung durch den Gesetz-
geber nicht bewilligt werden kdnne; eine entsprechende Bewilligung wére
gemass Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV nichtig (Erw. 5.3). Unter diesen Um-
standen verletze der angefochtene Entscheid Bundesrecht (Erw. 6).

6.3.3 In der vergangenen Herbstsession (2014) hat der Sténderat als
Erstrat den EntZWG behandelt. Einer der umstrittensten Grundsatzent-
scheide betraf die Erweiterung als Zweitwohnungen genutzter altrechtli-
cher Wohnungen. Nach Auffassung der Kommissionsmehrheit sollte
auch in diesem Fall eine Vergrésserung um maximal 30 Prozent der ur-
springlichen Nutzflache, aber um hochstens 30 m? bewilligt werden,
sofern dadurch keine zusatzliche Wohnung entsteht. Dieser Antrag wurde
mit 29 Stimmen angenommen (vgl. Amtliches Bulletin des Standerates
[25. September 2014] AB 2014 S. 920 und 947 f£.).

6.4 Nachdem die Nutzung der Neubaute als Zweitwohnung(en) unbe-
stritten ist und das Bauvorhaben eine Erweiterung der massgebenden
anrechenbaren Bruttogeschossflache um 62 m? vorsieht, kann im Lichte
der zitierten aktuellsten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Zweit-
wohnungsinitiative die Bewilligung (jedenfalls derzeit) nicht erteilt wer-
den. Dabei ist es ohne Bedeutung, dass zur Zeit noch unbekannt ist, ob
bzw. in welchem Umfang dereinst eine Erweiterung gemass dem zukiinf-
tigen ZWG zulassig ist (die Kommission fir Umwelt, Raumplanung und
Energie des Nationalrates [UREK] spricht sich gemass Medienmit-
teilungen flr eine grosszigigere zuldssige Erweiterung von maximal
30 % aus). Das grundséatzliche Wiederaufbaurecht der Beschwerdegeg-
nerin bleibt hiervon nicht betroffen. Dies gilt namentlich unbesehen
einer Verschlechterung des baulichen Zustandes der bestehenden Baute
in der Zwischenzeit.

(VGE 1l 2014 144 vom 28. Januar 2015; Bemerkung: Gemass
Art. 11 Abs. 3 des am 1. Januar 2016 in Kraft getretenen Bundesgeset-
zes Uber Zweitwohnungen [Zweitwohnungsgesetz, ZWG; SR 702] vom
20. Marz 2015 dirfen altrechtliche Wohnungen innerhalb der Bauzonen
um maximal 30 Prozent der am 11. Marz 2012 vorbestehenden Haupt-
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nutzflache erweitert werden, sofern keine zusatzlichen Wohnungen ge-
schaffen werden. Ausserhalb der Bauzonen bleiben Erweiterungen im
Rahmen der Vorschriften Gber das Bauen ausserhalb der Bauzonen zu-
lassig).

8.6 Grenzabstand

- Baurechtliche Qualifikation einer Scheiterbeige.

Aus den Erwdgungen:

1. (...). An die nordliche Léngsseite des Nebengebdudes schliesst sich
im Osten die als ,,Holzlager” beschriftete Scheiterbeige an mit einer
(planerischen) Lange von 4.80 m, einer Tiefe von 0.28 m und einer
Hoéhe von 2.0 m.

2.3 Der Regierungsrat hat im vorliegend angefochtenen RRB Nr.
744/2014 vom 1. Juli 2014 erwogen, die Scheiterbeige gleiche in ihrer
Wirkung einer Mauer bzw. einer Stitzmauer, weniger aber einer Anlage
mit fassadenahnlicher Wirkung. Deshalb sei eine Anwendung des or-
dentlichen Grenzabstandes gemass Art. 28 Abs. 4 des kommunalen
Baureglements (BauR) vom 3. Marz 2002 ausgeschlossen. Das BauR
enthalte keine Bestimmungen Uber den Grenzabstand von Anlagen bzw.
(Stutz-)Mauern. Der Gemeinderat habe daher zu Recht sinngemaéss auf
die privatrechtliche Regelung gemadss § 55 Abs. 1 des Einfiihrungs-
gesetzes zum schweizerischen Zivilgesetzbuch (EGzZGB; SRSZ
210.100) vom 14. September 1978 zurlickgegriffen. Bei einer Lange
von rund 4.80 m, einer Breite von circa 0.35 m und einer H6he von rund
2 m halte die Scheiterbeige den geforderten Grenzabstand von 0.5 m ein
(Erw. 1.4 ff.).

(...).

2.4 Der Beschwerdeflhrer riigt namentlich, (...).

Die Holzbeige sei von ihrer Konstruktion (gestitzt von im Boden einbe-
tonierten Kantholzern, Giberdacht) her als Baute im baurechtlichen Sinne
zu qualifizieren (Ziff. 34-36). Darliber hinaus habe sie offensichtlich
nicht den priméaren Zweck, als Holzvorrat fir das nicht mit Holz beheizte
Haus der Beschwerdegegner zu dienen, sondern soll in erster Linie einen
Sichtschutz gegen das Nachbargrundstiick bieten. Eine solche Baute
falle unter den Grenzabstand nach Art. 28 Abs. 4 BauR i.V.m. Art. 35
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Abs. 2 BauR (Ziff. 37 f.). Die Holzbeige lasse sich entgegen der Auffas-
sung des Regierungsrates nicht analog einer Stiitzmauer behandeln (Ziff.
39). Zu Recht habe der Regierungsrat bereits mit RRB Nr. 1030 vom
25. Oktober 2011 festgehalten, dass es sich bei der Holzbeige nicht um
eine Einfriedung im Sinne von § 57 EGzZGB handle (Ziff. 40). Der Ab-
bruch erscheine ohne weiteres als verhaltnismassig (Ziff. 41).

(...

3.1.1 Als Bauten gelten im Allgemeinen ober- und unterirdische Ge-
baude oder gebdudedhnliche Objekte sowie Fahrnisbauten, die Uber
nicht unerhebliche Zeitrdume ortsfest verwendet werden. Als Anlagen
werden hingegen eher Einrichtungen bezeichnet, die das Gelédnde oder
den umliegenden Raum verandern (Waldmann/Hanni; Handkommentar,
RPG 2006, Art. 22 N 11; Baumann, in: Kommentar zum Baugesetz des
Kantons Aargau, Bern 2013, § 59 N 8). Gemass § 75 Abs. 3 des Pla-
nungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 (PBG, SRSZ 400.100;
ebenso Art. 55 Abs. 3 BauR) gelten als Anlagen namentlich Verkehrsein-
richtungen wie Strassen und Platze, soweit diese nicht von unterge-
ordneter Bedeutung sind, erhebliche Geldndeverdnderungen, Silos, offe-
ne Materiallagerplatze und ortsfeste Krananlagen.

3.1.2 Der Grenzabstand ist die kiirzeste Verbindung zwischen Grenze
und Fassade (§ 59 Abs. 1 Satz 1 PBG; Art. 28 Abs. 1 Satz 1 BauR). Der
Gebdudeabstand ist die kiirzeste Entfernung zwischen zwei Fassaden
(§ 63 Abs. 1 erster Satzteil PBG; Art. 31 Abs. 1 erster Satzteil BauR).
Die minimal einzuhaltenden Grenzabstande richten sich unter Vorbehalt
der Mindestabstandsvorschriften geméss § 60 PBG und den Schutzab-
sténden gemass Brandschutzvorschriften nach Art. 35 Abs. 2 BauR (Art.
28 Abs. 4 BauR).

Der Wortlaut der Grenz- und Gebaudeabstandsbestimmungen be-
schrankt sich sinngemass auf Bauten, welche eine ,,Fassade” aufweisen.
Allgemeine Grenz- und Gebaudeabstandsvorschriften fir Anlagen fehlen
sowohl im kantonalen wie auch im kommunalen Baurecht.

3.1.3Im VGE 1054/97 vom 8. April 1998 (vgl. auch VGE 1002/00
vom 26. Mai 2000 Erw. 2.a) war zu priifen, ob eine (gewerbliche) Holz-
lageranlage Abstandsvorschriften einzuhalten hat. Das Verwaltungsge-
richt fihrte dabei aus (Erw. 2.aa), Holz- und Bretterbeigen verdnderten
sich zwar standig bezlglich Lage, Umfang und Hoéhe. Das Ausmass und
die Hohe der im fraglichen Betrieb gelegenen Holzbeigen hatten den-
noch, anders als die haufig an Waldstrassen anzutreffenden und um-
fangmassig beschrankten Holzbeigen, Auswirkungen auf die Nachbar-
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grundstiicke, welche sich hinsichtlich ihrer Einwirkungen auf Licht, Son-
ne und Aussicht nicht unterschieden von Gebauden. Anders als z.B.
Schwimmbadanlagen, Antennenanlagen, Tiergehege oder Mastenkon-
struktionen kénnten Holzbeigen, sofern sie wie die im konkreten Fall
bereits bestehenden und umzulagernden Holzbeigen eine Hohe bis zu
mehreren Metern aufwiesen, gegenliber Nachbargrundstiicken wie Fas-
saden wirken. Von daher sei es gerechtfertigt, auch bei Holzlagerplatzen
Grenzabstandsbestimmungen zur Anwendung zu bringen. Fir die Nach-
barn mache es keinen Unterschied, ob ihr Grundstiick durch eine Ge-
baudefassade oder durch eine Holzbeige beziiglich Licht, Aussicht und
Sonne eingeschrankt werde. Auch der feuerpolizeiliche Zweck der Grenz-
und Gebaudeabstandsbestimmungen impliziere grundsatzlich eine An-
wendung dieser Bestimmungen bei der Anlage eines Holzlagerplatzes im
geplanten Ausmass. Trotzdem sei zu beachten, dass die Grenz- und Ge-
baudeabstandsvorschriften des kantonalen und kommunalen Rechts
nicht uneingeschrankt auf die sich beziiglich Umfang und Hoéhe standig
andernden Holzbeigen angewendet werden kénnten. Aus Nachbarschutz-
interessen und aus feuerpolizeilichen Interessen einerseits und in Be-
ricksichtigung der Schwierigkeiten bei der Festlegung der Fassadenhdhe
rechtfertige es sich vorliegend fiir die mehrere Meter hohen Holzbeigen,
welche wie Fassaden wirken, den minimalen Grenzabstand von 3 m
(§ 60 Abs. 1 PBG) zu verlangen.

3.2 Auf dem Hintergrund dieser Rechtsprechung und unter Berlick-
sichtigung der Dimensionierung der Scheiterbeige sowie deren konkreter
Gestaltung, wie sie sich aus den aktenkundigen Planunterlagen sowie
Fotos ergibt (RR-act. 11/01/11; RR-act. 1/01/17; RR-act. 1/01/6-1-3), ist
der Beurteilung des Regierungsrates beizupflichten, dass es sich hierbei
weder um eine Baute noch um eine Anlage im baurechtlichen Sinne
handelt, sondern dass die Scheiterbeige am ehesten mit einer Mauer
bzw. Stitzmauer verglichen werden kann. Allfallige einbetonierte Stitz-
elemente sowie ein Dachlein als Schutz des Brennholzes gegen die Wit-
terung machen die Scheiterbeige weder zu einer Baute noch zu einer
Anlage. Bei dieser Sachlage wurde die Anwendbarkeit der Grenzab-
standsregel von Art. 28 Abs. 4 BauR zu Recht verneint. Dies gilt auch
fur die Anwendbarkeit von Art. 22 Abs. 2 BauR, wonach sich unter ande-
rem Abstédnde von Einfriedungen und Mauern gegeniiber Strassen nach
den Bestimmungen der kantonalen Strassengesetzgebung richten. Die
fragliche Scheiterbeige richtet sich nicht gegen eine Strasse. Es ist daher
nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanzen sinngemass auf die privat-
rechtliche Regelung gemass § 55 Abs. 1 EGzZGB abgestellt haben, wo-
nach Stltzmauern bis 2.50 m bis einen halben Meter an die Grenze

110



B 8.7

gestellt werden dirfen. Der Hinweis des Beschwerdefiihrers auf die im
Boden einbetonierten Kanthélzer ist unbehelflich und macht die Schei-
terbeige nicht zu einer Baute. Auch Stiitzmauern sind regelmassig ge-
mauert oder betoniert. Selbst wenn der Scheiterbeige eine gewisse
Sichtschutzfunktion nicht abgesprochen werden kann, andert dies an der
Beurteilung nichts. In dieser Hinsicht ist dem Gemeinderat beizupflich-
ten, der im GRB Nr. 76/13 ausfihrte (S. 5 Ziff. 11.3), es sei nicht er-
sichtlich, wie diese Scheiterbeige den Nachbarn in seinen wohlbe-
griindeten Interessen ernsthaft beschréanken oder belasten soll, zumal die
Distanz vom Sitzplatz des Nachbarn zur Scheiterbeige rund 10 m betra-
ge. Eine Einschrankung der Liegenschaft des Beschwerdefiihrers in
Licht, Aussicht und Sonne ist nicht erkennbar und wird auch nicht be-
legt geltend gemacht. Abgesehen davon diirfte ein gewisser Sichtschutz
auch im Interesse des Nachbarn liegen. Angesichts der Tatsache, dass
aus den aktenkundigen Fotos hervorgeht, dass die Beschwerdegegner
auch Uber dem Garagentor Holz aufgeschichtet haben, lasst sich die
Scheiterbeige indes nicht auf eine (blosse) Sichtschutzfunktion re-
duzieren. Von der Nutzung als Brennstoff zeugt zudem das (in seiner
Rechtmassigkeit nicht bestrittene) Cheminée.

Soweit sich der Gemeinderat vernehmlassend gegen den Fortbestand
der Scheiterbeige ausspricht, setzt er sich in Widerspruch zu seinem
dem angefochtenen RRB Nr. 744/2014 zu Grunde liegenden GRB Nr.
76/13 vom 5. April 2013. Das Argument der Verkehrssicherheit kann
nicht Uberzeugen, da es sich gemass den eigenen Angaben des Gemein-
derates um eine wenig befahrene Quartierstrasse handelt, welche nur
wenige Hauser erschliesst. Es kann auch weder von einer unverhéltnis-
massigen Lange noch von einer stérenden Wirkung der Mauer ge-
sprochen werden. Die Lange der Scheiterbeige entspricht rund einem
Drittel der Lange der Nebenbaute bzw. sie nimmt einen Viertel der ge-
samten nérdlichen Gebaudefront ein und ist bedeutend niedriger als die
Nebenbaute, an welche sie anschliesst.

(VGE 111 2014 140 vom 28. Januar 2015).

8.7 Grenzabstand

- Grundsétzliche Zuldssigkeit der Grenzabstandsunterschreitung durch
eine notwendige, nachtragliche Aussenisolation (Erw. 9.3.2).

- Grenzabstand bei einem Carport mit offener Uberdachung
(Erw. 9.5.3).
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Aus den Erwédgungen:

9.3.2 Unbestritten ist, dass der Grenzabstand gemass Art. 59 Abs. 4
aBauR bzw. § 72 Abs. 4 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai
1987 (PBG, SRSZ 400.100) durch die notwendige nachtragliche Aus-
senisolation unterschritten werden darf. Bestritten wird jedoch, dass die
notwendige Aussenisolation der geplanten Tiefe bedarf und die geplante
Holzschalung ebenfalls unter die genannten gesetzlichen Bestimmungen
fallt.

Im Kanton Schwyz ist, bspw. im Gegensatz zum Kanton Zirich, betref-
fend die nachtragliche Aussenisolation keine maximale Grenzabstands-
unterschreitung gesetzlich festgelegt (vgl. § 33a der Verordnung Uber die
nahere Umschreibung der Begriffe und Inhalte der baurechtlichen Insti-
tute sowie Uber die Mess- und Berechnungsweisen [Allgemeine Bauver-
ordnung; SRZH 700.2] vom 22. Juni 1977, wonach der massgebliche
Abstand bis zu 15 cm unterschritten werden diirfe; aus einer Studie im
Auftrag des Staatssekretariats fir Wirtschaft, SECO [Grundlagen der
Wirtschaftspolitik Nr. 18]: Rechtliche und verfahrensméssige Hemmnis-
se flr energetische Massnahmen im Gebaudebereich, Bern 2009, ergibt
sich jedoch, dass die im Kanton Zirich zugelassenen 15 cm eher knapp
erscheinen, S. 11). Die Einschréankung der Masse besteht vielmehr in der
Notwendigkeit flr eine ausreichende Warmedammung. Energiesparende
Innovationen bei Bauten und Anlagen sollen nicht auf widersprechende
Bauvorschriften stossen, weshalb eine nachtragliche Aussenisolation den
Grenzabstand nicht tangieren sowie bei der Berechnung der Ausniitzung
nicht zu Nachteilen fiihren soll. Auf eine optimale Isolation des Mauer-
werks zur Verbesserung der Energieeffizienz soll demnach nicht aufgrund
von Nachteilen (bspw. aus rechtlichen, finanziellen oder Platzgriinden)
verzichtet werden (vgl. RRB Nr. 88/2007 vom 17. Januar 2007, S. 13
Ziff. 7.9).

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus den Akten, dass mit der geplanten
Warmedammung der Energienachweis erbracht ist. Betrachtet man die
genannte Auflistung der Beschwerdegegnerin, so ergibt sich eine War-
medammung von ca. 30 cm (ohne Hinterliftung und Holzschalung). Aus
den Akten ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir, dass die geplante
Warmedammung unverhaltnismassig ist. Eine nachtragliche Warme-
dammung von ca. 30 cm erscheint zudem noch im Rahmen des Ubli-
chen, weshalb die geplante Warmedammung vorliegend geméss Art. 59
Abs. 4 aBauR und § 72 Abs. 4 PBG zulassig ist. Die hinterliftete Holz-
schalung macht noch 6 cm aus. Die Frage, ob eine neue (tiefere) Fassa-
dengestaltung ebenfalls noch unter die Bestimmungen Art. 59 Abs. 4
aBauR und § 72 Abs. 4 PBG féllt, kann vorliegend offen bleiben. (...).
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9.5.3 Das Verwaltungsgericht hat mit Entscheid VGE 1010/01 vom
22. Juni 2001 festgehalten, dass die Abstandsprivilegierung nach § 59
Abs. 2 PBG grundsatzlich auch fiir Nebenbauten und unterirdische Bau-
ten geméss § 61 PBG gilt (publ. in EGV-SZ 2001 B 8.2 Erw. 1c/aa). In
diesem Entscheid hat sich das Verwaltungsgericht auch zum Begriff der
Fassade als fiir die Bemessung vorspringender Gebaudeteile massgebli-
cher Bezugsflache gedussert (Erw. 1.c/cc; vgl. VGE [l 2009 213 vom
15. April 2010 Erw. 5.1). Als Fassade im baurechtlichen Sinn ist die
Umfassungswand eines Gebaudes zu verstehen (wobei auch unterirdi-
sche Bauten eine Umfassungswand haben und es diesbezlglich auf
deren Sichtbarkeit nicht ankommt).

Im vorliegenden Fall liegt beim geplanten Carport jedoch eine offene
Uberdachung, ohne Fassade, vor. Bei solchen Bauten wird der Grenzab-
stand von der Dachkante und nicht von den tragenden Stiitzen aus ge-
messen (vgl. Fritzsche/Bésch/Wipf, Zlrcher Planungs- und Baurecht,
Band 2, 5. A., Zirich 2011, S. 840; vgl. auch VGE 1l 2009 213 vom
15. April 2010 Erw. 6.2). Dies erscheint auch deswegen als richtig, weil
einerseits der Positionierung der Stiitzen etwas Zufélliges anhaftet, und
sich anderseits — und unabhéangig von der Positionierung der Stitzen —
am optischen Erscheinungsbild des als Terrasse genutzten Flachdaches
des Carports nichts andert, namentlich die Uber die Stiitzen hinaus ra-
gende Flache der Terrasse kaum — wenn (berhaupt — den Eindruck eines
privilegierungsfahigen, vorspringenden Gebaudeteiles hinterlasst, zumal
sich die Terrasse auf allen drei Seiten Uber die Stiitzen hinaus erstreckt.
Sofern vorspringende Gebaudeteile so gestaltet sind, dass man kaum
mehr erkennt, dass es sich um vorspringende Gebaudeteile handelt, ist
eine (teilweise) Ausnahme von den Abstandsvorschriften grundsatzlich
nicht gerechtfertigt (VGE 111 2009 213 vom 15. April 2010 Erw. 6.1).

Mithin kann beim geplanten Carport nicht von einem ,,liber die Fassa-
de vorspringenden Gebaudeteil” gesprochen werden, welcher eine Ab-
standsprivilegierung nach § 59 Abs. 2 PBG rechtfertigen kann.

(VGE [11 2014 234 vom 28. Mai 2015).

8.8 Technische Bewilligungen

- Energienachweis. Rechtsschutz (Erw. 5).
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Aus den Erwédgungen:

5.1 Der Beschwerdefiihrer erachtet es als unzulassig, dass der Ener-
gienachweis erst nach Abschluss des Baubewilligungsverfahrens vor der
Baufreigabe eingereicht werden muss (§ 17 Kantonales Energiegesetz
vom 16. September 2009; SRSZ 420.100). Damit werde die Uberprii-
fung des Energienachweises dem Rechtsschutz entzogen.

5.2 In der Baubewilligung kénnen technische Bewilligungen vorbehal-
ten und nach Rechtskraft der Baubewilligung erteilt werden (§ 81 Abs. 3
des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ
400.100). Technische Bewilligungen sind erganzende Konkretisierungen
der Baubewilligung, welche Erschliessung, Lage, Dimension und Er-
scheinungsbild eines Bauvorhabens nicht verandern. In der Baubewilli-
gung ist darzustellen, welche technischen Bewilligungen fir die Bau-
freigabe vorbehalten bleiben (§ 44 Abs. 1 und 2 der Vollzugsverordnung
zum Planungs- und Baugesetz vom 2. Dezember 1997, PBV, SRSZ
400.111). In den Gesetzesmaterialen (RRB Nr. 88/2007 vom 17. Janu-
ar 2007, Teilrevision des Planungs- und Baugesetzes, Bericht und Vorla-
ge an den Kantonsrat) wird unter dem Titel ,,7. Revisionsziele und
Grundziige der Vorlage / 7.9 Verbesserung der Energieeffizienz* festge-
halten, ,,zudem sollen die technischen Bewilligungen von der eigentli-
chen Baubewilligung abgekoppelt werden kdnnen, sodass auch verfah-
rensmassig Vereinfachungen moglich” sind (siehe auch angef. RRB Erw.
6.2). Gemass § 17 Abs. 1 des Kantonalen Energiegesetzes ist der Ener-
gienachweis im Baubewilligungsverfahren zu erbringen. Im Vernehmlas-
sungsentwurf vom 23. September 2008 war der Nachweis, ,dass die
Vorschriften des Energiegesetzes eingehalten werden®, ,,vor Erteilung der
Bewilligung* zu leisten (§ 19 Abs. 1 Entwurf vom 23. September 2008).
In der Vorlage an den Kantonsrat wurde die heute geltende Bestimmung
gemass § 17 Abs. 1 vorgeschlagen. Im RRB Nr. 562/2009 vom 26. Mai
2009 (Kantonales Energiegesetz, Bericht und Vorlage an den Kantons-
rat) erlautert der Regierungsrat diese Bestimmung dahingehend, dass in
§ 81 Abs. 3 PBG technische Bewilligungen, wie der Energienachweis,
vorbehalten und nach Rechtskraft der Baubewilligung erteilt wiirden
(S. 16 unten; siehe auch Vernehmlassung des Beschwerdegegners vom
14. Oktober 2014, S. 17). Es kann mithin nicht zweifelhaft sein, dass es
der Absicht des kantonalen Gesetzgebers entspricht, wenn der Energie-
nachweis als technische Bewilligung qualifiziert wird. Dies wiederum hat
zur Konsequenz, dass der Energienachweis zwangslaufig dem Ein-
spracheverfahren entzogen bleibt (siehe auch Aldo Zaugg/Peter Ludwig,
Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 3.A., Art. 44 N 7). So-
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wohl im Lichte der Rechtsweggarantie (Art. 29a der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, BV, SR
101), als auch von Art. 33 Raumplanungsgesetz vom 22. Juni 1979
(RPG, SR 700) ist diese verfahrensékonomisch sinnvolle kantonale Rege-
lung nicht zu beanstanden. Zum einen ist kein Eingriff in schiitzenswerte
Rechtspositionen und Interessen erkennbar, zum anderen ist beim Ener-
gienachweis nicht von einer massgeblich raumplanerischen Funktion
auszugehen (siehe auch Aemisegger/Haag, Kommentar RPG, Art. 33 Rz.
29).
(VGE [11 2014 191 vom 28. Januar 2015).

8.9 Bestandesgarantie

- Wiederaufbaurecht. Praxis (Erw. 2.1, 4.3).
- Zeitgemdsse Anpassungen (Erw. 4.1, 4.2).

Aus den Erwégungen:

2.1 Bestehende, rechtmassig erstellte Bauten und Anlagen, die den
neuen Vorschriften widersprechen, sind in ihrem Bestand garantiert
(§ 72 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG,
SRSZ 400.100). Wenn ein bestehendes Gebaude abgebrochen oder
durch hdhere Gewalt zerstért oder in seinem Umfang vermindert wird, so
hat der Eigentimer finf Jahre lang das Recht, es im fritheren Umfang
wieder aufzubauen (§ 72 Abs. 3 erster Satz PBG). Nach der Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichts zu § 72 Abs. 3 erster Satz PBG verlangt
die Beanspruchung des Wiederaufbaurechts fiir ein abzubrechendes
Gebaude nicht ein sklavisches Festhalten an den bisherigen Ge-
baudeformen. Indessen hat praxisgemass der frithere Umfang als Richt-
schnur des Wiederaufbaus zu gelten. Ausserdem muss auch die nut-
zungsmassige Wesensgleichheit gewahrleistet sein (VGE 1014/02 vom
27. September 2002 Erw. 4c/dd). Diese Voraussetzungen entsprechen
der bundesgerichtlichen, zu Art. 24 des Bundesgesetzes (iber die Raum-
planung vom 22. Juni 1979 (RPG, SR 700) entwickelten Rechtspre-
chung, wonach eine Wiederaufbaute dem alten Bauwerk in Grésse und
Nutzungsart ungeféhr entsprechen muss (VGE Il 2011 102 vom 2. De-
zember 2011 Erw. 3.1; VGE 1000/05 vom 30. Juni 2005 Erw. 3.3;
EGV-SZ 1995 Nr. 8, Erw. 3e mit zahlreichen Hinweisen; vgl. M. Joos,
Raumplanungsgesetz, Zirich 2002, S. 219 ff. mit Hinweisen; Gisler,
Das Wiederaufbaurecht, Zirich 2003, S. 56 ff.). Die Nutzungsénderung
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einer Baute ist mit dem Recht auf Wiederaufbau vereinbar, wenn sie
keine neuen oder zusatzlichen Widerspriiche zum geltenden Baurecht
schafft, den bestehenden Zustand somit weiterfiihrt oder allenfalls der
bestehenden Nutzungsordnung naher bringt, mitunter eine Verbesserung
des bestehenden Zustandes, gemessen an den Zielen des Gesetzgebers,
herbeifihrt (EGV-SZ 2011 B 8.4 Erw. 3.4; VGE Il 2010 183 vom 21.
Dezember 2010 Erw. 3.3; VGE 1003/97 vom 24. Méarz 1997; vgl. EGV-
SZ 1988 Nr. 49, Erw. 7; Gisler, a.a.0., S. 66).

4.1 Vorliegend ist im Wesentlichen umstritten, in welchem Ausmass
zeitgemasse Anpassungen zulassig sind, um der Voraussetzung des Wie-
deraufbaus im ,fritheren Umfang" noch zu geniigen (§ 72 Abs. 3 PBQG).
Zulassig sind insbesondere wohnhygienische Verbesserungen, welche
eine Angleichung an den aktuellen Minimalstandard erméglichen (Gisler,
a.a.0., S. 57 f.). Zu denken ist an technische und sanitarische Einrich-
tungen, energietechnische Sanierungen (lsolationen) und Anpassungen
von zu geringen Raumhdéhen. Unter gewissen Umstédnden kénnen auch
»Gegenleistungen® kompensiert werden, die zu einer teilweisen Anpas-
sung an die geltende Rechtslage fiihren. Vom Wiederaufbaurecht nicht
mehr gedeckt ist hingegen die Befriedigung erhdhter oder sogar luxurié-
ser Komfortanspriiche, sofern und soweit sie die bestehende Rechtswid-
rigkeit verscharfen oder neue Rechtswidrigkeiten schaffen. Solche Att-
raktivitatssteigerungen laufen dem Gebot zuwider, die Widerspriiche des
Ist-Zustandes zur geltenden Rechtslage mittel- und léngerfristig zu be-
seitigen, was indes bereits wegen der moglichen Perpetuierung der Le-
bensdauer einer Baute durch das Wiederaufbaurecht auch bei einem
freiwilligen Abbruch in Frage gestellt ist. Zumindest darf aber der Wider-
spruch zum aktuellen Recht nicht derart anwachsen, dass in Verletzung
des Legalitatsprinzips die raumplanungsrechtlichen Festlegungen in
verstarktem und unzuldssigem Masse unterlaufen werden (siehe auch
Gisler, a.a.0., S. 49 ff.).

4.2 Soweit der Beschwerdefiihrer die Raumhohen im Untergeschoss
um 10 cm auf 2.70 m sowie im Erd- und Obergeschoss um 20 cm auf
2.80 m anheben méchte, ist dies eine zulassige Anpassung. Ob die Ver-
minderung des Dachwinkels von 30° auf 20° mit der damit bewirkten
Erhéhung des Kniegeschosses und der Verbesserung der Wohnnutzung
noch vertretbar ist, kann aufgrund der vorliegenden Aktenlage nicht ab-
schliessend beurteilt werden. (...). Nicht mehr nachvollziehbar ist hinge-
gen, weshalb die Gebaudegrundflache von 157 m? auf 176 m? (+19 m?
= +12.1 %; hinzu kommen noch ca. 11 m? Gartensitzplatz-/Terrassen-
flache) erweitert bzw. die Flachen im Untergeschoss (Keller) um
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5.47 m?, im Erdgeschoss um 25.02 m?, im Obergeschoss um 10.22 m?
und im Dachgeschoss (basierend auf der Flachenberechnung vom 11.
Mai 2015) um 26.56 m?, das heisst total um 67.27 m? (+11.4 %) ver-
grossert werden missen, um die zulassigen zeitgemassen Anpassungen
vornehmen zu kénnen. Die bestehenden Geschossflachen von ca.
150 m2 bzw. knapp 130 m? (Dachgeschoss) bieten gentigend Platz, um
bei einem Wiederaufbau eine zeitgemasse Raumeinteilung mit den er-
forderlichen wohn- und energietechnischen sowie sanitarischen Einrich-
tungen vornehmen zu kénnen. (...).

4.3 (...) Diese Attraktivitatssteigerung darf nicht zuséatzlich tber das
Mass zeitgeméasser Anpassungen hinaus zugestanden werden. Eine sol-
che Erweiterung wird durch die Bestandesgarantie fiir Wohnbauten auch
nicht gewahrleistet, wie ein Vergleich zwischen § 72 Abs. 1 und 2 PBG
zeigt, wobei letzterer Absatz nur bestehenden zonenwidrigen gewerbli-
chen und industriellen Betrieben und Anlagen unter bestimmten Voraus-
setzungen eine nicht nur hdéchstens geringfligige, sondern weitergehend
eine angemessene Erweiterung zugesteht (Gisler, a.a.0., S. 30). Der
Hinweis auf die Rechtsprechung zu Art. 24 RPG (Erw. 2.1) steht unter
diesem kantonalrechtlichen Vorbehalt.

(VGE 111 2015 92 vom 26. August 2015).

8.10 Bestandesgarantie

- Geringfiigige Anderungen. Schaffung eines behindertengerechten Zu-
gangs (Erw. 2.4, 2.5; vgl. auch EGV-SZ 2015, C 2.2, Erw. 2 — 4.4).

Aus den Erwégungen:

2.4 Vorab fallt — entgegen der beschwerdefiihrerischen Darlegung — die
Geringfiigigkeit der Abanderungen sowohl im Grundriss als auch im Auf-
riss auf. Diese Feststellung trifft ausgepragt im Verhaltnis zur ganzen
Liegenschaft wie auch zum sidlichen Bereich der bestehenden Wohn-
baute zu, sie gilt aber auch im engeren Bezug zur von der Anderung
betroffenen siidéstlichen Ecke. Die eigentlichen Aussenwénde des Hau-
ses bleiben unverandert, wahrend der Eingangsbereich zwecks Schaffung
eines behindertengerechten Zugangs (Senkrechtaufzug) eine moderate
Anpassung mit geringfiigiger Ausdehnung erfahrt. Die Verschiebung der
Aussentreppe in Richtung der beschwerdefiihrerischen Liegenschaft
sowie gegen die Strasse hin (...), die (Neu-)Erstellung des Senkrechtauf-
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zuges zwischen Hauswand und Aussentreppe sowie die weiteren Anpas-
sungen vor allem im 1. Obergeschoss (Podest vor dem Hauseingang) und
Dachbereich vermdgen die bisherige ldentitdt des bestehenden Ein-
gangsbereichs nicht in Frage zu stellen, dies erst recht nicht, wenn Be-
zug zum sidlichen Bereich der Wohnbaute oder zur gesamten Liegen-
schaft genommen wird. Ein relevanter zuséatzlicher Widerspruch zum
geltenden Recht ist ebenfalls nicht auszumachen, dies insbesondere
auch nicht hinsichtlich des Nachbarschutzes und der Verkehrssicherheit.

2.5 An dieser Beurteilung andern die beschwerdefiihrerischen Einwan-
de nichts.

Das Wiederaufbaurecht geméss § 72 Abs. 3 des Planungs- und Bauge-
setzes vom 14. Mai 1987 (PBG, SRSZ 400.100) ist verfassungskon-
form. Das Verwaltungsgericht hat sich bereits frither zu dieser Frage ge-
aussert, worauf zu verweisen ist (EGV-SZ 2011, B 8.4 Erw. 2.3). Es
besteht kein Anlass, von dieser Rechtsprechung abzuweichen.

Die Identitat des bisherigen Eingangsbereichs geht durch eine zeitge-
masse und behindertengerechte Gestaltung der vorliegenden Art nicht
verloren. Es ist kein sklavisches Festhalten an den bisherigen Gebaude-
formen erforderlich. Wenn eine zeitgemasse, modern(er)e Architektur
durchaus zulassig ist (EGV-SZ 2011, B 8.4 Erw. 3.3), muss dies umso
mehr auch fir funktionelle Anpassungen gelten. Dies betrifft hier sowohl
das durch das Erstellen einer steileren Treppe erméglichte Podest vor
dem Hauseingang im ersten Obergeschoss, als auch den Senk-
rechtaufzug. Beide Vorkehren sind nicht nur zeitgeméss (vor allem die
Podesterstellung), sondern stellen auch eine objektivermassen begriinde-
te Verbesserung der liegenschaftsinternen Hauserschliessung dar. Daran
andert der Umstand nichts, dass behindertengerechtes Bauen hier recht-
lich nicht gefordert wird (§ 57 PBG, Art. 16 Abs. 3 BauR; Art. 3 lit. ¢
Bundesgesetz (ber die Beseitigung von Benachteiligungen von Men-
schen mit Behinderungen, Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG, SR
151.3) und die konkrete Veranlassung des Bauvorhabens die Behinde-
rung einer Hausbewohnerin ist. Beim Senkrechtaufzug kommt hinzu,
dass er durch seine teilweise versteckte Positionierung die bisherige
Erscheinung des Eingangsbereichs nur marginal veréandert.

Marginal sind auch — wie dies die Baupldne unmissverstandlich aus-
weisen (gelb: Abbruch; rot: Neuerstellung) — die nach Siiden und Osten
vorgesehenen Abweichungen, insbesondere im Bereich der Aussentrep-
pe, des Hauseingangsbereichs im 1. OG und des Dachvorsprungs. Der
zusatzliche Senkrechtaufzug (mit schallddmmender Schachtverkleidung,
siehe Vernehmlassung der Bauherrschaft zur Einsprache vom 7. April
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2014) vom Erdgeschoss ins 1. Obergeschoss als funktionelle Ergdnzung
der Aussentreppe beansprucht (ohne Zu- und Weggang) nur eine Flache
von etwas Uber 2 m2. Von einer ins Gewicht fallenden Verscharfung des
baurechtswidrigen Zustandes ist mithin nicht auszugehen, zumal die
bestehende zonenkonforme Wohnnutzung unter verbesserten Umstédnden
weitergefiihrt wird.

Die Nutzungsfrequenz des neugestalteten Eingangsbereichs, insbeson-
dere auch des Senkrechtaufzuges, wird sich in Grenzen halten, weshalb
die immissionsmassigen Auswirkungen offenkundig im Rahmen der Zo-
nenvorschriften (in der Zentrumszone sind massig stérende Betriebe
zulassig, Art. 35 Abs. 1 BauR) liegen und auch nicht von einer relevant
héheren Gefahrdung der Verkehrssicherheit auszugehen ist, zumal bei
der untergeordneten Bedeutung der X.strasse als Nebenstrasse, welche
gepragt ist von kleinrdumigen und engen Verhaltnissen (GRB vom 22.
Mai 2014 Erw. 4.7, 8.3). Unbestritten geblieben ist die be-
schwerdegegnerische Darlegung, wonach es sich bei dieser Strasse um
eine selten befahrene Einbahnstrasse mit Tempo 30 handle (Vernehm-
lassung Bg vom 21. April 2015, S. 8).

(...).

(VGE 111 2015 55 vom 16. Juli 2015).

8.11 Baubewilligungsgebiihren

- Vgl. EGV-SZ 2015, B 5.2.

9. Enteignungsrecht

9.1 Enteignungsrecht

- Tunnelbau. Formelle Enteignung eines Baurechts (§ 7 Abs. 1 lit. a
EntG) (Erw. 4).
Aus den Erwégungen:

4.1 Gemaéss Art. 667 Abs. 1 des Zivilgesetzbuches (ZGB, SR 210) er-
streckt sich das Eigentum an Grund und Boden nach oben und unten auf
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den Luftraum und das Erdreich, soweit fiir die Ausiibung des Eigentums
ein Interesse besteht.

Wie gross diese raumliche Ausdehnung ist, lasst sich gemass bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung nicht in allgemein giltiger Weise festlegen,
sondern bestimmt sich von Fall zu Fall nach den konkreten Umstanden
und dem schutzwiirdigen Interesse des Eigentiimers, diesen Raum selbst
zu nutzen oder zu beherrschen und das Eindringen anderer abzuwehren.
Das Bundesgericht hat es daher — in der zivilrechtlichen und in der ent-
eignungsrechtlichen Praxis — stets abgelehnt, generell zu bestimmen, auf
welcher Héhe z.B. ein Flugzeug in die Interessensphéare der Grundeigen-
timer und damit in das Grundeigentum selbst eindringe. Dies hange von
der Nutzung und Lage der konkret betroffenen Liegenschaft, aber auch
von der Art und Grdsse der Flugzeuge und den entsprechenden Auswir-
kungen des Uberflugs ab (vgl. BGE 131 Il 137 Erw. 3.1.2, Erw. 3.2.2
und 3.2.3; Urteil des Bundesgerichts 1E.9/2007 vom 28. April 2008
Erw. 4.1). Gleiches gilt gemé&ss bundesgerichtlicher Rechtsprechung
auch far die Nutzung des Untergrunds. Fest steht, dass das Grundeigen-
tum nicht weiter in die Tiefe reicht, als sich der Grundeigentimer Uber
ein entsprechendes Interesse ausweisen kann (Urteil des Bundesgerichts
1C_27/2009 vom 17. September 2009 Erw. 2.4).

Ein entsprechendes Interesse und damit eine enteignungsrechtliche
Entschadigungspflicht hat das Bundesgericht flr die Erstellung eines
Eisenbahntunnels in der Innenstadt von Zirich, der rund 7 — 8 m unter
dem Boden verlauft, bejaht (BGE 122 11 246 Erw. 4b). In zivilrechtlicher
Hinsicht hat es ein schutzwirdiges Interesse an der Beherrschung des
Untergrunds auch bis in die Tiefe von ca. 23 m bejaht fiir eine ortsibli-
che unterirdische Erschliessung und die unterirdische Nutzung eines
Privatgrundstiickes in  Hanglage (Urteil des Bundesgerichts
5A_639/2010 vom 7. Marz 2011 Erw. 4.2.1). Bei einem Eisenbahntun-
nel ca. 10 m unter Wald bei Bern hat es die Notwendigkeit einer enteig-
nungsrechtlichen Beanspruchung des oben liegenden Grundstlicks dem-
gegeniber verneint (BGE 128 Il 368 Erw. 2.3; zum Ganzen: Kessler
Coendet, in: FHB Verwaltungsrecht, N 26.21).

Fur die vertikale Abgrenzung des Grundeigentums kommt es des Wei-
teren nicht auf die gegenwartige Nutzung durch den konkreten Eigenti-
mer an. Vielmehr ist der kiinftigen mdéglichen Entwicklung Rechnung zu
tragen. Ein kiinftiges Interesse geniigt mithin, vorausgesetzt dass seine
Verwirklichung nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge in absehbarer
Zukunft wahrscheinlich ist (BGE 100 IV 155 Erw. 2; 132 Il 353 Erw.
4.2).
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4.2 Vorliegend beansprucht der geplante Tunnelbau die beschwerde-
fihrerischen Grundstiicke im Bereich der Baulinie ab einer Tiefe von
3 m. Zudem wird die Bebauung der Grundstiicke insoweit eingeschrankt,
dass nur Bauten und Anlagen mit setzungsunempfindlichen Konstruktio-
nen erstellt werden dirfen. Die Beanspruchung des Untergrundes der
beschwerdefiihrerischen Grundstlicke ab einer Tiefe von 3 m und die
Bebauung des Untergrundes mit dem Tunnelbau ab einer Tiefe von we-
niger als 4 m (vgl. VGE [11 2014 29 vom 18. Juli 2014 Erw. 5.3.1 sowie
Technischer Bericht vom 8. Februar 2013, S. 57, wonach die Grundsti-
cke KTN C und A mit einer Uberdeckung von teilweise weniger als 4 m
durch den Tunnel unterquert werden) stellt im Lichte der obzitierten
bundesgerichtlichen Rechtsprechung offenkundig einen Eingriff in die
Substanz der beschwerdefiihrerischen Grundstiicke dar. Der Bau einer
Tiefgarage oder eines Kellers auf den fraglichen Grundstiicken wird
durch den Bau des Tunnels eingeschrankt. Die unterirdische bauliche
Nutzung der beschwerdefiihrerischen Grundstiicke, welche in der Kern-
zone liegen, ware ansonsten baurechtlich nicht beschrankt und auch
technisch zweifellos bis in den tieferen Untergrund — zumindest bis in
den durch den Strassenbau beanspruchten Bereich — méglich.

Auch wenn die Grundstiicke der Beschwerdefiihrer KTN A und B ge-
mass Ausfihrungen des Baudepartementes durch neuere Bauten Uber-
baut sind (Baujahr 1989 und 2000), muss dennoch gemé&ss bundesge-
richtlicher Rechtsprechung der kiinftigen moglichen Entwicklung Rech-
nung getragen werden. Die bestehende Bebauung schliesst einerseits
eine zulassige bauliche Entwicklung auf diesen beiden Grundstiicken
nicht aus und sie schliesst insbesondere auch bauliche Veranderungen
mit einer Nutzung des Untergrundes auf der hauptsachlich vom Tunnel
betroffenen Liegenschaft KTN C in absehbarer Zukunft nicht aus.

Nachdem der Bau des Tunnels im Bereich der Grundstiicke der Be-
schwerdefiihrer nicht nur die grundeigentiimerrechtlichen Abwehran-
spriiche tangiert, sondern einen eigentlichen Eingriff in die Substanz
darstellt, erfordert dieser die formelle Enteignung von dinglichen Rech-
ten im Sinne von § 7 Abs. 1 lit. a des Enteignungsgesetzes vom 22. April
2009 (EntG, SRSZ 470.100) durch die EinrAumung eines entsprechen-
den Baurechts (wohl im Sinne von Art. 675 ZGB), ansonsten gestitzt auf
das sachenrechtliche Akzessionsprinzip (Art. 667 Abs. 2 ZGB) dem
Grundeigentiimer das Recht zukommen wiirde, seine Liegenschaft unge-
hindert und unbeschrénkt zu nutzen und die sich auf seinem Grundei-
gentum befindlichen Dauerbauten automatisch seinem Eigentum zufie-
len (vgl. Rey/Strebel, BSK ZGB Il, Art. 667 Rz 11).
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4.3 Soweit der Regierungsrat und das Baudepartement sinngemass
davon ausgehen, dass der rechtskraftige kantonale Nutzungsplan ...
Abschnitt 1 die zulassige Nutzung des Untergrundes im Bereich der be-
schwerdefiihrerischen Grundstiicke durch den Kanton als Strassentrager
in verbindlicher Weise regle, weshalb die Einraumung einer Dienstbarkeit
nicht erforderlich sei, kann ihnen aus folgenden Griinden nicht gefolgt
werden:

Gemass § 32 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai
1987 (PBG, SRSZ 400.100) sind Grundeigenttimer verpflichtet, das in
den Nutzungspléanen fir o6ffentliche Bauten und Anlagen bestimmte
Land dem zustédndigen Gemeinwesen abzutreten und die erforderlichen
dinglichen Rechte einzurdaumen. Im Beschwerdeverfahren gegen die
Enteignung sind Begehren, welche die Anderung eines Planes bezwe-
cken, der einem Auflage- und Einspracheverfahren unterzogen wurde,
unzuldssig (§ 32 Abs. 1 EntG). In diesem Falle sind die enteignungs-
rechtlich relevanten Riigen, soweit diese die Plane betreffen, bereits im
Bau- und Projektbewilligungsverfahren anzubringen (§ 32 Abs. 2 EntG).
Im eigentlichen Enteignungsverfahren kann somit die Enteignungsvo-
raussetzung des o6ffentlichen Interesses grundsatzlich nicht mehr Gegen-
stand einer Priifung sein. Auch die Frage der Verhaltnismassigkeit (Ge-
eignetheit, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit) kann grundsatzlich nicht
mehr Gegenstand der Priifung sein, mithin kann z.B. auch die Linienfiih-
rung im Rahmen der Verhaltnismassigkeitsprifung nicht mehr zur Dis-
kussion gestellt werden. Gemass schwyzerischem Recht wird das eigent-
liche Enteignungsverfahren jedoch durch den Planerlass nicht obsolet
(vgl. VGE 111 2009 40 vom 28. Juli 2009 Erw. 11.5). Entsprechend ist
denn in § 25 des kantonalen Strassengesetzes vom 15. September 1999
(StraG; SRSZ 442.110) auch ausdriicklich vorgesehen, dass die fiir den
Strassenbau erforderlichen Rechte freihandig oder im Enteignungsver-
fahren zu erwerben sind. Der Eigentumserwerb bzw. der Erwerb der er-
forderlichen dinglichen Rechte durch den Kanton fir die Erstellung von
Strassenbauten hat somit auf dem Weg der formellen Enteignung zu
geschehen (vgl. BGE 118 Ib 196). Das Enteignungsrecht wird nicht
unmittelbar mit dem Erlass des Nutzungsplanes eingeraumt. Der Nut-
zungsplan bildet mithin die Basis fir das nachfolgende Enteignungsver-
fahren, in welchem Fragen des 6ffentlichen Interesses und der Verhalt-
nismassigkeit nicht mehr zur Diskussion gestellt werden kénnen. Ent-
sprechend ist auch ohne Belang, dass die Beschwerdefiihrer gegen den
kantonalen Nutzungsplan keine Rechtsmittel erhoben haben. Dadurch
haben sie auf ihre Eigentumsrechte nicht verzichtet.

Entgegen der Ansicht des Regierungsrates und des Baudepartementes
ist der vorliegende Fall auch nicht mit einer generellen Umzonung oder
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einer Abzonung im Rahmen einer Zonenplanrevision zu vergleichen.
Solche Nutzungsbeschréankungen gelten gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung in der Regel nicht als besonders schwere und daher
gemass Art. 26 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) entschadigungspflich-
tige Eingriffe, sofern auf den fraglichen Liegenschaften noch eine wirt-
schaftlich sinnvolle und gute Nutzung moglich bleibt. Die Eigentumsga-
rantie als Wertgarantie gewahrleistet nicht, dass eine Baulandparzelle
dauernd bestmdglich ausgenutzt werden kann; mit Anderungen im zulas-
sigen Nutzungsmass und in der Art der baulichen Nutzung muss der
Eigentimer grundsatzlich rechnen, solange er vom Grundstiick noch
einen bestimmungsgemassen Gebrauch machen kann (vgl. BGE 123 ||
481 Erw. 6d; BGE 114 Ib 112 Erw. 6b; BGE 111 Ib 257 Erw. 4a
S. 263, je mit Hinweisen; Fritzsche/Bésch/Wipf, Zircher Planungs- und
Baurecht, 5. A., S. 241). Vorliegend geht es nicht um eine rein pla-
nungsrechtliche Einschrankung des Eigentums, sondern vielmehr um
eine bauliche Beanspruchung des Grundstiickes durch den Kanton. Es
wird in die Substanz des Grundeigentums eingegriffen. Im Ubrigen gel-
ten Planungsmassnahmen dann als entschadigungspflichtig, wenn sie
zwar eine bestimmungsgemasse, wirtschaftlich gute Nutzung weiterhin
zulassen, aber ein einziger oder einzelne Grundeigentiimer so getroffen
werden, dass ihr Opfer gegeniiber der Allgemeinheit unzumutbar er-
scheint und es mit der Rechtsgleichheit nicht vereinbar ware, wenn hier-
fur keine Entschadigung geleistet wiirde (Sonderopfer, vgl. BGE 131 I
728 Erw. 2 m.H.). In einem solchen Fall liegt eine materielle Enteignung
im Sinne von Art. 26 Abs. 2 und Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber
die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (RPG, SR 700) vor (welche aller-
dings nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist). Auch wenn
mithin vorliegend entsprechend den Ausfiihrungen der Vorinstanz eine
formelle Enteighung nicht erforderlich ware, ware ein Entschadigungsan-
spruch zu prifen, da unstreitig nur einige wenige Grundeigentiimer im
Bereich der Baulinie Ill betroffen und in ihren Eigentumsrechten einge-
schrankt werden. Offen bleiben kann dabei, ob auch Grundeigentiimer
im Baulinienbereich Il entweder im Rahmen einer formellen oder im
Rahmen einer materiellen Enteignung zu entschadigen sind.

Soweit die Vorinstanz geltend macht, die von den Beschwerdefiihrern
zitierte bundesgerichtliche Rechtsprechung in Bezug auf Beanspruchung
des Untergrundes durch Verkehrsanlagen sei nicht massgeblich, da es
dabei um die Einrdumung einer Dienstbarkeit gegangen sei und eine
entsprechende Nutzungsplanung nicht durchgefiihrt worden sei, ist da-
rauf hinzuweisen, dass auch Bahninfrastrukturanlagen — welche Gegen-
stand der obzitierten Entscheide BGE 122 Il 246 und BGE 128 Il 368
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bildeten — planungsrechtliche Entscheide zu Grunde liegen (vgl. Art. 18
Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957, EBG, SR 742.101).

4.4 Soweit die Beschwerdefiihrer allerdings geltend machen, durch
den Tunnelbau wirden jegliche baulichen Massnahmen oder Verdnde-
rungen auf ihren Grundstlicken ausgeschlossen, die bestehenden Bauten
wirden durch die Untertunnelung einsturzgeféhrdet und die Untertunne-
lung habe faktisch die Enteignung der ganzen Grundstiicke zur Folge,
weshalb sie eine vollumféngliche Enteignung ihrer Grundstiicke gestiitzt
auf § 12 EntG verlangen, kann ihnen nicht gefolgt werden.

Gemass § 12 Abs. 1 EntG kann der Enteignete die Enteignung des
Ganzen verlangen, wenn von einem Grundstiick oder mehreren wirt-
schaftlich zusammenhangenden Grundstliicken nur ein Teil in Anspruch
genommen und dadurch die bestimmungsgemasse Verwendung des ver-
bleibenden Teils verunmdglicht oder unverhaltnismassig erschwert wird.
Dasselbe gilt geméss § 12 Abs. 2 EntG, wenn durch die Einrdumung
eines beschrankten dinglichen Rechts die bestimmungsgemasse Ver-
wendung des Grundstlickes verunmoglicht oder unverhaltnismassig er-
schwert wird.

Vorliegend fiihren die (teilweise) Untertunnelung der beschwerdefiihre-
rischen Grundstiicke ab einer Tiefe von teilweise weniger als 4 m und
das Bauverbot ab einer Tiefe von 3 m offenkundig nicht zu einer Verun-
moglichung oder unverhaltnismassigen Erschwerung der bestimmungs-
gemassen Verwendung der Grundstlicke. Die bestehende Nutzung bleibt
uneingeschrankt erhalten. Auch bauliche Massnahmen sind weiterhin in
umfassender Form mdglich. Eingeschrankt ist lediglich die Bebauung
des Untergrundes. Was die geltend gemachte Einsturzgefahr anbelangt,
kann auf Erw. 5.3.1 in VGE 1l 2014 29 vom 18. Juli 2014 verwiesen
werden. Danach besteht kein Anlass daran zu zweifeln, dass der Tunnel
gefahrdungsfrei erstellt werden kann.

Dem Hauptantrag der Beschwerdefiihrer, es sei festzustellen, dass mit
der Ausfliihrung des Bauprojekts ..., Abschnitt ..., ihre Liegenschaften
enteignet wirden, kann dementsprechend nicht gefolgt werden. Fir die
unterirdische Beanspruchung der Grundstiicke sind dingliche Rechte im
Sinne von § 7 Abs. 1 lit. a EntG zu enteignen und es ist eine entspre-
chende Dienstbarkeit zu errichten. Uber den genauen Inhalt und den
Umfang der Dienstbarkeit fir die Unterquerung der beschwerdefiihreri-
schen Grundstiicke hat die Vorinstanz zu beschliessen. Ein Anspruch auf
Ausdehnung der Enteignung im Sinne von § 12 EntG besteht nicht.

(VGE 111 2015 35 vom 28. Mai 2015).
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10. Bildung / Gastgewerbe / Gesundheit /
Jagd und Fischerei / Landwirtschaft

10.1 Psychomotoriktherapie

- Es liegt in der Entscheidungsfreiheit der Gemeinden (Gemeindeauto-
nomie), Psychomotoriktherapie als sonderpddagogisches Angebot zu
fiihren (Erw. 2 ff.).

- Anspruch von Schiilern einer (anerkannten) Privatschule auf Psycho-
motoriktherapie bei ausgewiesenem Bedarf, sofern Psychomotorikthe-
rapie vom Schultrdger als sonderpddagogisches Angebot gefiihrt wird
(Erw. 4.1 ff.).

Aus dem Sachverhalt:

Zwei (Zwillings-)Madchen, welche den staatlichen Kindergarten be-
suchten, erhielten logopadischen Unterricht. Fir eines wurde auch
Psychomotoriktherapie angeordnet und gewahrt. Nach dem Wechsel in
einen privaten Kindergarten wurde es vom zustdndigen Schulrat nicht
mehr zur Therapie zugelassen. Der Regierungsrat bestatigte den entspre-
chenden Schulratsbeschluss (RRB Nr. 431 vom 23. April 2014 = EGV-
SZ 2014, C 8.3). Das Verwaltungsgericht verneinte auf Beschwerde hin
ein aktuelles schutzwiirdiges Interesse an der Beurteilung des geltend
gemachten Anspruches auf Psychomotoriktherapie mit dem Argument,
eine diesbezligliche Notwendigkeit bestehe nicht mehr. Dieser Entscheid
wurde von den Eltern des Madchens ans Bundesgericht weitergezogen,
welches das Verwaltungsgericht anwies, die Beschwerde zu behandeln,
da sich die mit der Beschwerde aufgeworfene Frage jederzeit und unter
gleichen Umstanden wieder stellen kénne, an ihrer Beantwortung wegen
ihrer grundséatzlichen Bedeutung ein &ffentliches Interesse bestehe und
eine rechtzeitige bundesgerichtliche Priifung im Einzelfall kaum je moég-
lich ware (Bundesgerichtsurteil 2C_973/2014 vom 1. April 2015).

Aus den Erwédgungen:
2. Der Regierungsrat hat im RRB Nr. 431/2014 im Wesentlichen er-

wogen, bei der Psychomotoriktherapie handle es sich nicht — was unbe-
stritten sei — um einen kantonalen Spezialdienst, sondern ein kommuna-

125



B 10.1

les sonderpadagogisches Angebot. Uber den allfalligen Anspruch auf
Psychomotoriktherapie habe daher der kommunale Schultréger, der in
diesem Bereich autonom sei, zu entscheiden (Erw. 2.5). Der Schulrat
habe mit Beschluss Nr. 149 vom 17. November 2009 bestimmt, dass
die Gemeinde keine Therapiekosten fiir in der Gemeinde wohnhafte Kin-
der, welche eine Privatschule besuchten, ibernehme (Erw. 2.6). Der An-
spruch auf unentgeltlichen Grundschulunterricht beschréanke sich auf die
offentliche Volksschule und erstrecke sich nicht auf das sonderpadagogi-
sche Angebot. Dies gelte umso mehr fiir die von Gemeinden freiwillig
angebotene Psychomotoriktherapie. Das sonderpadagogische Angebot
falle auch nicht unter die Sonderschulung. Aus dem Grundrecht auf
einen ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht (bzw. auf
eine ausreichende Sonderschulung) kénnten die Beschwerdefihrer kei-
nen Anspruch auf die Zulassung ihrer Toéchter zur Psycho-
motoriktherapie ableiten (Erw. 3.2). Fir eine diesbeziigliche Ungleich-
behandlung von Schilern der &ffentlichen Volksschule und einer Privat-
schule gebe es gute Griinde (Erw. 4.1 ff.). (...).

3.1.1 Art. 19 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft (BV; SR 101) vom 18. April 1999 gewahrleistet den Anspruch
auf ausreichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht. (...). Die
Kantone sorgen fiir eine ausreichende Sonderschulung aller behinderten
Kinder und Jugendlichen bis langstens zum vollendeten 20. Altersjahr
(Art. 62 Abs. 3 BV).

Mit dieser im Rahmen der Neugestaltung des Finanzausgleichs und
der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen (NFA) in die Verfassung
aufgenommenen und per 1. Januar 2008 in Kraft getretenen Bestim-
mung zog sich die Invalidenversicherung aus der Sonderschulung zuruck.
Massnahmen fiir besondere Schulung waren bis anhin gestitzt auf Art.
19 des Bundesgesetzes (ber die Invalidenversicherung (IVG; SR
831.20) vom 19. Juni 1959 gewahrt worden. Hierzu gehdérten auch be-
sondere Entschadigungen fir zusatzlich zum Sonderschulunterricht not-
wendige Massnahmen padagogisch-therapeutischer Art wie unter ande-
rem Sondergymnastik zur Férderung gestérter Motorik fir Sinnesbehin-
derte und hochgradig geistig Behinderte (Abs. 2 lit. c¢; vgl. altArt. 8ter
Abs. 2 lit. d der Verordnung Uber die Invalidenversicherung [IVV; SR
831.2011 vom 17. Januar 1961). Mit dem Rickzug der IV aus der Son-
derschulung wurde die volle fachliche und finanzielle Verantwortung in
diesem Bereich den Kantonen {bertragen. Der gegenlber den Kantonen
bestehende Individualanspruch auf Sonderschulung wurde bundesver-
fassungsrechtlich abgestiitzt. Gleichzeitig fiel die oft kiinstliche Tren-
nung zwischen IV-Berechtigten und Nicht-1V-Berechtigten dahin und der
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integrative Ansatz zur Férderung und Schulung von Kindern und Jugend-
lichen mit Behinderungen konnte verwirklicht werden. Damit (bernah-
men die Kantone die Gesamtverantwortung von der heilpadagogischen
Friherziehung bis zum Abschluss der Sonderschulung (BBl 2001
S. 2415-2417 [Botschaft zur Neugestaltung des NFA vom 14. Novem-
ber 2001, S. 2291 ff.]).

3.1.2 Mit Blick auf das Rechtsgleichheitsgebot und das Diskriminie-
rungsverbot missen die Kantone dafiir besorgt sein, dass auch bildungs-
schwache und namentlich behinderte Menschen geeigneten Sonderschu-
len zugewiesen werden kénnen (Ehrenzeller, St. Galler Kommentar zu
Art. 62 BV, Rz. 23). Zur Sonderschulung im Sinne von Art. 62 Abs. 3 BV
gehdren neben den heilpadagogischen Spezialschulen auch die heilpa-
dagogische Friiherziehung sowie die padagogisch-therapeutischen Mass-
nahmen in Ergédnzung zur Regelschule (Ehrenzeller, a.a.0., Rz. 41). Die
sonderpadagogischen Massnahmen werden zum gréssten Teil auch im
Rahmen des laufenden Schulbetriebes angeboten und durchgefiihrt
(Kommentar zu den einzelnen Bestimmungen der Interkantonalen Ver-
einbarung Uber die Zusammenarbeit im Bereich der Sonderpadagogik
vom 25. Oktober 2007 [welcher der Kanton Schwyz nicht beigetreten
ist] S. 10 unten).

3.2.1 Das Volksschulgesetz (VSG; SRSZ 611.210) vom 19. Oktober
2005 regelt das Volksschulwesen, welches den Kindergarten, die Pri-
marschule, die Sekundarstufe |, die Sonderschulung, das Sonderpadago-
gische Angebot und die Spezialdienste beinhaltet (§ 1). Alle Kinder mit
Aufenthalt im Kanton haben das Recht und die Pflicht, die 6ffentliche
Volksschule zu besuchen. Vorbehalten bleibt der Besuch von privaten
Sonderschulen, anerkannten privaten Volksschulen und bewilligtem Pri-
vatunterricht (§ 4 Abs. 1 VSG).

Nach den Allgemeinen Bestimmungen des ersten Teils (§§ 1-10b VSG)
regelt das VSG im zweiten Teil die 6ffentliche Volksschule (§§ 11-27)
und im dritten Teil (§§ 28-29) das sonderpadagogische Angebot.

Gemass § 28 VSG sorgen die Bezirke und Gemeinden flr ein sonder-
padagogisches Angebot. Dieses dient der Schulung von Schilerinnen
und Schilern mit besonderen padagogischen Bedirfnissen (§ 28 VSG).
Das sonderpadagogische Angebot umfasst integrative Férderung, Thera-
pien und besondere Klassen (§ 29 Abs. 1 VSG). Therapie ist die Unter-
stiitzung von Schilerinnen und Schillern mit besonderen padagogisch-
therapeutischen Bedirfnissen durch Fachpersonen (§ 29 Abs. 3 VSQ).
Der Regierungsrat regelt nach Anhdren des Erziehungsrates Art und Um-
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fang der einzelnen Angebote sowie das Zuweisungsverfahren durch Ver-
ordnung (§ 29 Abs. 5 VSG).

3.2.2 Die entsprechenden Regelungen des sonderpadagogischen An-
gebots hat der Regierungsrat in §§ 5-10 der Volksschulverordnung (VSV;
SRSZ 611.211) vom 14. Juni 2006 getroffen. Bei den Arten des Ange-
bots werden die integrative Férderung (§ 5 VSV), die Therapie (§ 6 VSV)
sowie besondere Klassen (§ 7 VSV) unterschieden. Gemass § 6 VSV kdn-
nen die Schultrédger fir die Unterstiitzung von Schilerinnen und Schi-
lern mit besonderen padagogisch-therapeutischen Bedirfnissen Psycho-
motoriktherapie anbieten. Die Zuweisung zur Psychomotoriktherapie
erfolgt durch die Schulleitung nach Abklarung durch die zustandige
Fachperson und im Einverstandnis mit den Erziehungsberechtigten. Es
kann zusatzlich eine &rztliche Begutachtung verlangt werden (§ 10
Abs. 1 VSV). Die Klassenlehrperson oder die Abteilung Schulpsychologie
kdnnen im Einverstandnis mit den Erziehungsberechtigten Antrag auf
Therapiezuweisung bei der Schulleitung stellen (§ 10 Abs. 2 VSV).

3.2.3 Gestitzt auf §§ 28 f. VSG sowie die VSV hat der Erziehungsrat
des Kantons Schwyz am 5. Juli 2006 Weisungen (ber das sonderpada-
gogische Angebot (SRSZ 613.131) erlassen. Die Psychomotoriktherapie
dient der Férderung von Kindern, die in ihrem Bewegungs- und Bezie-
hungsverhalten und damit in ihren Entwicklungsmoglichkeiten einge-
schrankt sind (§ 7 Abs. 1). Die Schultrager kénnen Psychomotorikthera-
pie als freiwilliges sonderpadagogisches Angebot anbieten. Wird das
Angebot gefiihrt, haben die Schultrdger entsprechende Raume einzurich-
ten (§ 7 Abs. 2). Den Erziehungsberechtigten entstehen flir die Therapie
ihres Kindes keine Kosten (§ 7 Abs. 3).

(...).

3.2.4 § 6 Abs. 1 der Weisungen zur Fiihrung von privaten Volksschu-
len (SRSZ 618.111) vom 1. Februar 2006 rdumt den im Kanton Schwyz
schulpflichtigen Schiilerinnen und Schilern, die privat unterrichtet wer-
den oder die eine private Volksschule besuchen, einen Anspruch auf die
Leistungen der kantonalen Spezialdienste Schulgesundheitsdienst, Ab-
teilung Logopadie und Abteilung Schulpsychologie ein. Die Leistungen
erfolgen ausschliesslich in deutscher Sprache.

3.3 (...).

Ein geschltzter Autonomiebereich kann nach der Rechtsprechung
auch bei der Anwendung kantonalen Rechts bestehen, wenn dieses der
Gemeinde eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit belasst und der
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bestehende Spielraum ,,gemeindefreiheitsbezogen, d.h. auf die Beriick-
sichtigung der besonderen Verhéltnisse und Bedirfnisse in den jeweili-
gen Gemeinden ausgerichtet ist (BGE 118 la 218 Erw. 3d/e; Bundesge-
richtsurteil 2P.43/2003 vom 16. Mai 2003 Erw. 2.2). Dies ist nicht bei
jedem Ermessensentscheid der Fall. So besteht keine Autonomie der
kommunalen Schulbehérden, wenn diese als erste Instanz ein padagogi-
sches Sachurteil Gber einen einzelnen Schiler zu fallen haben; die Of-
fenheit der anwendbaren Norm will hier lediglich eine einzelfallgerechte
Sachentscheidung und nicht die Riicksichtnahme auf besondere lokale
Bedirfnisse ermoglichen. Bejaht wurde die Autonomie einer Gemeinde
hinsichtlich der Zuteilung eines Schiilers in ein bestimmtes Schulhaus,
weil dies eine organisatorische Frage betrifft. Verneint wurde die Auto-
nomie hingegen beziglich der Frage, ob ein Kind die Voraussetzungen
fir eine vorzeitige Einschulung erflllt (Beispiele aus Bundesge-
richtsurteil 2P.43/2003 vom 16. Mai 2003 Erw. 2.3 mit Hinweisen).
(...).

4.1 (...).

Insgesamt kann angesichts der vorstehend dargelegten kantonalgesetz-
lichen Grundlagen kein Zweifel bestehen, dass der Kanton die Entschei-
dung, ob eine Psychomotoriktherapie als sonderpadagogisches Angebot
geflihrt wird oder nicht, den jeweiligen Schultragern (Bezirk oder Ge-
meinde) Uberliess. Insoweit besteht eine Autonomie bzw. eine Entschei-
dungsfreiheit der Gemeinden im Sinne eines Entschliessungsermessens.

Damit ist indes nicht gesagt, dass auch eine Autonomie bzw. ein Ent-
scheidungsspielraum der Gemeinde (bzw. des Schultragers), die sich
dafir entschieden hat, Psychomotoriktherapie in ihr Angebot aufzuneh-
men, besteht bei der Entscheidung Uber den allfalligen Anspruch eines
Schilers mit Wohnsitz in der Gemeinde auf Psychomotoriktherapie, falls
dieser eine Privatschule besucht.

4.2.1(...).

Vorab ist festzuhalten, dass dem Regierungsrat grundséatzlich nicht
beigepflichtet werden kann, wenn er die Auffassung vertritt, der An-
spruch auf (unentgeltlichen) Grundschulunterricht beschranke sich auf
die 6ffentliche Volksschule und erstrecke sich nicht auf das sonderpéda-
gogische Angebot (angefochtener Entscheid Erw. 3.2). Im Sinne der
Zweckbestimmung in § 28 Abs. 1 Satz 2 VSG besteht — jedenfalls fir
Schiler der 6ffentlichen Volksschule — grundsatzlich ein Anspruch auf
die jeweiligen Leistungen, sofern die Voraussetzungen (besonderes pada-
gogisches Bedlrfnis) erfiillt sind, welche mittels vorangehender Abkla-
rungen zu beurteilen sind (betreffend Psychomotoriktherapie vgl. vorste-
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hend Erw. 3.2.2 f.). Das gleiche gilt im Ubrigen auch fir die Sonder-
schulung und die Spezialdienste. Nichts anderes lasst sich der VSV und
den jeweiligen Weisungen entnehmen.

4.2.2 Aus dem Besuch einer (anerkannten) privaten Volksschule |asst
sich nicht ohne weiteres ableiten, dass gleichzeitig ein Verzicht auf das
Gbrige Angebot des Volksschulwesens einhergeht und/oder dass dieser
Besuch zu einem Ausschluss von diesem Angebot fuhrt. Hierflir lasst
sich auch dem Gesetz kein Hinweis entnehmen. Mit dem Besuch einer
Privatschule geht grundsatzlich nur der Verzicht auf die Unentgeltlich-
keit des von der oOffentlichen Volksschule erteilten Unterrichts einher
(Art. 62 Abs. 2 BV; § 8 Abs. 1 VSG).

§ 4 Abs. 1 VSG normiert nur das Recht und die Pflicht auf den/zum
Besuch der 6ffentlichen Volksschule. Aus Wortlaut und Systematik des
Gesetzes lasst sich mithin nur ableiten, dass mit dem Besuch einer (an-
erkannten) privaten Volksschule grundsatzlich ein Verzicht auf das im II.
Teil des VSG (,,6ffentliche Volksschule“) geregelte Angebot (wie z.B. die
Begabungsférderung gemass § 18 VSG) sowie allenfalls auf Leistungen,
die sich mit dem Besuch einer (anerkannten) privaten Volksschule
grundsatzlich nicht vereinbaren lassen (wie z.B. eine Sonderschulung
gemass § 30 ff. VSG), bzw. ein Ausschluss von solchen Leistungen, ein-
hergeht. Diesbeziiglich ist gleichzeitig festzuhalten, dass der verfas-
sungsmassige Anspruch auf unentgeltlichen Grundschulunterricht — so-
wohl bei behinderten wie bei nichtbehinderten Kindern — nicht gleichbe-
deutend ist mit dem Anspruch auf die optimale bzw. geeignetste (Son-
der-)Schulung eines Kindes (vgl. Bundesgerichtsurteile 2C_528/2012
vom 2. November 2012 Erw. 2.1; BGE 138 | 162 Erw. 3.2, beide be-
treffend Kt. SZ).

4.3.1(..).

4.5 Insgesamt spricht mithin die Konzeption der kantonalen Volks-
schulgesetzgebung, der gesetzlichen Ausgestaltung des sonderpadagogi-
schen Angebots sowie deren Zielsetzung weniger fir denn vielmehr ge-
gen eine Autonomie der Gemeinde bei der Frage, welche Schilerinnen
und Schiiler (mit Wohnsitz in der Gemeinde und unbesehen des Besu-
ches der 6ffentlichen oder einer privaten Volksschule) zu einem Angebot
zugelassen werden oder nicht, selbst wenn der Gemeinde hinsichtlich
der Frage, ob das Angebot Uberhaupt zu fiihren ist, die vorerwahnte Au-
tonomie im Sinne eines Entschliessungsermessens zukommt. Vorbehal-
ten bleiben praktische Schwierigkeiten, welche einer Inanspruchnahme
entgegenstiinden, wie beispielsweise die raumliche Distanz beim Besuch
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einer ausserkantonalen Privatschule und ein damit verbundener unver-
haltnismassiger Aufwand (unverhéaltnismassige Folgen fiir die 6ffentli-
chen Ressourcen).

5.1 Zum gleichen Ergebnis fiihrt auch der im vorliegenden Kontext
bedeutsame, vorstehend dargestellte Teilaspekt der Neugestaltung des
Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen (NFA),
in deren Rahmen die Sonderschulung vollstandig vom Bund (namentlich
von der Invalidenversicherung) in den Bereich der Kantone (ibertragen
wurde und diese verpflichtet wurden, ein Sonderschulkonzept zu entwi-
ckeln (Art. 197 Ziff. 2 BV). Die entsprechende Botschaft spricht von der
Gesamtverantwortung der Kantone von der heilpadagogischen Friiherzie-
hung bis zum Abschluss der Sonderschulung (vgl. vorstehend Erw.
3.1.1).

Einerseits lasst sich auch hieraus ableiten, dass es sich um eine kan-
tonale Kompetenz handelt, welche grundsatzlich keinen Raum fiir eine
Gemeindeautonomie zulasst, soweit es Leistungsanspriiche als solche
betrifft. Anderseits bestehen keine Anhaltspunkte daflr, dass mit dieser
Neugestaltung eine Reduktion des Angebots und/oder eine Einschran-
kung der Anspruchsberechtigungen in Betracht gezogen wurden. Fir das
Gegenteil spricht die grundsatzliche Aufhebung der Trennung zwischen
IV-berechtigten und nicht-1V-berechtigten Schiilern in diesem Zusam-
menhang. Entscheidend ist fir die vorliegende Beurteilung indessen,
dass das Kriterium des Besuchs einer privaten oder &éffentlichen Volks-
schule vor der Neugestaltung des Finanzausgleichs keine Rolle spielte,
woraus zu schliessen ist, dass diesem Kriterium auch nach der Neuge-
staltung des Finanzausgleichs keine Bedeutung zukommen kann. In
diesem Sinne wird auch im vom Beschwerdefiihrer angefiihrten Urtell
U 10 2 des Kantons Graublinden vom 6. Juli 2010 (Bf-act. 6) festgehal-
ten, der verfassungsrechtliche Anspruch (gemass Art. 62 Abs. 3 BVY)
trete ,in gewisser Weise an die Stelle der Versicherungsleistung®
(Erw. 3).

5.2.1 Dem Regierungsrat (wie auch dem Schulrat) kann auch nicht ge-
folgt werden, wenn er hinsichtlich des Anspruchs auf sonderpadagogi-
sche Massnahmen bzw. vorliegend Psychomotoriktherapie eine Un-
gleichbehandlung von Schiilern der 6ffentlichen Volksschulen und Pri-
vatschulen als gerechtfertigt erachtet. (...).

5.2.2 Die psychomotorische Therapie richtet sich ganz gezielt auf

psychomotorische Stérungen, d.h. Auffalligkeiten, die sich in einer man-
gelhaften Harmonie der Bewegungsablaufe aussern. Psychomotorische
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Stérungen aussern sich in einer Disharmonie zwischen Denken, Fiihlen
und Bewegen. Psychomotoriktherapie hat Einfluss auf die Wahrneh-
mung, das Bewegungsverhalten, die Emotionen, die Kognition und Kon-
zentration und das Sozialverhalten (Kantonales Sonderpadagogisches
Konzept S. 21 Ziff. 5.5.2).

Die Psychomotoriktherapie steht insbesondere im Zeichen der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Férderung der Entwicklung der Kinder und
Jugendlichen (Art. 11 BV). Damit werden grundsatzlich erst die Voraus-
setzungen daflr geschaffen, dass das Kind eine ihm an der Volksschule
— sei es einer offentlichen Volksschule, sei es einer Privatschule — ,,an-
gemessene Grundausbildung nach Massgabe seiner Anlagen und Eig-
nungen” (§ 3 Abs. 1 VSG) erlangen kann. (...).

Mit den padagogisch-therapeutischen Massnahmen im Allgemeinen
und der Psychomotoriktherapie im Speziellen werden mithin dem heran-
wachsenden Jugendlichen die seinen Altersgenossen, welche keiner ent-
sprechenden Férderung bzw. Therapie bedirfen, gleichen oder vergleich-
baren Startbedingungen geschaffen, was letztlich im Zeichen der Chan-
cengleichheit steht, die namentlich im Schul- und Ausbildungswesen
eine wichtige Rolle spielt (Art. 8 BV; vgl. Schweizer, St. Galler Kommen-
tar zu Art. 8 BV, Rz. 32 und 34).

(...).

53 (...).

Im Lichte der Verhdltnisméssigkeit (im Verbund mit dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz) kénnen Kinder unbesehen des Besuches einer 6f-
fentlichen oder privaten Volksschule gleichermassen auf sonderpadago-
gische Stlitz- und Férdermassnahmen angewiesen sein und solche Mass-
nahmen entsprechend notwendig werden, soweit auch deren Eignung
gegeben ist und ebenso die Zweck-Mittel-Relation gewahrleistet bleibt.
Was Letzteres anbelangt, fallt ins Gewicht, dass — wie erwahnt (Erw.
4.2.2 i.f.) — kein Anspruch auf ein Optimum besteht.

Im Weiteren darf auch berlicksichtigt werden, dass ein Kind, das seine
obligatorische Schulpflicht an einer Privatschule erfiillt, das Leistungs-
vermdgen des Staates soweit nicht beansprucht, als die staatlichen
Schultrager nicht dem Trager der betreffenden privaten Volksschule (an-
teilsméssig) Beitrage ausrichten (vgl. § 71 Abs. 1 VSG). Aus dieser Optik
ware es — gerade auch im Lichte der Gleichbehandlung und Chancen-
gleichheit — stossend, einem Kind, das infolge des Besuches einer Pri-
vatschule die 6ffentlichen Ressourcen nicht bzw. jedenfalls (wesentlich)
weniger beansprucht, gerade wegen dieses Besuches einer Privatschule
auch weitere Leistungen vorzuenthalten, welche zwar dem Volksschulwe-
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sen angegliedert sind, indessen grundsatzlich unabhéngig von diesem
gewahrt werden koénnen.

5.4 Schliesslich sprechen auch praktische Uberlegungen dafiir, dass
Schiler einer privaten Volksschule vom sonderpadagogischen Angebot,
namentlich der Psychomotoriktherapie, Gebrauch machen kdnnen bzw.
hierauf einen Anspruch haben. Der (initiale) Besuch einer Privatschule
hat nicht zwangslaufig zur Folge, dass die ganze Volksschulpflicht an der
Privatschule absolviert wird bzw. werden muss. Der Staat kann indessen
kein Interesse daran haben, bei einem spateren Ubertritt eines Schillers
in die 6ffentliche Volksschule allenfalls bestehende Defizite, welche zu
einem friheren Zeitpunkt aus jugendpsychologischen und -padagogi-
schen Grinden einfacher und somit auch kostengilinstiger zu kompensie-
ren waren, mit (kostenintensiveren) verstarkten Massnahmen noch wett-
machen zu mussen.

5.5 Zusammenfassend ist die Beschwerde somit im Sinne der vorste-
henden Ausfiihrungen gutzuheissen (...).

Dies setzt die weisungsgemass vorgesehenen Abklarungen voraus, (...).
Bei der Durchfiihrung einer allfalligen Psychomotoriktherapie ist seitens
der Beschwerdefiihrer der diesbezligliche organisatorische und administ-
rative Ermessensspielraum der Gemeinde zu respektieren. Zu beachten
gilt es auch den von § 8 VSV definierten Lektionenrahmen.

(VGE I11 2015 57 vom 16. Juli 2015).

11. Arbeitsvergebung (Submission)

11.1 Ausschluss aus dem Verfahren

- Verspétetes Einreichen des Angebots (Erw. 2.2.1 ff.).
- Folgen des Ausschlusses des obsiegenden Angebots: Kassation oder
Reformation des Vergabeentscheides? (Erw. 4.1 ff.).

Aus dem Sachverhalt:

Der bei der Offertéffnung anwesende Anbieter legte eine Kopie seiner
Offerte vor, nachdem die postalisch (A-Post) versandte Offerte beim Be-
steller noch nicht eingegangen war.
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Aus den Erwégungen:

2.2.1 § 12 der Verordnung zur Interkantonalen Vereinbarung tber das
offentliche Beschaffungswesen vom 15. Dezember 2004 (VIV6B, SRSZ
430.130) definiert den Mindestinhalt der Ausschreibung. Hierzu gehé-
ren auch die Adresse und die Frist fiir die Einreichung des Angebots
(Abs. 1 lit. j). Die Angebote missen, ausser im freihandigen Verfahren,
bis zum Offnungstermin verschlossen bleiben (§ 25 Abs. 1 VIVSB). Die
fristgerecht eingereichten Angebote werden durch mindestens zwei Ver-
treter der Auftraggeberin oder des Auftraggebers gedffnet. Die Anbiete-
rinnen und Anbieter kénnen an der Offnung teilnehmen, soweit nicht aus
Grliinden des Geschafts- und Fabrikationsgeheimnisses ein Ausschluss
geboten ist (§ 25 Abs. 2 VIV6B). § 26 VIVGB nennt die Ausschlussgriin-
de. Unter anderem wird eine Anbieterin oder ein Anbieter von der Teil-
nahme insbesondere ausgeschlossen, wenn sie oder er wesentliche Form-
erfordernisse verletzt hat, insbesondere durch Nichteinhaltung der Ein-
gabefrist (Abs. 1 lit. g).

In vergleichbarer Weise verlangt Art. 23 Abs. 1 der Vergaberichtlinien
(VR6B) vom 15. April 2003 zur IV6B, dass das Angebot innerhalb der
Frist schriftlich, durch direkte Ubergabe oder per Post vollstandig bei der
in der Ausschreibung genannten Stelle eintreffen muss. Eine Anbieterin
oder ein Anbieter wird von der Teilnahme insbesondere ausgeschlossen,
wenn sie oder er wesentliche Formerfordernisse verletzt hat, insbesonde-
re durch Nichteinhaltung der Eingabefrist (Art. 27 lit. h VR&B). Der Aus-
schluss von Anbietenden vom Verfahren infolge Verletzung wesentlicher
Formvorschriften, wozu insbesondere auch die Nichteinhaltung der Ein-
gabefrist gehort, stellt entsprechend einen in den kantonalen Gesetzge-
bungen zum Beschaffungswesen verbreitet geregelten Grundsatz dar (vgl.
auch § 28 Abs. 1 lit. g des Submissionsdekrets des Kantons Aargau
[SubmD; SRAG 150.910] vom 26. November 1996; § 23 Abs. 1 und 2
des Gesetzes Uber offentliche Beschaffungen des Kantons Baselland
[SRBL 420] vom 3. Juni 1999; Art. 24 Abs. 2 der Verordnung lber das
offentliche Beschaffungswesen des Kantons Bern [SRBE 731.21] vom
16. Oktober 2002; Art. 48 Abs. 1 lit. a der Submissionsverordnung des
Kantons Uri [SubV; Urner Rechtsbuch 3.3112] vom 15. Februar 2006;
§ 26 Abs. 1 lit. i der Submissionsverordnung des Kantons Zug [SRZG
721.53] vom 20. September 2004).

Formvorschriften enthalt des Weiteren auch das Bundesgesetz (iber
das &ffentliche Beschaffungswesen (B6B; SR 172.056.1) vom 16. De-
zember 1994. Gemass Art. 19 Abs. 1 Satz 1 B6B missen die Anbieter
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und Anbieterinnen ihre Antrage auf Teilnahme und ihr Angebot schrift-
lich, vollstandig und fristgerecht einreichen. Angebote und Antrage auf
Teilnahme mit wesentlichen Formfehlern werden vom weiteren Verfahren
ausgeschlossen (vgl. Art. 19 Abs. 3 B6B).

2.2.2 Die fristgerechte Einreichung der Offerte ist mithin als wesentli-
ches Formerfordernis zu qualifizieren, deren Nichtbeachtung bzw.
Nichtwahrung zum Ausschluss vom Verfahren fihrt. Obschon ein Form-
fehler grundsatzlich nicht leichthin anzunehmen ist, stellt der Aus-
schluss eines verspatet eingereichten Teilnahmeantrages oder einer ver-
spatet eingereichten Offerte keinen Uberspitzten Formalismus dar (vgl.
Galli/Moser/Lang/Steiner, Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts,
3. Aufl. Zirich 2013, Rz. 507-511 mit Hinweisen auf die Rechtspre-
chung).

In einem jiingeren Entscheid (WBE.2013.315 vom 12. Juli 2013 Erw.
4.1.2, mit Hinweis auf den Entscheid der Eidgendssischen Rekurskom-
mission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen vom 18. August 1998,
in: Baurecht 1998, S. 126, Nr. 336, sowie Galli/Moser/Lang/Steiner,
a.a.0., Rz. 446 f. und 507) hat das aargauische Verwaltungsgericht
betont, dass die einschldgige Rechtsprechung den Formvorschriften im
Submissionsrecht einen sehr hohen Stellenwert zumisst, jedenfalls inso-
fern sie — wie die Fristwahrung — im Dienste der Gewahrleistung wichti-
ger Vergabeprinzipien stehen. Es hat darauf hingewiesen, dass das
Vergaberecht generell vom Grundsatz der Formstrenge beherrscht ist.
Dieses habe nicht Selbstzweck, sondern sei fiir die ordnungsgemasse
Abwicklung des Verfahrens und der Durchsetzung des materiellen Rechts
unerlasslich. Zu den Formvorschriften, die die Gleichbehandlung der
Anbieter und ein transparentes Verfahren gewahrleisten sollten, gehére
insbesondere die Pflicht zur Fristwahrung bei der Einreichung der Ange-
bote. Die Missachtung dieser Frist sei stets ein schwerer Formmangel.
Eine diesbeziiglich laxe Praxis wirde der Willkir Tir und Tor 6ffnen.
Selbst wenn das Angebot nur wenige Minuten nach Ablauf der Eingabe-
frist bei der Vergabestelle eintreffe, sei der Ausschluss zwingend und
lasse sich auch nicht mit dem Hinweis auf das Verbot des berspitzten
Formalismus abwenden (Erw. 4.2 i.f.; vgl. auch , Kriterium*, Informatio-
nen zur Submissionspraxis der Kommission fiir das &ffentliche Beschaf-
fungswesen des Kantons Ziirich, Nr. 23 Marz 2008 S. 2).

Im ahnlichen Sinne hat das Kantonsgericht Basel-Landschaft in einem
Entscheid (810 14 27) vom 4. Juni 2014 (Erw. 5.3) unter Verweis auf
Beyeler (Der Geltungsanspruch des Vergaberechts, Zirich 2012,
Rz. 1747) unter anderem die verspatete Einreichung einer Offerte als
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schwerwiegenden Offertfehler bezeichnet, welcher zwingend zum Aus-
schluss bzw. zur Nichtberiicksichtigung beim Zuschlag fiihren musse.

Beyeler (a.a.0., Rz. 1747 sowie Rz. 1853 mit FN 1806 [Hinweis auf
das Bundesgerichtsurteil 2D_50/2009 vom 25. Februar 2010 Erw. 2.4])
halt dafir, dass betreffend die fristgerechte Einreichung einer Offerte
keine Toleranz zu gewahren ist. Diese héchste Formstrenge wird damit
begriindet, dass ,,jedwelche Auflockerung wie ein Dammbruch wirkte und
immer nach einer noch weitergehenden Toleranz riefe” (Beyeler, a.a.0.,
Rz. 1855).

2.2.3 Im dargelegten Sinne halt auch das vom kantonalen Baudepar-
tement herausgegebene Handbuch ,Offentliches Beschaffungswesen im
Kanton Schwyz” (vom 15. Marz 2007, Stand 10. Januar 2011) fest,
dass zu spat oder unvollstédndig eingereichte Offerten auszuschliessen
sind. Das Risiko eines falschen oder verspateten Offerteinganges tragen
die Anbietenden (S. 47 Ziff. 8.1).

2.3 Gemass der im Amtsblatt Nr. 5 vom 30. Januar 2015 publizierten
Ausschreibung waren Angebote an die unter ,Auftraggeber" angegebene
Adresse zu schicken. Die Frist fur die Einreichung der Angebote wurde
auf den 18. Februar 2015, 11.00 Uhr, und die Offertéffnung auf den-
selben Tag (18.2.2015), 13.30 Uhr, terminiert.

Die Ausschreibung im simap.ch nannte unter Ziff. 1.2 die Zustell-
adresse und unter Ziff. 1.4 die Frist fir die Einreichung des Angebotes
(18.2.2015, 11.00 Uhr) sowie in Ziff. 1.5 den Termin der Offert6ffnung
(18.2.2015, 13.30 Uhr).

2.4 Es ist unbestritten, dass am 18. Februar 2015, 11.00 Uhr, das
Angebot der Beschwerdegegnerin bei der Vorinstanz noch nicht einge-
gangen war, sondern erst anlasslich der Offertéffnung abgegeben wurde
(vgl. Vernehmlassung der Beschwerdegegnerin S. 2; Vernehmlassung der
Vorinstanz S. 2 Ziff. II.1). Mithin erfolgte die Einreichung der Offerte
seitens der Beschwerdegegnerin verspatet und ist daher grundsatzlich
vom Verfahren auszuschliessen.

(...

4.1 Ist der Vertrag noch nicht abgeschlossen, kann die Beschwer-
deinstanz die Aufhebung der Verfligung beschliessen und in der Sache
selbst entscheiden oder sie an die Auftraggeberin oder den Auftraggeber
mit oder ohne verbindliche Anordnungen zuriickweisen (Art. 18 Abs. 1
IV6B). Die inhaltlich gleiche Bestimmung enthalt Art. 32 Abs. 1 B6B.
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4.2 Ohne das vom Wettbewerb auszuschliessende Angebot der Be-
schwerdegegnerin lagen der Vorinstanz neun (giltige) Offerten vor. Es
liegt daher unbestreitbar eine geniigende Zahl von Angeboten vor, um
den verlangten wirksamen Wettbewerb (Art. 1 Abs. 3 lit. a IV6B; Art. 11
lit. b IV6B) zu garantieren. Auch anderweitige (allenfalls von Amtes we-
gen zu beachtende) Griinde, das Verfahren zu wiederholen (vgl. § 35
VIV6B) sind weder erkennbar noch werden solche geltend gemacht. Da-
mit ist indes nicht gesagt, dass der Zuschlag ohne weiteres an-
tragsgemass dem Beschwerdefiihrer erteilt werden kann.

4.3.1 Das Bundesverwaltungsgericht geht in seiner Rechtsprechung
grundsatzlich davon aus, dass die Anbieter, welche den erfolgten Zu-
schlag nicht angefochten haben, sich mit ihm abgefunden haben und bei
einer Ruckweisung nicht mehr in die allfallige Neubeurteilung miteinzu-
beziehen sind (vgl. Urteil B-738/2012 vom 24. Oktober 2012 Erw. 4.1
und 4.3; Galli/Moser/Lang/Steiner, a.a.0., Rz. 1397 f.). Fihrt die Aufhe-
bung eines Vergabebeschlusses somit nicht dazu, dass infolge eines
Verfahrensfehlers eine umfassende Neubeurteilung oder eine Wiederho-
lung des Verfahrens vorzunehmen ist, kann grundsatzlich eine Vergabe
direkt an den beschwerdeflihrenden Anbieter bzw. bei mehreren be-
schwerdefiihrenden Anbietern an die besser platzierte Offerentin erfol-
gen. Indessen hat das Bundesverwaltungsgericht gleichwohl festgehalten
(a.a.0., Erw. 4.3), dass ein Spannungsverhéaltnis besteht zwischen der
prozessualen Sichtweise, die seiner Praxis zugrunde liegt, und dem Ge-
setzeszweck der Férderung des Anbieterwettbewerbes und allenfalls auch
demjenigen des moglichst wirtschaftlichen Mitteleinsatzes.

4.3.2(..).

4.4.1 Die Frage, ob bei Gutheissung einer Beschwerde ein Auftrag di-
rekt oder durch verbindliche Weisung an die Vorinstanz vergeben werden
kann, ist einerseits mit der Frage der (rechtlichen) Wirkung der Aufhe-
bung eines Vergabeentscheides, anderseits auch mit der Frage der Be-
schwerdelegitimation verknipft (vgl. vorstehend Erw. 1.3.1; vgl. Wolf,
Die Beschwerde gegen Vergabeentscheide — eine Ubersicht (ber die
Rechtsprechung zu den neuen Rechtsmitteln, in: ZBI 2003 S. 1 ff.
[S.11f.undS. 27 f.]).

4.4.2 Was die erste Frage anbelangt, vertritt Wolf die Auffassung, mit
dem Zuschlag werde in erster Linie entschieden, wer den Auftrag erhalte.
Die Nichtberiicksichtigung der Gibrigen Anbieter sei eher eine Reflexwir-
kung des Zuschlags als eine individuelle Zurlickweisung derselben. Es
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erscheine daher naheliegend, dass die Rechtswirkungen der Aufhebung
eines urspriinglichen Zuschlags auch gegeniiber den anderen Anbietern
dahinfielen.

4.4.3 Mit Bezug auf die zweite Frage sind im Wesentlichen folgende

Konstellationen mdglich:

- Wird ein Verfahrensfehler gertigt, welcher zur Wiederholung (Neuaus-
schreibung) des Verfahrens filhren muss, ist grundséatzlich jeder Offe-
rent als beschwerdelegitimiert zu betrachten. Dringt ein Offerent mit
einer entsprechenden Beschwerde durch, sind seine Chancen auf ei-
nen Zuschlag bei einer neuen Offertrunde wieder — wie diejenigen an-
derer Anbieter — intakt. Dringt er mit seiner Riige nicht durch, bleibt es
unverandert beim angefochtenen Vergabeentscheid.

- Rigt ein nicht berticksichtigter Offerent die (Modalitaten der) Bewer-
tung (zu tiefe eigene Punktezahl, zu hohe Punktierung der Offerte des
obsiegenden Anbieters) — ohne dass dies zu einer Wiederholung des
Verfahrens fiihren muss — und erweisen sich seine Vorbringen als zu-
treffend, so dass er aufgrund der gerichtlichen Beurteilung einen héhe-
ren Punktewert als der im Vergabeverfahren siegreiche Anbieter erzielt,
kann ihm der Zuschlag grundsatzlich direkt erteilt werden oder ist der
Vorinstanz eine entsprechende Anweisung zu erteilen (...). In diesem
Sinne hat das Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz im VGE IlI
2007 107 vom 12. Juli 2007 die Arbeitsvergabe der im Vergabever-
fahren zweitplatzierten Beschwerdefiihrerin erteilt, welche mit ihrer
Ruge betreffend die Preisbewertung durchdrang und insgesamt einen
héheren Punktewert als die zunachst berlcksichtigte Offerentin erziel-
te. Bei dieser Konstellation kann davon ausgegangen werden, dass die
Gbrigen, nicht beschwerdefiihrenden Offerenten mit der Bewertung der
eigenen wie auch derjenigen der siegreichen Offerte einverstanden
sind.

- Macht ein Offerent den Ausschluss des siegreichen Angebots geltend
und dringt er damit durch, sind seine Chancen auf den Zuschlag eben-
falls intakt. Dies gilt unabhangig von seiner Rangierung, wenn davon
ausgegangen wird, dass die den Vergabeentscheid nicht anfechtenden
Offerenten nicht weiter zu berlcksichtigen, d.h. gewissermassen ,,aus
dem Rennen” sind; unter dieser Voraussetzung wéare ihm die Arbeits-
vergabe (direkt) zuzusprechen. Wahrend durch eine solche Vergabe
Zielsetzungen des o6ffentlichen Beschaffungswesens wie Gewahrleis-
tung der Gleichbehandlung und Sicherstellung der Transparenz der
Vergabeverfahren (Art. 1 Abs. 3 lit. b und c der Interkantonalen Ver-
einbarung Uber das &ffentliche Beschaffungswesen vom 25. November
1994/15. Méarz 2001, IV6B, SRSZ 430.120.1) kaum bzw. nicht be-
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eintrachtigt wiirden und das gleiche grundsatzlich auch fir die Zielset-
zung der Forderung des wirksamen Wettbewerbs gelten kann (Art. 1
Abs. 3 lit. a IV6B), kann dies unter Umstanden zu einem eklatanten
Widerspruch zur Zielsetzung der wirtschaftlichen Verwendung 6ffentli-
cher Mittel fuhren.

4.4.4 Dem Widerspruch bei der dritten Konstellation wird durch Vo-
raussetzungen der Beschwerdebefugnis begegnet. So hat das Verwal-
tungsgericht im VGE 1040/00 vom 23. Oktober 2000 (= EGV-SZ 2000
Nr. 11) Erw. 2.b (vgl. BR 2002 S. 79 S 23) einer Beschwerdefiihrerin
die Beschwerdebefugnis abgesprochen, weil sie preislich nur im vierten
Rang figurierte und der Abstand zu dem zweit- und drittplatzierten Offe-
renten zu gross war, um bei einer Ausschaltung der preisglnstigsten
Anbieterin den Auftrag bekommen zu kénnen. In ahnlicher Weise hat das
Verwaltungsgericht bereits mit VGE 603/79 vom 28. Dezember 1979
(EGV-SZ 1979 S. 17-19 Erw. 5) die Beschwerdelegitimation einer an
flnfter Stelle platzierten Beschwerdefiihrerin negiert, weil ihr Riickstand
auf die Range zwei bis vier viel zu gross war, als dass sie mit dem Auf-
trag hatte betraut werden kdnnen. Mit der Beschwerde hatte sie somit
,hochstens fir einen Mitkonkurrenten die Kastanien aus dem Feuer
holen“ kénnen, woflir der Rechtsschutz nicht eingerichtet sei. Wenn die
anderen Offerenten, insbesondere der zweitrangierte, die Vergebung
nicht fir rechtskonform gehalten hatten, hatten sie selber Beschwerde
flhren mussen.

4.4.5 Auf dem Hintergrund der dargelegten Lehre und Rechtsprechung
liesse es sich rechtfertigen, einem obsiegenden Beschwerdefiihrer —
jedenfalls wenn es sich bei ihm um den zweitplatzierten Anbieter han-
delt — die Arbeitsvergabe direkt (oder durch entsprechende Anweisung an
die Vorinstanz) zuzusprechen.

Indes steht das &ffentliche Vergaberecht insbesondere im Zeichen der
erwahnten wirtschaftlichen Verwendung 6ffentlicher Mittel (vgl. auch die
Grundsatze gemass § 2 des Gesetzes lber den kantonalen Finanzhaus-
halt [FHG; SRSZ 144.110] vom 22. Oktober 1986 sowie § 6 FHG, wo-
nach fir jedes Vorhaben jene Variante zu wahlen ist, die bei gegebener
Zielsetzung die wirtschaftlich glinstigste Losung gewahrleistet). Handelte
es sich bei einem obsiegenden Beschwerdeflihrer beispielsweise um
einen Offerenten, dessen Beschwerdelegitimation trotz einer hinteren
Platzierung zu bejahen ist, kdnnte dies mithin zur Folge haben, dass bei
einer direkten (gerichtlichen) Vergabe nicht das (im Wettbewerb verblei-
bende) wirtschaftlich glinstigste Angebot beriicksichtigt wiirde, was der
erwahnten Zielsetzung zuwider liefe.
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Wird der erstplatzierte Anbieter vom Wettbewerb ausgeschlossen, kann
dies Uberdies Auswirkungen auf die Bewertung haben, namentlich was
Kriterien anbelangt, welche relativer Natur sind.

Daher drangt es sich auf, es bei einem auf Beschwerde hin erfolgten
Ausschluss des erstplatzierten Anbieters bei der gerichtlichen Aufhebung
des angefochtenen Vergabeschlusses bewenden zu lassen und die Sache
ansonsten an die Vergabeinstanz zuriickzuweisen zur Uberpriifung der
Bewertung auf allféllige relative Bewertungselemente und sich deshalb
allenfalls aufdrangenden Anpassungen/Korrekturen der Bewertung sowie
anschliessenden Neuvergabe. Unzuldssig wére indessen eine grundsatz-
lich neue Bewertung der im Wettbewerb verbleibenden Angebote, insbe-
sondere eine andere Ermessensbetatigung gegeniiber der aufgehobenen
Erstbewertung. Eine Anpassung/Korrektur kann allenfalls bei denjenigen
Offerten unterbleiben, welche so oder anders offensichtlich zu weit zu-
rickliegen, als dass Aussicht auf einen Zuschlag besteht.

(VGE 111 2015 69 vom 24. Juni 2015).

12. Strassenverkehrsrecht

12.1 Administrativverfahren

- Interkantonale Zustandigkeit.

Aus dem Sachverhalt:

X hatte im September 2013 auf der Autobahn im Kanton Bern die zu-
lassige Hochstgeschwindigkeit Gberschritten. Damals hatte er Wohnsitz
im Kanton Waadt. Mit Schreiben vom 17. Oktober 2013 teilte das Ver-
kehrsamt VD (Service des automobiles et de la navigation) X mit, dass
ein administrativrechtliches Verfahren eingeleitet worden sei und ein
Fuhrerausweisentzug in Betracht gezogen werde. Dagegen opponierte X
und verwies auf ein pendentes Strafverfahren im Kanton Bern, worauf
das Verkehrsamt VD das administrativrechtliche Verfahren sistierte. Mit
Urteil vom 1. Dezember 2014 hat das zustandige Berner Gericht X (wel-
cher zwischenzeitlich seinen Wohnsitz in den Kanton Schwyz verlegt
hatte) der einfachen Verkehrsregelverletzung durch Uberschreiten der
zulassigen Hochstgeschwindigkeit schuldig gesprochen und ihn mit einer
Busse bestraft. Auf eine gegen dieses Strafurteil erhobene Berufung ist
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das Obergericht des Kantons Bern am 4. Februar 2015 nicht eingetre-
ten. Mit Schreiben vom 20. Marz 2015 gewahrte das Verkehrsamt VD
das rechtliche Gehér zum in Betracht gezogenen Fihrerausweisentzug,
worauf X die Zustandigkeit des Verkehrsamtes VD flr den Erlass einer
administrativrechtlichen Massnahme bestreiten liess. In der Folge lber-
mittelte das Verkehrsamt VD am 30. April 2015 das Dossier an das Ver-
kehrsamt SZ, welches die Ubernahme des Verfahrens ablehnte. Dagegen
erhob X erfolglos Beschwerde beim Verwaltungsgericht.

Aus den Erwégungen:

2.1 Nach Art. 22 Abs. 1 (Satz 1 und 2) des Strassenverkehrsgesetzes
vom 19. Dezember 1958 (SVG, SR 741.01) werden die Ausweise von
den Verwaltungsbehoérden erteilt und entzogen. Zustandig ist fir Fahr-
zeuge der Standortkanton, fur Fihrer der Wohnsitzkanton.

2.2 Der Begriff des Wohnsitzes im Sinne von Art. 22 SVG richtet sich
nach den Vorschriften des schweizerischen Zivilgesetzbuches (vgl. Bern-
hard Ritsche/Danielle Schneider in: Basler Kommentar zum SVG, Basel
2014, N 33 zu Art. 22 SVG). Andert der Fahrzeugfiihrer seinen Wohnsitz
wahrend eines Administrativverfahrens, bleibt die bei Verfahrenseinlei-
tung gegebene ortliche Zustandigkeit bestehen (perpetuatio fori; siehe
Rutsche/Schneider, a.a.0., N 35 zu Art. 22 SVG; René Schaffhauser,
Grundriss des schweizerischen Strassenverkehrsrechts, Die Administra-
tivmassnahmen, Rz. 2637, S. 421 oben, mit Verweis auf BGE 108 Ib
139 = Bf-act. 27).

2.3 Das Bundesgericht hat im zugrunde liegenden Prajudiz von BGE
108 Ib 141 Erw. 2c zur Festlegung des massgebenden Zeitpunktes zur
Fixierung der Zustandigkeit was folgt ausgefihrt (...):

c) En l'occurrence, le but de I'art. 22 LCR est, sans aucun doute,
de fixer des regles de compétence strictes pour éviter que le con-
ducteur fautif échappe a la mesure administrative qui doit étre
prise contre lui. On peut dés lors déduire de ces régles que le
domicile du conducteur, lorsqu'il est connu, détermine le for de la
procédure. Or celui-ci est précisément fixé au moment ou Il'on
ouvre la procédure administrative, soit lorsque |'autorité compé-
tente pour prononcer le retrait offre a l'intéressé |'occasion de
consulter le dossier et de s'exprimer oralement ou par écrit sur la
mesure envisagée.
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2.4 In einem Schreiben vom 17. Oktober 2013, welches an die dama-
lige Adresse des Beschwerdefiihrers in (...) VD zugestellt wurde, teilte
das Verkehrsamt VD dem Beschwerdefiihrer in der Uberschrift (...) was
folgt mit (...):

Mesure administrative en matiére de circulation routiere -— Avis
d'ouverture de procédure

Sodann teilte das Verkehrsamt VD im Text dieses Schreibens mit,
,votre dossier est a disposition pour consultation auprés de la réception
des mesures administratives du Service des Automobiles et de la Naviga-
tion, batiment principal, 2™ étage, du lundi au vendredi de 7h15 a
16h15 ... (...).

2.5 Bei dieser Sachlage hat das Verkehrsamt VD dem Beschwerdefiih-
rer unmissverstandlich am 17. Oktober 2013 mitgeteilt, dass es hin-
sichtlich der Geschwindigkeitsiiberschreitung vom ... September 2013
ein administrativrechtliches Verfahren ertffnet hatte. Klarer als mit dem
Vermerk ,,Avis d'ouverture de procédure” kann nicht zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass diese waadtlandische Behoérde gegeniiber dem Be-
schwerdefiihrer ein Verfahren eréffnet hat. Nachdem im Mitteilungszeit-
punkt (17. Oktober 2013) der Beschwerdeflihrer unbestrittenermassen
noch seinen Wohnsitz im Kanton Waadt hatte, bleibt die einmal begriin-
dete Zustandigkeit des Verkehrsamtes VD erhalten (perpetuatio fori).

2.6 Am dargelegten Ergebnis vermdgen samtliche Vorbringen des Be-
schwerdefiihrers nichts zu andern. Unbehelflich ist namentlich auch der
Einwand, dass nicht der Zeitpunkt der formellen Verfahrenseréffnung,
sondern der Zeitpunkt der Gewahrung des rechtlichen Gehérs massge-
bend sei (vgl. ...). Der Beschwerdefiihrer ibersieht, dass bereits im zu-
grundeliegenden Schreiben vom 17. Oktober 2013 ihm vom Verkehrsamt
VD Gelegenheit gegeben wurde, Einblick ins Dossier zu nehmen (,votre
dossier est a disposition pour consultation auprés de la réception des
mesures administratives ..., siehe oben bzw. ...). Nicht ausschlagge-
bend ist, dass der Beschwerdefiihrer auf diese erste Einrdumung des
rechtlichen Gehdrs nach der Aktenlage noch nicht reagiert hat, sondern
erst viel spater Einblick in die Akten nahm. Die vom Beschwerdefiihrer
angeflihrte Rechtsprechung des Bundesgerichts ist — entgegen der sinn-
gemassen Meinung des Beschwerdefiihrers — nicht so zu verstehen, dass
sinngemass die Erdffnung eines Verfahrens durch eine kantonale Admi-
nistrativbehdérde und die erste Gewahrung des rechtlichen Gehdrs hin-
sichtlich der Fixierung der Zustandigkeit unbeachtlich sei, wenn der
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betroffene Fahrzeuglenker in der Folge mitteile, dass er zunachst das
Ergebnis des strafrechtlichen Verfahrens abwarten wolle. Wollte man der
Auffassung des Beschwerdefiihrers folgen, wiirde dies letztlich bedeuten,
dass zwei unterschiedliche Zeitpunkte fir die Fixierung der Zustandigkeit
massgeblich waren, je nachdem ob ein betroffener Fahrzeuglenker im
Strafverfahren ein Rechtsmittel ergreift oder nicht. Im ersten Fall (,kein
Abwarten des Strafverfahrens bzw. des damit zusammenhangenden
Rechtsmittelverfahrens”) verhielte es sich so, dass ,,die Verfahrenseroff-
nung mit der ersten Gewahrung des rechtlichen Gehors* fir die Fixierung
der kantonalen Zustandigkeit fir das Administrativverfahren massgebend
ware, derweil im zweiten Fall (,,Abwarten des Strafverfahrens bzw. des
damit zusammenhangenden Rechtsmittelverfahrens) ,die Verfahrenser-
6ffnung mit der ersten Gewahrung des rechtlichen Gehdérs" fir die Fixie-
rung der kantonalen Zustandigkeit fir das Administrativverfahren unbe-
achtlich ware, mithin im zweiten Fall darauf abzustellen wéare, wo der
Fahrzeuglenker zwischenzeitlich seinen Wohnsitz hat, wenn ihm nach
Vorliegen des Strafbescheides nochmals bzw. zum zweiten Mal das
rechtliche Gehoér gewahrt wird. Eine solche Differenzierung bei der Zu-
standigkeitsfrage kann weder vom Gesetzgeber gewollt, noch vom Bun-
desgericht beabsichtigt sein. Dies gilt erst recht, als im zweiten Fall der
betroffene Fahrzeuglenker mit der nachtraglichen Wahl seines Wohnsit-
zes Einfluss auf die Beantwortung der Zusténdigkeitsfrage nehmen kénn-
te, was nicht angehen kann und dem Zweck der perpetuatio fori wider-
spricht.

(VGE 111 2015 135 vom 25. Marz 2015; das Bundesgericht hat eine
dagegen erhobene Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
mit Urteil 1C_482/2015 vom 15. Marz 2016 abgewiesen).

16. ZGB und EG ZGB

16.1 Unentgeltlicher Rechtsbeistand
- Notwendigkeit bzw. sachliche Gebotenheit eines unentgeltlichen

Rechtsbeistandes im Verfahren vor der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehdrde (siehe EGV-SZ 2015, B 1.3).
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16.2 Kindesschutz

- Anordnung eines Gutachtens bei Streitigkeiten zwischen geschiedenen
Eltern mit gemeinsamer elterlicher Sorge?

Aus den Erwdgungen:

1. Der Beschwerdefiihrer sowie die Beschwerdegegnerin sind vonei-
nander geschieden und leben in zwei verschiedenen Gemeinden. lhnen
kommt die gemeinsame elterliche Sorge Uber die drei Kinder zu (...).

3.1 Wer Inhaber der elterlichen Sorge ist, trifft die fir das minderjah-
rige Kind notwendigen Entscheidungen. Gemeinsame elterliche Sorge
bedeutet im Grundsatz, dass die Eltern alles, was das Kind betrifft, ge-
meinsam entscheiden. Kein Elternteil hat einen Vorrang oder einen
Stichentscheid. Das Gesetz sieht auch nicht vor, dass ein Gericht oder
eine Behorde entscheiden kann, wenn sich die Eltern in einer Angele-
genheit nicht einig sind. Ein behordlicher bzw. gerichtlicher Eingriff ist
prinzipiell nur méglich, wenn die Uneinigkeit bzw. der Konflikt der Eltern
das Kindeswohl geféhrdet (vgl. Hausherr/Geiser/Aebi-Mdller, Das Fami-
lienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 5. Aufl., Bern 2014,
Rz. 17.126, S. 400). Im Hinblick darauf, was im Einzelfall dem Prinzip
des Kindeswohls und der Achtung der Persénlichkeit entspricht, besitzen
die Eltern ein ,,Konkretisierungsmonopol, das bis zur Grenze der Gefahr-
dung des Kindeswohls reicht* (vgl. Ingeborg Schwenzer, in: Basler
Kommentar zum ZGB, 4. Aufl., Rz. 2 zu Art. 301 ZGB, mit Hinweisen,
u.a. auf: Urs Tschimperlin, Die elterliche Gewalt in Bezug auf die Per-
son des Kindes, Diss. 1989, S. 119 ff.). Erst bei Uberschreitung dieser
Grenze kann und muss der Staat im Wege von Kindesschutzmassnahmen
eingreifen (Schwenzer, a.a.0., Rz. 2 zu Art. 301 ZGB in fine).

3.2 Leben die Eltern zusammen, ergeben sich daraus in aller Regel
auch keine Schwierigkeiten. Meinungsverschiedenheiten gehdéren in jeder
lebendigen Beziehung zum Alltag. Der konstruktive Umgang mit Diffe-
renzen ist Teil der Qualitat einer guten Beziehung. Anders kann es sich
namentlich dann verhalten, wenn die Eltern nicht mehr zusammenleben
und weiterhin die elterliche Sorge gemeinsam ausiiben. In diesem Zu-
sammenhang stellt sich die Frage, wie vorzugehen ist, wenn die (ge-
trennt lebenden) Eltern fur das Kind unterschiedlich entscheiden wollen.
Soweit es um alltagliche Angelegenheiten geht oder die Entscheidung
dringlich ist oder der andere Elternteil nicht mit verninftigem Aufwand
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zu erreichen ist, kann jeder Elternteil die Entscheidungen allein treffen
(Art. 301 Abs. 1°¢ des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. De-
zember 1907, ZGB, SR 210). Als alltéglich sind jene Angelegenheiten
anzusehen, welche die Auslibung der Elternrechte durch den anderen
Elternteil nicht betreffen (vgl. Hausherr/Geiser/Aebi-Miiller, a.a.0., Rz.
17.126 und 17.127).

In den anderen Fallen (welche Uber das Alltégliche hinausgehen) ist
grundsatzlich eine Absprache zwischen den Eltern geboten, wobei eine
gewisse pragmatische Haltung unerlasslich ist, d.h. dem jeweils betreu-
enden Elternteil ist ein erheblicher Beurteilungsspielraum zuzugestehen.
Dies schliesst es mit ein, dass der Erziehungsstil der Eltern verschieden
ausfallen kann (z.B. mit oder ohne Anwendung einer Sanktion bei Miss-
achten von elterlichen Anordnungen durch das Kind, wie beispielsweise
Zimmerarrest/kein TV-Konsum etc.). Sodann ist es im Regelfall hinzu-
nehmen, dass u.a. aufgrund unterschiedlicher Charaktere der Eltern ein
ahnlicher Vorfall nicht gleich behandelt wird (z.B. wenn ein Kind Fieber
hat, wird ein angstlicher Elternteil schneller den Haus- oder Kinderarzt
aufsuchen, als ein Elternteil, welcher beispielsweise zunachst auf Haus-
mittel vertraut etc.).

So oder anders missen sich Eltern bewusst sein, dass der andere El-
ternteil regelmassig ,,auch das Beste flr das eigene Kind“ will, indes
meistens verschiedene Antworten und Lésungen in Frage kommen zur
Beantwortung der Fragestellung, was in der konkreten Situation fiir das
jeweilige Kind angebracht ist.

Des Weiteren entspricht es allgemeiner Erfahrung, dass es grundsatz-
lich wenig hilfreich ist, die so genannten Fehler des anderen Elternteils
anzukreiden, und dabei den Umstand auszublenden, wonach vielfach
das eigene Verhalten beim anderen Elternteil eine Gegenreaktion auslé-
sen kann. Wer dazu neigt, sténdig das (Erziehungs-)Verhalten des ande-
ren Elternteils zu kritisieren, muss sich nicht wundern, dass der andere
Elternteil als Gegenreaktion dazu tendiert, die Kommunikation auf der
Elternebene auf ein Minimum zu beschrénken etc. (...).

3.3.3 Nach dem Gesagten verhalt es sich so, dass der Beschwerdefiih-
rer der Beschwerdegegnerin schwerwiegende Vorwirfe im Bereich der
Betreuung und Erziehung der gemeinsamen Kinder macht, indes sich
gleichzeitig dagegen wehrt, dass diese Vorwiirfe im Rahmen eines Fach-
gutachtens naher abgeklart werden. (...).

4.1 Zur Beantwortung der Fragestellung, ob im konkreten Fall ein
Fachgutachten nétig ist oder nicht, sind insbesondere die nachfolgenden
Aspekte einzubeziehen. Zum einen ist zu berlicksichtigen, dass auch die
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Beschwerdegegnerin ein Gutachten ablehnt mit der sinngemassen Argu-
mentation, wonach die Befragungen fiir das Gutachten zu einer (weite-
ren) erheblichen Belastung der Kinder fiihren wirden. Zum andern ist
mit der von der Vorinstanz eingesetzten Beistédndin eine weitere Person
in das Leben der Kinder getreten, welche sich mit den Streitigkeiten
zwischen dem Beschwerdefiihrer und der Beschwerdegegnerin befasst
(vgl. ...). In diesem Zusammenhang féllt insbesondere ins Gewicht, dass
beide Elternteile von einem positiven Wirken dieser Beistandsperson
berichten. Der Beschwerdefiihrer lasst in seiner Eingabe vom 16. Januar
2015 (...) ausfiihren, dass er ,,auch bereits einen ersten positiven Effekt
der Einflussnahme von ... feststellen* konnte (...). Analog streicht auch
die Beschwerdegegnerin in ihrer Eingabe vom 29. Januar 2015 (...) die
»positive Wirkung* hervor, welche ,,die Einsetzung von Frau ... auf diese
Situation hatte"” (siehe auch S. 6 in fine der gleichen Eingabe: ,,Zum
Schluss méchte ich den spirbar positiven Einfluss der Beistéandin her-
ausstreichen®).

4.2.1 Im Lichte dieser dargelegten positiven Entwicklung, welche
durch die von der Vorinstanz eingesetzte Beistandsperson bewirkt werden
konnte und offensichtlich zu einer gewissen Entspannung gefiihrt hat,
rechtfertigt es sich, derzeit von der Durchfihrung einer Begutachtung
durch eine Fachperson abzusehen.

Alle Beteiligten werden hiermit mit Nachdruck ermuntert, diesen Weg
weiterzugehen und die eingeleitete positive Entwicklung in konstruktiver
Zusammenarbeit mit der Beistandsperson zu férdern bzw. alles zu unter-
lassen, was zu Ruckschlagen fuhren koénnte. Die Eltern missen sich
bewusst sein, dass die Ausilibung der gemeinsamen elterlichen Sorge
einen Modus Vivendi erfordert, welcher sich nicht nur an den eigenen
Massstaben orientiert, sondern auch noch mit den Ansichten des andern
Elternteils kompatibel sind. Dies kann es mit sich bringen, dass mitunter
Abstriche an den eigenen (ldeal-)Vorstellungen gemacht werden mussen,
um den gegebenenfalls etwas abweichenden Vorstellungen des anderen
Elternteils Platz zu gewahren. Zudem leuchtet es offenkundig ein, dass
die Ausiibung der gemeinsamen elterlichen Sorge eine gewisse (minima-
le) Kommunikation zwischen den Eltern erfordert.

(VGE I11 2014 221 vom 19. Februar 2015).

16.3 Kindesschutz

- Austibung des Besuchsrechts: Hol- oder Bringprinzip?
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Aus den Erwédgungen:

1. Im vorliegenden Fall geht es um die Modalitaten der Auslibung des
Besuchsrechts. Zwischen den Eltern des derzeit 4Y2-jahrigen Kindes,
welches unter der elterlichen Sorge der Kindsmutter steht, ist unbestrit-
ten, dass dem Kindsvater ein regelmassiges Besuchsrecht zukommt. (...)
Zum andern sind sich die Eltern uneinig, wo die Ubergabe des Kindes
fir den Beginn des Besuchsrechts erfolgen soll. Wahrend die Beschwer-
defuhrerin darauf beharrt, dass der Kindsvater das Kind bei ihr in (...)
auf seine Kosten abholen muisse, hat die Vorinstanz eine andere Rege-
lung angeordnet, indem die Kindsmutter das Kind jeweils zu den Be-
suchszeiten zum Kindsvater (nach ...) zu bringen habe. Zur Begriindung
fihrte die Vorinstanz sinngemass aus, dass das bisher gelebte Modell,
wonach der Vater das Kind bei der Mutter abholte, deshalb nicht funkti-
onierte, weil das Kind bei der Ubergabe derart weinte und sich straubte,
mit dem Vater mitzugehen, dass mehrfach die Auslibung des Besuchs-
rechts scheiterte. Mit dem so genannten ,,Bringprinzip* werde dem Kind
unmittelbar vorgelebt, dass die Mutter mit den Treffen beim Vater ein-
verstanden sei und sie diese auch tatkraftig unterstiitze.

(...).

2.2 Der vorinstanzliche Lésungsansatz, wonach der sorgeberechtigte
Elternteil das Kind zum besuchsberechtigten Elternteil bringt (und an-
schliessend das Kind vom anderen Elternteil wieder zuriickgebracht
wird), erweist sich im Grundsatz als (berzeugend. Durch ein solches
Modell wird dem Kind nicht nur durch Worte, sondern insbesondere auch
durch Handlungen klar signalisiert, dass der obhutsberechtigte Elternteil
den Besuch beim andern Elternteil begriisst und sogar mit eigenen Taten
unterstitzt. Diese Vorgehensweise kann massgeblich dazu beitragen,
beim Kind Loyalitédtskonflikte zu vermeiden. Umgekehrt wird das Kind
starker in einen Loyalitatskonflikt gedrangt, wenn bislang die geplanten
Ubergaben jeweils in der dem Kind vertrauten Umgebung stattfanden
und der andere Elternteil es noch nicht erreicht hat, ein tragféhiges Ver-
trauensverhaltnis zwischen Kind und Elternteil (Vater) aufzubauen.

2.3 Ein solches ,,Bringprinzip” ist nicht in jedem Fall und auf Dauer
vorzuziehen, sondern insbesondere dann, wenn bei einem jiingeren Kind
Schwierigkeiten auftreten, die Ubergabe in der dem Kind im Alltag ver-
trauten Umgebung zu organisieren. In einer solchen Konstellation erweist
es sich grundsatzlich als hilfreich und im Einklang mit kinderpsychologi-
schen Erkenntnissen, wenn bei der Auslibung des Besuchs jeweils ein
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Elternteil das Kind zum anderen bringt, wie auch das Kantonsgericht
Luzern kirzlich entschieden hat (vgl. NZZ Nr. 43 vom 21. Februar
2015, S. 14: ,Nicht nur Sache der Vater"; das Kantonsgericht Luzern
verpflichtet Mutter zur Begleitung des Kindes).

2.4 Sodann geht es im konkreten Fall insbesondere darum, die An-
fangsschwierigkeiten zu Gberwinden, bis ein regelmassiges Besuchsrecht
etabliert und eingespielt ist. In diesem Sinne ist davon auszugehen, dass
nach einer Reihe von erfolgreichen Besuchstagen die Ubergabe weniger
konfliktanfallig sein sollte, mit anderen Worten es sogar moéglich werden
kann, dass das Kind sich auf regelmassige Begegnungen und gemeinsa-
me Anlasse mit seinen Halbgeschwistern freut. Bis es soweit ist, bedarf
es einer ,Starthilfe”, welche die Vorinstanz mit dem erwahnten ,,Bring-
prinzip“ an sich in Uberzeugender Weise aufgegleist hat.

3.4 Sodann macht es Sinn, einen Ubergabeort auszuwahlen, welcher
far Kinder grundsatzlich attraktiv ist. Dafiir bietet sich fir ein Kind im
Alter von 4% Jahren ein grossziigiger Spielplatz an, welcher zum Verwei-
len und Spielen einladt. (...).

3.5 Wie bereits erwahnt, steht es den Eltern frei, andere Ubergabemo-
dalitaten (namentlich einen anderen Ubergabeort wie z.B. ...) einver-
nehmlich abzusprechen. Solange dies aber nicht mdéglich ist, bleibt es
dabei, dass der Ubergabeort von der zustdndigen Behérde verbindlich
festgelegt wird. Im Lichte aller konkreten Aspekte rechtfertigt es sich,
den Ubergabeort in etwa auf halber Strecke zwischen ... und ... anzusie-
deln. Dies erweist sich im konkreten Fall, in welchem die Ubergaben am
Wohnort des Kindes und der Kindsmutter mehrfach scheiterten, als ge-
rechtfertigt und verhaltnismassig. (...).

(VGE 111 2014 234 vom 23. Marz 2015).

16.4 Erwachsenenschutz
- Verzicht auf eine Massnahme.
Aus dem Sachverhalt:
Der Sohn (= Beschwerdefiihrer) hatte mit einer Geféhrdungsmeldung

an die zusténdige Erwachsenenschutzbehérde geltend gemacht, dass
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seine Mutter im Rentenalter (= Beschwerdegegnerin) in finanziellen An-
gelegenheiten Gberfordert und deswegen zu verbeistédnden sei.

Aus den Erwégungen:

3.1 (...) Nachdem in dieser Gefadhrdungsmeldung auch geltend ge-
macht wurde, dass die Beschwerdegegnerin an ,,Senilitat, Verfolgungs-
wahn, Demenz* leide, erdffnete die Vorinstanz zu Recht ein Verfahren
und lud die Beschwerdegegnerin zu einem Abklarungsgesprach ein, an
welchem die Beschwerdegegnerin mit dem von ihr beauftragten Rechts-
anwalt erschien. Allein schon dieser von der Beschwerdegegnerin veran-
lasste Beizug eines Rechtsanwaltes dokumentiert, dass die Beschwerde-
gegnerin in der Lage ist, adaquat auf anfallende Konstellationen zu rea-
gieren.

3.2 Zu Recht haben sich sodann die zustandigen Personen der Vor-
instanz nicht mit dem eigenen Eindruck begniigt, welchen sie selber
anlasslich des Abklarungsgesprachs vom (...) gewinnen konnten, sondern
zusatzlich veranlasst, dass die Beschwerdegegnerin am (...) eine Erkla-
rung unterzeichnete, wonach sie ihren Hausarzt von der &rztlichen
Schweigepflicht entbunden hat (...). Daraufhin hat die Vorinstanz diesem
Hausarzt am (...) einen schriftlichen Fragenkatalog unterbreitet, welcher
in Uberzeugender Weise den aktuellen geistigen Gesundheitszustand der
Beschwerdegegnerin, die Einschatzung einer Schutzbeddirftigkeit im
Sinne des Gesetzes, die Fragestellung eines erhéhten Ausnitzungsrisi-
kos, Einschrankungen der Urteilsfahigkeit namentlich in Bezug auf die
Verwaltung von Geld- und Immobilienvermdégen etc. betrifft (vgl. ...).

3.3 In seinem Arztbericht vom (...) fihrte Dr. med. (...) aus, dass der
aktuelle geistige Gesundheitszustand der Beschwerdegegnerin aus haus-
arztlicher Sicht nicht eingeschrankt sei und die Beschwerdegegnerin in
der Lage sei, alle Arten von Lebensaufgaben und Problemen gut zu be-
waltigen. Es gebe keine Anzeichen fiir eine geistige Behinderung oder
psychische Stérungen oder einen &hnlichen Schwachezustand. Auch
bestlinden aktuell keine Anzeichen fiir eine vorlibergehende Urteilsunfa-
higkeit, zumal die Beschwerdegegnerin gerade im laufenden Jahr ,,haufig
wichtige selbstédndige Handlungen* entschieden und durchgeflhrt habe.
Auch habe er keine Anzeichen fiir ein erhdhtes Ausnitzungsrisiko oder
Handlungen gegen das eigene Interesse festgestellt (vgl. ...).
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3.4 Im Lichte dieser Abklarungsergebnisse (eigene Beurteilung anlass-
lich eines Abklarungsgesprachs sowie Auskiinfte des befragten Hausarz-
tes) ist es — entgegen der Meinung des Beschwerdefiihrers — nicht zu
beanstanden, dass die Vorinstanz weder zusatzliche Abklarungen (Befra-
gungen/Einholung eines Gutachtens/Durchleuchtung der finanziellen Ver-
haltnisse der Beschwerdegegnerin) durchgefiihrt hat, noch im angefoch-
tenen Beschluss vom (...) gegeniber der Beschwerdegegnerin erwachse-
nenschutzrechtliche Massnahmen angeordnet hat. (...)

(VGE 111 2015 1 vom 28. Mai 2015).

16.5 Erwachsenenschutz

- Privat- oder Berufsbeistand?

Aus den Erwédgungen:

4.1 Die Erwachsenenschutzbehérde errichtet auf Antrag hin oder von
Amtes wegen eine Vertretungsbeistandschaft, wenn die volljadhrige Per-
son wegen einer geistigen Behinderung, einer psychischen Stérung, ei-
nes ahnlichen in der Person liegenden Schwachezustands oder wegen
voriibergehender Urteilsunfahigkeit oder Abwesenheit sowie des daraus
resultierenden Unvermdgens ihre Angelegenheiten nur teilweise oder gar
nicht besorgen kann (Art. 390 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
vom 10. Dezember 1937 [ZGB, SR 2101 i.V.m. Art. 394 ZGB; vgl. auch
Henkel in: Basler Kommentar, Erwachsenenschutzrecht [BSK
Erw.Schutz], N 1 ff. zu Art. 390 ZGB). Ist die hilfsbedirftige Person im
Bereich der Vermogensverwaltung zu vertreten, so ist die Vertretungsbei-
standschaft gestitzt auf Art. 395 ZGB entsprechend zu erganzen (Hen-
kel, a.a.0., N 1 zu Art. 395 ZGB).

4.2.1 Nach Art. 400 Abs. 1 Satz 1 ZGB ernennt die Erwachsenen-
schutzbehdrde als Beistand oder Beistédndin eine natirliche Person, die
fir die vorgesehenen Aufgaben persénlich und fachlich geeignet ist, die
dafir erforderliche Zeit einsetzen kann und die Aufgaben selber wahr-
nimmt.

4.2.2 Das Gesetz unterscheidet zwischen Berufsbeistdnden und den

Ubrigen Beistanden, den sog. Privatbeistanden (vgl. Ruth Reusser, in:
BSK Erw.Schutz, a.a.0., N 14 zu Art. 400 ZGB).
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Zwischen Privat- und Berufsbeistand gibt es keine Hierarchie. Haupt-
kriterium fur die Wahl ist, wer fiir das konkrete Mandat besser geeignet
ist. Dabei spielt insbesondere die Vielfalt und die Schwierigkeit der Auf-
gabe eine Rolle. Mitentscheidend sind aber auch die Winsche der be-
troffenen Person und ihrer Angehdérigen (vgl. noch nachfolgend, Art. 401
ZGB). Nach der Lehre, die sich auf die Praxis in gewissen Kantonen
stitzt, sollten die Beistandschaften fir folgende Personen grundséatzlich
nicht einem Privatbeistand Ubertragen werden: Drogenabhéangige; Perso-
nen mit schweren psychischen Stérungen; Personen, die nicht fahig
sind, mit ihrem Geld umzugehen; sehr (berschuldete Personen; Perso-
nen in sehr konfliktbeladenen Familiensituationen (etc., vgl. Reusser,
a.a.0., N 17 zu Art. 400 ZGB).

4.2.3 Schlagt die betroffene Person eine Vertrauensperson als Bei-
stand oder Beistandin vor, so entspricht die Erwachsenenschutzbehorde
nach Art. 401 Abs. 1 ZGB ihrem Wunsch, wenn die vorgeschlagene Per-
son fiir die Beistandschaft geeignet und zu deren Ubernahme bereit ist.
Die Behorde berlicksichtigt, soweit tunlich, dabei auch die Wiinsche der
Angehorigen oder anderer nahestehender Personen (Art. 401 Abs. 2
ZGB).

Nach der bis 31. Dezember 2012 geltenden Rechtslage (Art. 380
aZGB ...) wurde von einer widerlegbaren Eignungsvermutung fir nahe
Angehorige ausgegangen. Sprachen keine wichtigen Griinde dagegen, so
hatte die Behérde einem tauglichen Verwandten bei der Wahl den Vorzug
zu geben, unter Berlicksichtigung der persénlichen Verhéltnisse und der
Nahe des Wohnsitzes. Das neue, seit dem 1. Januar 2013 geltende
Recht verzichtet auf die Eignungsvermutung fir nahe Verwandte (vgl.
Reusser, a.a.0., N 1 f. zu Art. 401 ZGB; VGE I1l 2014 27 vom 27. Mérz
2014 Erw. 2.2.3).

4.2.4 Dass zwischen betroffener Person und Beistand soweit wie mog-
lich ein Vertrauensverhaltnis aufgebaut werden kann (siehe Art. 406
Abs. 2 ZGB), ist fur das erfolgreiche Wirken des Beistandes und das
Gelingen der Massnahme wichtig. Es ist deshalb folgerichtig, dass der
betroffenen Person im Ernennungsverfahren Gelegenheit gegeben wird,
eine Vertrauensperson als Beistand vorzuschlagen oder eine von der Be-
horde in Aussicht genommene Person abzulehnen. Damit wird das
Selbstbestimmungsrecht verstarkt (vgl. Reusser, a.a.0., N 5 zu Art. 401
ZGB).

4.2.5 Auch den Angehdrigen und weiteren nahestehenden Personen,
welche den von der Massnahme Betroffenen kennen, wird in Art. 401

151



B 16.6

Abs. 2 ZGB erlaubt, Vorschlage fiir die Person des Beistandes zu unter-
breiten. Zwischen den Wiinschen der betroffenen Person und den Vor-
schlagen der Angehdrigen und weiterer nahestehender Personen besteht
aber eine klare Hierarchie: Sobald die betroffene Person Wiinsche unter-
breitet, denen entsprochen werden kann, missen Vorschlage der nahe-
stehenden Personen unberiicksichtigt bleiben (vgl. Reusser, a.a.0., N 6
zu Art. 401 ZGB).
(VGE 111 2015 3+16 vom 19. Mai 2015).

16.6 Erwachsenenschutz

- Mandatsentschadigung.

Aus den Erwdgungen:

4.1 Wie bereits im Entscheid Il1 2014 41 vom 24. April 2014 ausge-
fuhrt wurde, hat nach Art. 404 Abs. 1 Satz 1 des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 101) der Beistand
oder die Beistédndin Anspruch auf eine angemessene Entschadigung und
auf Ersatz der notwendigen Spesen aus dem Vermogen der betroffenen
Person (siehe analog auch § 31 des Einflihrungsgesetzes zum schweize-
rischen Zivilgesetzbuch vom 14. September 1978, EGzZGB, SRSZ
210.100). Die Erwachsenenschutzbehdrde legt die H6he der Entschadi-
gung fest. Sie berlcksichtigt dabei insbesondere den Umfang und die
Komplexitat der dem Beistand oder der Beistéandin (bertragenen Aufga-
ben (Art. 404 Abs. 2 ZGB). Gemass Art. 404 Abs. 3 ZGB erlassen die
Kantone Ausfiihrungsbestimmungen und regeln die Entschadigung und
den Spesenersatz, wenn diese nicht aus dem Vermdgen der betroffenen
Person bezahlt werden kénnen.

4.2 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind bei der Festlegung
der Entschadigung im Einzelfall insbesondere der zeitliche und sachliche
Umfang sowie die Komplexitat der dem Beistand (ibertragenen Aufgaben
zu beriicksichtigen. Nebst der Art der geleisteten Tatigkeit und des kon-
kreten Aufwands im Einzelfall sind auch die wirtschaftliche Lage der
verbeistéandeten Person und die besonderen beruflichen Fahigkeiten, die
die Aufgabe erfordert, von Bedeutung (vgl. zit. VGE 111 2014 41 vom 24.
April 2014 Erw. 3.1.2 mit Verweis auf VGE Ill 2013 190 vom 18. De-
zember 2013 Erw. 2.2.2; Ruth E. Reusser, in Basler Kommentar zum
ZGB, Erwachsenenschutz, N. 18 zu Art. 404 ZGB mit Hinweisen). Zu
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beachten ist, dass der Kanton bei der Festlegung von Grundsatzen fir
die Bemessung der Entschadigung ein weites Ermessen im Rahmen der
vom Bundesgericht entwickelten Vorgaben hat (vgl. Reusser, a.a.O.,
N. 44 zu Art. 404 ZGB).

4.3.1 Im kantonalen Recht hat der Regierungsrat gestitzt auf § 1
Abs. 2 der Geblhrenordnung vom 20. Januar 1978 (GbO, SRSZ
173.111) und in Ausfiihrung von § 31 Abs. 3 EGzZGB den anwendbaren
Gebiihrentarif mit Anderung vom 18. Dezember 2012 (in Kraft seit dem
1. Januar 2013) und in der Fassung vom 29. Oktober 2013 (in Kraft seit
dem 1. Januar 2014) dahingehend umschrieben, dass die Entschadi-
gung fir die Fihrung eines Mandates im Kindes- und Erwachsenen-
schutzbereich mit Vermodgensverwaltung pro ordentliche Berichtsperiode
bei einem Vermdgen zwischen Fr. 100'001.-- bis Fr. 250'000.-- bis zu
Fr. 6'000.-- betragen darf (vgl. Amtsblatt Nr. 51 vom 21. Dezember
2012, S. 2953 Ziff. 20 lit. e und Amtsblatt Nr. 45 vom 8. November
2013, S. 2552, Ziff. 21 lit. e). Dieser maximale Betrag von Fr. 6'000.--
fir eine zweijahrige Periode entspricht einer maximalen Entschadigung
pro Jahr von Fr. 3'000.--.

4.3.2 Gemaéss § 16 Abs. 1 der per 1. Januar 2013 in Kraft getretenen
Vollzugsverordnung zum Kindes- und Erwachsenenschutzrecht (VVz-
KESR, SRSZ 211.311) erhalt der Mandatstrager je nach den Anforde-
rungen an die Mandatsfiihrung, der Hohe des Vermdégens und dem zeitli-
chen Aufwand eine Entschadigung zwischen Fr. 50.-- und Fr. 180.-- pro
Stunde. Diese Entschadigung kann bei ausgewiesenem ausserordentli-
chem Aufwand erhéht werden (§ 16 Abs. 2 VVzZKESR). Fahrspesen und
Auslagen richten sich geméss § 17 VVzZKESR nach den Ansatzen der
Vollzugsverordnung zum Personalgesetz vom 4. Dezember 2007 (SRSZ
145.111). Die betroffene Person tragt die Kosten fiir die Amtshandlun-
gen, die Massnahmen sowie die Entschadigung und den Spesenersatz
fir den Beistand (§ 18 Abs. 1 Satz 1 VVzZKESR). Betragt das Reinverméo-
gen der betroffenen Person nicht mehr als Fr. 15'000.-- oder bei Ehe-
paaren nicht mehr als Fr. 25'000.--, kann auf eine Kostenerhebung ver-
zichtet werden (§ 18 Abs. 2 VVzZKESR).

(VGE 111 2015 164 vom 28. Oktober 2015).
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18. Verschiedenes

18.1 Kindertagesstatte

- Betriebsbewilligung.

Aus den Erwdgungen:

1. Nach Art. 13 Abs. 1 lit. b der (eidgendssischen) Pflegekinderver-
ordnung vom 19. Oktober 1977 (PAVO, SR 211.222.338) bedarf unter
anderem einer Bewilligung der Behorde, wer mehrere Kinder unter zwolf
Jahren regelmassig tagsiiber zur Betreuung aufnimmt. Das entsprechen-
de Gesuch muss nach Art. 14 Abs. 1 lit. b PAVO unter anderem Aus-
kunft Uber Anzahl, Alter und Art der aufzunehmenden Minderjahrigen
geben. Art. 15 PAVO umschreibt die Voraussetzungen der Bewilligung.
Nach Art. 15 Abs. 1 PAVO darf die Bewilligung nur erteilt werden:

- wenn eine fir die kdrperliche und geistige Entwicklung férderliche
Betreuung der Minderjahrigen gesichert erscheint (lit. a);

- wenn der Leiter und seine Mitarbeiter nach Persénlichkeit, Gesund-
heit, erzieherischer Befahigung und Ausbildung fiir ihre Aufgabe ge-
eignet sind und die Zahl der Mitarbeiter fir die zu betreuenden Min-
derjahrigen gentgt (lit. b);

- wenn fir gesunde und abwechslungsreiche Erndhrung und fir arztliche
Uberwachung gesorgt ist (lit. ¢);

- wenn die Einrichtungen den anerkannten Anforderungen der Wohnhy-
giene und des Brandschutzes entsprechen (lit. d);

- wenn das Heim eine gesicherte wirtschaftliche Grundlage hat (lit. e);

- wenn eine angemessene Kranken-, Unfall- und Haftpflichtversicherung
der Minderjahrigen gewahrleistet ist (lit. f).

Nach Art. 16 Abs. 1 PAVO wird die Bewilligung dem verantwortlichen
Leiter erteilt und gegebenenfalls dem Trager angezeigt. Die Bewilligung
halt fest, wie viele und was fiir Personen aufgenommen werden dirfen;
sie kann auf Probe erteilt oder befristet und mit Auflagen und Bedingun-
gen verbunden werden (Art. 16 Abs. 2 PAVO). Wechselt der verantwortli-
che Leiter, so ist eine neue Bewilligung einzuholen.

Nach Art. 18 Abs. 2 PAVO sind alle besonderen Vorkommnisse zu
melden, welche die Gesundheit oder die Sicherheit der Minderjahrigen
betreffen, insbesondere schwere Krankheiten, Unféalle und Todesfélle.
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Die Bewilligung darf nur bestehen bleiben, wenn das Wohl der Minder-
jahrigen weiterhin gewahrleistet ist; sie ist gegebenenfalls zu andern und
mit neuen Auflagen und Bedingungen zu verbinden.

Sachkundige Vertreter der Behtérde missen jedes Heim sooft als nétig,
wenigstens aber alle zwei Jahre besuchen (Art. 19 Abs. 1 PAVO). Sie
haben die Aufgabe, sich in jeder geeigneten Weise, namentlich auch im
Gespréach, ein Urteil Gber das Befinden und die Betreuung der Minder-
jahrigen zu bilden (Art. 19 Abs. 2 PAVO). Sie wachen darlber, dass die
Voraussetzungen fir die Erteilung der Bewilligung erfillt und die damit
verbundenen Auflagen und Bedingungen eingehalten werden (Art. 19
Abs. 3 PAVO). Kénnen Mangel durch Beratung oder Vermittlung fach-
kundiger Hilfe nicht beseitigt werden, so fordert die Behoérde den Leiter
des Heims unter Mitteilung an den Trager auf, unverziglich die zur Be-
hebung der Mangel nétigen Vorkehren zu treffen (Art. 20 Abs. 1 PAVO).
Sind diese Massnahmen erfolglos geblieben oder erscheinen sie von
vornherein ungenligend, so entzieht die Behérde die Bewilligung (Art. 20
Abs. 3 Satz 1 PAVO). Zustandig fur die Bewilligung oder die Entgegen-
nahme von Meldungen und fir die Aufsicht ist im Bereich der Familien-,
Heim- und Tagespflege die Kindesschutzbehdérde am Ort der Unterbrin-
gung des Kindes (Art. 2 Abs. 1 lit. a PAVO).

2. Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die Vorinstanz fiir die
Aufsicht Gber die vorliegende Kindertagesstatte zustéandig sowie befugt
bzw. verpflichtet ist, derartige Einrichtungen regelmadssig zu besuchen
und die Einhaltung der Bewilligungsvoraussetzungen zu prifen sowie
noétigenfalls korrigierende Massnahmen zu ergreifen. (...).

4. Die im angefochtenen Beschluss von der Vorinstanz thematisierten
Mangel betreffen im Wesentlichen drei Bereiche. Es geht zum einen um
den Personalbestand, namentlich um die Fragestellung, wie viele Stel-
lenprozente fiir ausgebildetes Personal und wie viele Stellenprozente fir
das eingesetzte Hilfspersonal nétig sind, und welche Folgen damit ver-
bunden sind, wenn gegebenenfalls eine Unterdeckung vorhanden ist
(siehe nachfolgend Erwagung 6 ff.). (...).

6.1 Was die Anforderungen an das Personal einer Kindertagesstatte
anbelangt, wird in Art. 15 Abs. 1 lit. b PAVO ausgefiihrt, dass der Leiter
und seine Mitarbeitenden nach Personlichkeit, Gesundheit, erzieheri-
scher Beféhigung und Ausbildung fir ihre Aufgabe geeignet sein miissen
und die Zahl der Mitarbeitenden fiir die zu betreuenden Minderjahrigen
zu genligen hat. Wann dies der Fall ist bzw. wie die Mindestzahl der

155



B 18.1

Mitarbeitenden zu ermitteln ist, wird in der bundesrechtlichen Verord-
nung (PAVO) nicht naher ausgefiihrt, woraus abzuleiten ist, dass den
Kantonen ein erheblicher Handlungsspielraum verbleibt, um das Mini-
mum zu umschreiben.

6.2 Im Kanton Schwyz hat der Kantonsrat im Gesetz Uber soziale Ein-
richtungen (SEG, SRSZ 380.300) vom 28. Marz 2007 in § 2 Abs. 3
SEG festgelegt, dass ,nicht stationdre Heimplatze gemass Pflegekinder-
verordnung” nicht als Soziale Einrichtungen im Sinne des SEG gelten. In
§ 13 SEG mit dem Randtitel ,6. Familienerganzende Kinderbetreuung*
hat der kantonale Gesetzgeber was folgt normiert:

Die Gemeinden kdénnen bei Bedarf private Einrichtungen fir die
familienergdnzende Kinderbetreuung unterstiitzen oder eigene
Angebote fiihren (Abs. 1).

Bei Gewahrung von finanziellen Beitragen schliesst der Gemein-
derat mit dem Trager der Einrichtung eine Leistungsvereinbarung
ab (Abs. 2).

Darin sind mindestens das Angebot, die Beitrage der Beniitzer
und die Beitragsleistung der Gemeinde zu regeln (Abs. 3).

Im Vorwort zu den Qualitatsrichtlinien fir die Aufsicht von Krippen
und Horten im Kanton Schwyz des Departements des Innern (vom Méarz
2008) wird ausgefiihrt, dass mit der Annahme des SEG in der betreffen-
den Volksabstimmung die familienergdnzende Kinderbetreuung in die
Zustandigkeit der Gemeinden (bergegangen sei. Auf eine spezifische
Gesetzgebung fiir diesen Bereich sei verzichtet worden. Massgebende
gesetzliche Grundlage sei die bundesrechtliche Verordnung (PAVO). Da
diese Verordnung die Bewilligungskriterien nicht ndher umschreibe, habe
das Departement des Innern Qualitatsrichtlinien herausgegeben, welche
sich an der bisherigen Praxis orientieren und den Standards der Fach-
stelle Kinderbetreuung Luzern entsprechen wirden.

6.3.1 Hinsichtlich der Qualitétsanforderungen an eine Kindertagesstat-
te sind verschiedene Aspekte von Bedeutung. Als Ausgangspunkt ist
nach Art. 1a Abs. 1 PAVO bei der Erteilung (oder dem Entzug) einer
Bewilligung vorrangig das Kindeswohl zu berlcksichtigen. Es versteht
sich von selbst, dass eine gute Kinderbetreuung grundsatzlich gute Ar-
beitsbedingungen erfordert. Ein gut dotierter Personalbestand bietet in
aller Regel besser Gewahr fiir eine gute Kinderbetreuung, als ein knapper
Personalbestand, allerdings hangt die Qualitat der Kinderbetreuung nicht
(allein) von der Personalzahl ab. Ebenso wenig ist der Ausbildungsstand
des Personals fiir sich allein betrachtet ausschlaggebend, denn eine gut
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ausgebildete (aber beispielsweise wenig motivierte) Angestellte bewirkt
offenkundig nicht a priori eine bessere Kinderbetreuung als eine weniger
gut ausgebildete (aber beispielsweise Erfahrungen mit eigenen Kindern
aufweisende) Angestellte. Abgesehen davon verhalt es sich so, dass Aus-
zubildende (welche im Stellenplan nicht zu den ausgebildeten Betreu-
ungspersonen gezahlt werden) gegen Ende ihrer Ausbildung das Niveau
des ausgebildeten Personals erreichen kénnen. Analog vermag eine Prak-
tikantin am Ende ihrer Praktikumszeit in der Regel mehr zu leisten als in
der Anfangsphase.

6.3.2 Zudem kénnen in Kindertagesstatten verschiedene Zweckbe-
stimmungen ein unterschiedliches Gewicht aufweisen. In den meisten
Fallen wird es insbesondere darum gehen, mit familienergédnzender Be-
treuung in Kindertagesstatten Eltern die Vereinbarkeit von Familie und
Berufstatigkeit zu erleichtern. Dies vor dem Hintergrund, dass die fami-
lienerganzende Betreuung nicht als erganzende Hilfe zur Erziehung zu
verstehen ist, sondern in erster Linie erwerbstatige Eltern in ihrer Be-
treuungsarbeit entlasten soll (vgl. Bildungsdirektion des Kantons Ziirich,
in: NZZ Nr. 271 vom 21. November 2014, S. 16 mit der Uberschrift:
Weniger Hirden fir Krippen; Bildungsdirektion lockert Voraussetzun-
gen). Je mehr (ausgebildetes) Personal vorhanden ist, desto eher ist es
moglich, bei den einzelnen Kindern individuelle (Frith-)Férderung und
beispielsweise bei Kindern aus unterschiedlichen Kulturkreisen Integra-
tionsarbeit zu leisten. Umgekehrt gilt, dass bei knappem Personalbe-
stand (bzw. einer geringen Zahl entsprechend ausgebildeter Mitarbeiten-
der) der Fokus auf die gesamthafte Betreuung aller Kinder der Gruppe zu
richten ist und flr die besondere Férderung der einzelnen Kinder weniger
Ressourcen zur Verfiigung stehen.

6.3.3 Sodann ist zu beachten, dass die Personalkosten einer Kinderta-
gesstatte in aller Regel als wichtigste Ausgaben ins Gewicht fallen. Je
mehr Personal und je mehr qualifiziertes Personal fiir die Bewilligungser-
teilung gefordert werden, desto héher wird diese Ausgabenposition. Wie
die Finanzierung der Ausgaben einer (privaten) Kindertagesstatte erfolgt,
wird von Einrichtung zu Einrichtung unterschiedlich sein. In allen Fallen
ist damit zu rechnen, dass die Eltern der zu betreuenden Kinder einen
erheblichen Beitrag zu leisten haben. Wie hoch diese Beitrage bei der
Beschwerdefiihrerin konkret ausfallen, ist nicht aktenkundig. Indes ist zu
vermuten, dass diese Elternbeitrdge (zur Finanzierung zusatzlicher Stel-
lenprozente) nicht beliebig angehoben werden kénnen, auch wenn die
Eltern grundsatzlich daran interessiert sind, dass ihre eigenen Kinder in
einer Kindertagesstatte moglichst optimal betreut werden. Denn die
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Bandbreite der Familieneinkommen (bzw. Vermdégenssituation) kann sehr
breit ausfallen (beispielsweise von sehr knappen Verhaltnissen bei einem
alleinerziehenden Elternteil bis guten Verdienstverhaltnissen bei Eltern,
welche beide erwerbstatig sind).

Nebst den (gegebenenfalls einkommensabhangigen) Beitrdgen der El-
tern kdnnen weitere finanzielle Zuwendungen zur Finanzierung der Per-
sonalkosten von Bedeutung sein. Denkbar sind beispielsweise namhafte
Beitrage von Arbeitgebern oder Beitrage von Gemeinden. Je nach Héhe
dieser zusatzlichen Beitrage vermag eine Kindertagesstatte mehr Perso-
nal zu finanzieren, ohne dass die finanzielle Belastung der Eltern Uber-
massig erhdht werden muss.

Mit der in § 13 Abs. 2 SEG statuierten Leistungsvereinbarung hat der
kantonale Gesetzgeber den Gemeinden ein Instrument zur Verfligung
gestellt, mit welchem die Gewahrung einer bestimmten finanziellen Un-
terstiitzung von der Einhaltung von gewissen Standards abhéngig ge-
macht werden kann. In diesem Sinne kénnen die Gemeinden mit der
Gewahrung von Beitrdgen eine bestimmte Ausgestaltung des Betriebs
beeinflussen (z.B. Gewéhrung eines Sozialtarifs fir Eltern mit knappen
finanziellen Verhaltnissen mit Abgeltung der dadurch entstehenden Fi-
nanzierungslicke durch das Gemeinwesen etc.). Mit entsprechender
finanzieller Unterstlitzung kann die Gemeinde der Kindertagesstatte
ermoglichen, mehr (ausgebildete) Stellenprozente zu finanzieren.

6.3.4 Es besteht kein Zweifel, dass die vorliegenden Qualitatsrichtli-
nien des Departements des Innern fiir die Aufsicht von Kindertagesstat-
ten im Kanton Schwyz auf ausgewiesenen Erfahrungswerten beruhen und
— im Hinblick auf die Wahrung des Kindeswohls — sinnvoll sind. Mit
anderen Worten ist es offenkundig wiinschbar, dass die Kindertagesstat-
ten im Kanton Schwyz die erwdhnten Richtlinien einhalten.

6.3.5 Eine andere Fragestellung ist, was gelten soll, wenn eine Kinder-
tagesstatte die in den Richtlinien vorgegebenen Stellenprozente fiir aus-
gebildetes und fiir nicht ausgebildetes Personal nicht (vollumfanglich)
erreicht. Soll in einem solchen Fall von Unterdeckung — nachdem eine
angemessene Frist zur Behebung des Mangels diese Unterdeckung nicht
zu beseitigen vermag (beispielsweise weil die finanziellen Méglichkeiten
der Kindertagesstatte beschrankt sind und die Elternbeitrdge bereits
verhaltnismassig hoch sind; siehe auch die Schwierigkeiten, qualifizier-
tes Personal zu rekrutieren, gemass NZZ, Nr. 21 vom 27. Januar 2015,
S. 14, Ergebnisse einer Befragung in der Stadt Ziirich) — als Konsequenz
der Widerruf bzw. der Entzug der Bewilligung zur Anwendung kommen
oder nicht?
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In gravierenden Fallen, wenn eigentliche Missstande festgestellt wer-
den, wird sich der Widerruf der Bewilligung grundséatzlich auf Art. 20
PAVO abstiitzen lassen (siehe dazu noch nachfolgend).

Wenn indes lediglich die in den Richtlinien der Verwaltung formulier-
ten Stellenprozente nicht erreicht werden, ohne dass eigentliche Klagen
im Betrieb der Kindestagesstatte ausgewiesen sind, lasst sich die Andro-
hung und Durchfiihrung des Bewilligungsentzugs grundsatzlich nur dann
rechtfertigen, wenn die entsprechenden Bestimmungen zu den minimal
erforderlichen Stellenprozenten auf einer hinreichenden kantonalrechtli-
chen Grundlage basieren. Daran gebricht es im vorliegenden Fall. Die
Richtlinien des Departements (vom Marz 2008) und die darin enthalte-
nen Vorgaben zum Stellenplan beruhen nicht auf einer im Gesetz (siehe
namentlich das oben angefliihrte SEG) enthaltenen Kompetenz zum Er-
lass einer entsprechenden Rechtsverordnung (siehe oben, Erwagung
3.1.1 und die zit. Ausfiihrungen im Zircher Verwaltungsgerichtsent-
scheid VB.2013.00489 vom 6. November 2013; siehe auch Tschan-
nen/Zimmerli/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. A., S. 368 ff.,
v.a. § 41 Rz. 15 ff.). Im Einklang damit steht im Vorwort dieser Depar-
tements-Richtlinien, dass ,,auf eine spezifische Gesetzgebung fir diesen
Bereich“ verzichtet wurde. Aber ohne eine solche ,spezifische Gesetzge-
bung* fehlt eine hinreichende Grundlage, um einer Kindertagesstatte die
Betriebsbewilligung zu entziehen, wenn die in den Richtlinien der Ver-
waltung formulierten Anforderungen an den Personalbestand nicht voll-
standig erreicht werden. Mit diesen Ausflihrungen soll nicht in Frage
gestellt werden, dass es wiinschbar ist, die in diesen Richtlinien enthal-
tenen Vorgaben zum Personalbestand einzuhalten. Indes erfordert die
(schwerwiegende) Rechtsfolge, wonach bei einer festgestellten Differenz
im Personalbestand zwischen den Richtlinien und dem aktuellen Ist-
Zustand die Kindertagesstatte zu schliessen sei, eine Abstlitzung in einer
rechtskonform erlassenen Rechtsbestimmung (Rechtsverordnung). Mit
anderen Worten ist das Verwaltungsgericht an die in den genannten
Richtlinien des Departements enthaltenen Stellenplan-Vorgaben nicht
gebunden (siehe auch Tschannen/Zimmerli/Muller, a.a.0., S. 373, Rz.
16; zit. VGE-ZH vom 6. November 2013, Erw. 2.4 f.), was es indes nicht
ausschliesst, diese Richtlinien bei der Auslegung einer gesetzlichen Be-
stimmung (hier von Art. 15 Abs. 1 lit. b PAVO) im Sinne einer Empfeh-
lung mitzuberlicksichtigen. Werden die empfohlenen Richtzahlen nicht
erreicht, hangt die allfallige Rechtsfolge eines Widerrufs (nach Art. 20
Abs. 3 PAVO i.V.m. Art. 15 Abs. 1 lit. b PAVO) im Wesentlichen davon
ab, wie gross die Unterdeckung ausfallt, bzw. ob von einem eigentlichen
Missstand gesprochen werden muss. Von einem solchen Missstand ist
jedenfalls dann auszugehen, wenn (beispielsweise durch Eltern, Nach-
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barn oder weitere Personen) eine unzureichende Betreuung der Kinder
beobachtet wird und entsprechende ins Gewicht fallende Beanstandun-
gen vorliegen. Fir dieses Ergebnis, wonach eine gewisse Unterschreitung
der empfohlenen Richtzahlen nicht zwangslaufig zu einem Widerruf der
Betriebsbewilligung bzw. zu einer Schliessung dieser Kindertagesstatte
fahrt, spricht insbesondere auch, dass mit einem solchen Vorgehen die
Eltern (und namentlich Alleinerziehende), welche auf einen Betreuungs-
platz fur ihr Kind angewiesen sind, oft nicht einfach auf eine andere
Kindertagesstatte ausweichen kénnen (zumal wenn das lokale Angebot
an bezahlbaren Betreuungsplatzen knapp ist).
(...)

6.5 Eine gerichtliche Wirdigung all dieser Ausfiihrungen fihrt zu fol-
genden Ergebnissen. Der Bestand hinsichtlich der zu betreuenden Kin-
der kann im Jahresverlauf ohne weiteres — auch kurzfristig — Anderungen
erfahren, indem beispielsweise eine Familie bzw. das Kind (z.B. bei Ob-
hutswechsel von getrennt lebenden Eltern) wegzieht, oder die Situation
in einer Familie (z.B. durch Krankheit der bisherigen Betreuungsperson)
einen Betreuungsplatz erfordert etc. Auf der anderen Seite hat die Tra-
gerschaft der Kindertagesstatte Arbeitsvertrage mit den angestellten
Betreuerinnen abzuschliessen und einzuhalten, welche bei Schwankun-
gen in der Anzahl der betreuten Kinder nicht ohne weiteres kurzfristig
angepasst werden kdnnen. Von daher ist es grundsatzlich hinzunehmen,
dass die schematischen Vorgaben der zit. Richtlinien nicht immer einge-
halten werden. Den Stellenplan-Vorgaben dieser Richtlinien kommt wie
erwdhnt Empfehlungscharakter zu, d.h. die Nichteinhaltung dieser emp-
fohlenen Richtzahlen flhrt nicht zwingend zu einem Bewilligungswider-
ruf, nachdem diese Richtzahlen nicht auf einer rechtskonform erlassenen
gesetzlichen Grundlage (bzw. Rechtsverordnung) basieren. Ein solcher
(auf Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 15 Abs. 1 lit. b PAVO abgestitzter) Bewil-
ligungswiderruf kommt grundséatzlich erst in Frage, wenn die Unterde-
ckung derart gravierend ist, dass erhebliche Missstande bzw. entspre-
chende, ins Gewicht fallende Beanstandungen vorliegen. Davon kann
nach der vorliegenden Aktenlage keine Rede sein. (...).

(VGE 111 2014 224 vom 28. Januar 2015).
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C Regierungsrat

2. Baurecht

2.1 Bauvorhaben im Gewdsserraum und in schiitzenswerter Umge-
bung

- Gewdsserabstandsvorschriften des Bundesrechts und des kantonalen
Rechts (Erw. 2).

- In dicht {berbauten Gebieten diirfen fir zonenkonforme Bauten und
Anlagen Ausnahmen bewilligt werden, soweit keine (iberwiegenden In-
teressen entgegenstehen (Erw. 3.2): Ausnahmebewilligungen nach
Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV werden vom Amt fir Umweltschutz im
Rahmen des Gesamtentscheides erteilt (Erw. 3.3 — 3.4). Situierung
der Bauparzelle im dicht liberbauten Gebiet (Erw. 3.5 — 3.9). Fehlen
von entgegenstehenden (liberwiegenden Interessen (Erw. 3.10 — 3.11).

- Erteilung einer Ausnahmebewilligung im Sinne von § 73 PBG fiir die
Unterschreitung des kantonalen Seeuferabstandes (Erw. 4).

- Bedeutung des Bundesinventars der schiitzenswerten Ortsbilder der
Schweiz (ISOS) fiir die Kantone: Bei der Erfillung von Bundesaufga-
ben (Erw. 5.1 — 5.2); bei der Erteilung kantonaler und kommunaler
Bewilligungen (Erw. 5.2 — 5.4.2); keine Verpflichtung zur Einholung
eines Gutachtens (Erw. 5.4.3); Beurteilung des Abbruchs der beste-
henden Baute und des Neubaus (Erw. 5.5.1 - 5.7).

Aus den Erwédgungen:

2. Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass der geplante Neubau
im Gewasserraum liegt sowie den kantonalen Gewasserabstand unter-
schreitet. Die Beschwerdefiihrer sind jedoch der Auffassung, dass die
Vorinstanzen dafiir zu Unrecht die entsprechenden Ausnahmebewilligun-
gen erteilt haben.

2.1 Bauten und Anlagen haben gegeniber Seen einen Mindestabstand
von 20 m ab Grenze der Wasserzone einzuhalten (§ 66 Abs. 1 des Pla-
nungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100).
Neben diesem kantonalen Gewasserabstand missen zudem in erster
Linie die revidierten gewasserschutzrechtlichen Bestimmungen des Bun-
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des beachtet werden. Seit dem 1. Januar 2011 sind die Artikel 36a ff.
des Bundesgesetzes Uber den Schutz der Gewdsser vom 24. Januar
1991 (Gewasserschutzgesetz, GSchG, SR 814.20) und seit dem 1. Juni
2011 die Ausfiihrungsbestimmungen in den Artikeln 41a ff. der Gewas-
serschutzverordnung vom 28. Oktober 1998 (GSchV, SR 814.201) in
Kraft. Diese (neuen) Vorschriften des Bundes (iber den Gewdsserraum
sind auch beim vorliegenden Bauvorhaben zu beachten und gehen den
kantonalen und kommunalen Gewasserabstandsvorschriften vor, soweit
diese nicht weiter gehen. Altrechtliche kantonalrechtliche Instrumente
zur Sicherung des fir die Gewasser erforderlichen Raums (Gewasserab-
standslinien, Schutzzonen, Gewasserabstande, Gewasserbaulinien) be-
halten ihre Verbindlichkeit nach Massgabe des kantonalen Rechts. Sie
kdnnen die bundesrechtlichen Minimalanforderungen erganzen. Dies gilt
einerseits im Fall, wo die kantonalen Instrumente breitere Korridore zum
Schutz der Gewasser vorsehen. Andererseits stellen die auf dem kantona-
len Recht beruhenden Festlegungen eine zusatzliche Schranke auch
innerhalb des bundesrechtlich ausgeschiedenen Gewasserraums dar,
falls nach Bundesrecht eine Ausnahme als zulassig erscheint (siehe
Hans W. Stutz, Uferstreifen und Gewasserraum — Umsetzung durch die
Kantone, in: URP 2/2012, S. 110).

2.2 Fur den Zirichsee wurde in der Gemeinde Altendorf noch kein
Gewasserraum nach den neuen Bestimmungen ausgeschieden. Am
31. Januar 2014 wurde in der Gemeinde Altendorf das behérdenverbind-
liche Gewasserrauminventar im Rahmen eines Mitwirkungsverfahrens
offentlich aufgelegt. Dieses Inventar wurde jedoch bislang weder vom
Gemeinderat erlassen noch vom Regierungsrat genehmigt. Allerdings ist
dies fiir den vorliegenden Fall unerheblich, da das behérdenverbindliche
Gewasserrauminventar lediglich fir Fliessgewasser massgebend ist. Fr
stehende Gewasser wie den Ziirichsee gilt somit momentan die Uber-
gangsregelung des Bundes, wonach gegeniiber stehenden Gewassern mit
einer Wasserflache von mehr als 0.5 ha ein Gewasserraum von 20 m
einzuhalten ist (vgl. Abs. 2 Bst. ¢ der Ubergangsbestimmungen zur An-
derung vom 4. Mai 2011 der GSchV). Im vorliegenden Fall sehen somit
sowohl die neue bundesrechtliche Gewéasserschutzgesetzgebung als auch
der kantonale Gewasserabstand gemass § 66 Abs. 1 PBG einen Gewas-
serraum bzw. einen Gewasserabstand von 20 m vor. Damit geht das kan-
tonale Instrument zur Sicherung des fir die Gewasser notwendigen
Raums zurzeit nicht weiter als die bundesrechtlichen Minimalanforde-
rungen. Deswegen sind vorliegend primar die Gewasserschutzbestim-
mungen des Bundes massgebend. Allerdings muss auch der kantonale
Gewasserabstand Uberpriift werden, da dieser Abstand und der von Bun-
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desrechts wegen vorgesehene Gewasserraum nicht unter den gleichen
Voraussetzungen beeintrachtigt werden diirfen. Als erstes ist die Verein-
barkeit des Bauvorhabens mit den Gewasserschutzbestimmungen des
Bundes zu prifen.

3.1 Das geplante Neubauprojekt weist im Norden des Baugrundsti-
ckes gegeniiber dem Zirichsee lediglich einen Abstand von 15 m auf
(...). Damit liegt es im Gewasserraum des Zlrichsees, was zwischen den
Parteien unbestritten ist.

3.2 Bauten und Anlagen sind im Gewasserraum nur zulassig, wenn sie
Bestandesgarantie geniessen (Art. 41c Abs. 2 GSchV) oder eine Aus-
nahmebewilligung nach GSchV erteilt werden kann. Das vorliegende
Bauvorhaben kann nicht vom Recht der alten Baustelle profitieren. Dies
ist zwischen den Beteiligten nicht strittig (...). Die Vorinstanzen haben
deshalb das im Gewasserraum liegende Bauvorhaben gestiitzt auf eine
Ausnahmebewilligung nach Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV bewilligt. Art.
41c Abs. 1 Satz 2 GSchV sieht vor, dass die zustandige Behérde in dicht
Gberbauten Gebieten flir zonenkonforme Bauten und Anlagen Ausnah-
men bewilligen kann, soweit keine (berwiegenden Interessen entgegen-
stehen.

3.3 Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen erteilt im Kanton
Schwyz nicht die Vorinstanz 1 [Gemeinderat Altendorf] eine Ausnahme-
bewilligung nach Art. 41c Abs. 1 GSchV. Gemass § 73 Abs. 1 PBG kann
die zusténdige Baubewilligungsbehdérde (i.c. die Vorinstanz 1) fiir Bauten
und Anlagen innerhalb der Bauzonen nur Ausnahmen von den im kanto-
nalen Planungs- und Baugesetz oder in den Bauvorschriften der Gemein-
den festgelegten Bestimmungen bewilligen. Ebenso verlangt § 76 Abs. 3
PBG lediglich bei Ausnahmen von kantonalen Abstandsvorschriften eine
vorgangige Zustimmung des zustandigen Amtes fiir Raumentwicklung
(§ 47 Abs. 3 der Vollzugsverordnung zum Planungs- und Baugesetz vom
2. Dezember 1997, PBV, SRSZ 400.111). Die genannten Bestimmun-
gen enthalten jedoch keine Zustandigkeitsregelung in Bezug auf die
Erteilung von Ausnahmen vom Bundesrecht. Bei einer Ausnahmebewilli-
gung nach Art. 41c Abs. 1 GSchV handelt es sich aber offensichtlich um
eine solche Ausnahme von bundesrechtlichen Vorschriften. Die Zustan-
digkeitsvorschriften des Planungs- und Baugesetzes sind deshalb vorlie-
gend nicht anwendbar. Die Zustandigkeit fir die Erteilung einer Aus-
nahmebewilligung gemass Art. 41c Abs. 1 GSchV bestimmt sich viel-
mehr nach § 5 Abs. 3 des Einfllhrungsgesetzes zum Gewasserschutzge-
setz vom 19. April 2000 (EGzGSchG, SRSZ 712.110). Danach ist das
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Amt fir Umweltschutz als kantonale Gewasserschutzfachstelle fiir den
Vollzug der Vorschriften der Gewasserschutzgesetzgebung zustédndig,
soweit keine besonderen Zustandigkeiten festgelegt sind (§ 5 Abs. 3
EGzGSchG i.V.m. § 4 Abs. 1 und Abs. 3 Bst. ¢ der Vollzugsverordnung
zum Einflhrungsgesetz zum Gewasserschutzgesetz vom 3. Juli 2001,
VWzGSchG, SRSZ 712.111). Da in Bezug auf die Erteilung der Ausnah-
mebewilligung nach Art. 41c Abs. 1 GSchV keine andere Zusténdigkeits-
regelung besteht, ist das Amt fir Umweltschutz gestiitzt auf die genann-
ten Normen fir das Priifen sowie das Erteilen der Ausnahmebewilligung
nach Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV im Rahmen des Gesamtentscheides
zustandig (vgl. auch RRB Nr. 1129 vom 4. November 2014, E. 10.3).

3.4 Von dieser Zustandigkeit geht auch der Gesamtentscheid der Vor-
instanz 2 [Amt fir Raumentwicklung]l vom 9. September 2014 aus. In
diesem wird die Beurteilung des Amtes fiir Umweltschutz wiedergege-
ben, in der dieses das Bauvorhaben auf die Vereinbarkeit mit den neuen
Gewasserschutzbestimmungen Gberpriift hat. Dabei kam es zum Schluss,
dass aus Sicht des Gewasserschutzes ein Gewasserraum von 15 m aus-
reichend sei. Mit Schreiben vom 17. Dezember 2014 &usserte sich das
zustandige Amt fir Umweltschutz ausserdem dahingehend, dass seine
Ausnahmebewilligung gestitzt auf Art. 41 Abs. 1 GSchV erteilt werden
kénne, da es sich einerseits um dicht Uberbautes Gebiet handle und
keine offentlichen Interessen dagegen sprechen wiirden. Andererseits
musse die Tatsache beachtet werden, dass mit einem Gewasserraum von
15 m die definitiven Bestimmungen von Art. 41b GSchV eingehalten
werden, was ebenfalls fiir eine Ausnahmebewilligung spreche.

3.5 In Anwendung von Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV muss in einem
ersten Schritt Uberprift werden, ob das Baugrundstiick in einem ,,dicht
Uberbauten Gebiet" liegt. Ist das Kriterium des ,,dicht (iberbauten Gebie-
tes” erflllt, wird in einem zweiten Schritt gepriift, ob der Ausnahmebe-
willigung Uberwiegende 6ffentliche Interessen entgegenstehen. Zu den-
ken ist an Anliegen des Hochwasserschutzes sowie des Natur- und Land-
schaftsschutzes oder an das Interesse der Offentlichkeit an einem er-
leichterten Zugang zu den Gewassern. Wenn eine Interessenabwégung
ergeben sollte, dass die Voraussetzungen fir eine Ausnahmebewilligung
erfillt sind, bedeutet dies nicht, dass die Baute direkt am Gewasser
erstellt werden darf. Der Uferstreifen ist raumlich so wenig wie méglich
in Anspruch zu nehmen. Dabei ist es Sache der Bauherrschaft, nachzu-
weisen, dass keine weniger starke Beanspruchung des Gewdasserraumes
durch die vorgesehene Baute moglich ist (Lage, Parzellenform, usw.; vgl.
dazu BGE 1C_41/2012 vom 28. Marz 2013, E. 4.5).
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3.6 Im erlauternden Bericht des Bundesamtes fiir Umwelt [BAFU] zur
Anderung der Gewasserschutzverordnung wird dargelegt, dass die Aus-
scheidung eines Gewasserraums in Stadten oder Dorfzentren, die dicht
Gberbaut sind, oft nicht oder nur den Gegebenheiten angepasst sinnvoll
sei. Der Schutz vor Hochwasser muss jedoch auch hier gewahrleistet
sein. Ausserhalb der dicht Uberbauten Zentren ist der Gewasserraum
nach dem erlauternden Bericht jedoch gemadass den Vorgaben von
Art. 41a Abs. 1-3 bzw. Art. 41b Abs. 1 und 2 GSchV auszuscheiden (vgl.
Erladuternder Bericht des Bundesamtes fiir Umwelt vom 20. April 2011,
Parlamentarische Initiative Schutz und Nutzung der Gewasser, 07.492,
— Anderung der Gewasserschutz-, Wasserbau-, Energie- und Fischerei-
verordnung, nachfolgend: Erlduternder Bericht, S. 12 ff.). Im Gewasser-
raum dirfen grundsatzlich nur standortgebundene, im &ffentlichen Inte-
resse liegende Anlagen neu erstellt werden; zur Fullung von Baullicken
sind jedoch in dicht Uberbauten Gebieten Ausnahmen von diesem
Grundsatz méglich (Erlauternder Bericht, S. 4 oben). Dies soll eine Sied-
lungsentwicklung nach innen und eine aus Sicht der Raumplanung er-
wiinschte stadtebauliche Verdichtung erméglichen (Erlduternder Bericht,
S. 15 oben). Der Verordnungsgeber hat jedoch mit dem Begriff ,dicht
iberbaut* zum Ausdruck gebracht, dass eine ,weitgehende Uberbau-
ung" (wie in Art. 36 Abs. 3 des Bundesgesetzes (iber die Raumplanung
vom 22. Juni 1979, Raumplanungsgesetz, RPG, SR 700) nicht genlgt.
Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Art. 36a GSchG als indirekter Gegen-
entwurf zur Volksinitiative , Lebendiges Wasser* konzipiert wurde. Der
Rickzug der Initiative erfolgte nach Annahme des Gesetzes, aber vor
Erlass der dazugehdrigen Ausfiihrungsbestimmungen. Vor diesem Hinter-
grund ist der Begriff des ,dicht Uberbauten Gebiets”, der Ausnahmen
vom Grundsatz des Schutzes und der extensiven Nutzung des Gewasser-
raums gemass Art. 36a GSchG erlaubt, restriktiv auszulegen (vgl. BGE
1C_565/2013 vom 12. Juni 2014, E. 7).

3.7 Geméss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung handelt es sich
beim Begriff ,dicht berbautes Gebiet“ um einen bundesrechtlichen
Begriff, der bundesweit einheitlich auszulegen ist. Ein Spielraum der
Kantone besteht gemass dem Bundesgericht nur beim Vollzug im Einzel-
fall (siehe BGE 1C_565/2013 vom 12. Juni 2014, E. 7). Das Bundes-
amt fir Raumentwicklung (ARE) und das BAFU haben in Zusammenar-
beit mit den Kantonen am 18. Januar 2013 das , Merkblatt Gewasser-
raum im Siedlungsgebiet zur Anwendung des Begriffs ,dicht (berbaute
Gebiete' der Gewasserschutzverordnung” (nachfolgend: Merkblatt) erar-
beitet. Dieses Merkblatt stellt klar, dass Ausnahmen von den Gewasser-
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raumbestimmungen nicht generell in den Bauzonen, sondern nur in
dicht Oberbauten Gebieten ermoglicht werden sollen. Gemass diesem
Merkblatt ist es Sinn und Zweck der Ausnahmeregelung, Siedlungsgebiet
zu verdichten und Bauliicken zu nutzen, sofern das Interesse an der
Nutzung Uberwiegt. Das Merkblatt enthdlt eine Kriterienliste zur Be-
stimmung des ,,dicht tberbauten Gebietes”. Die Verfasser des Merkblat-
tes rdumen jedoch selbst ein, dass diese Kriterien nicht abschliessend
sind und fallweise gewichtet werden muissen (Merkblatt S. 4, Ab-
schnitt C). Fir dicht berbautes Gebiet spricht gemass dem Merkblatt
der Umstand, dass es sich um eine Zentrums- oder Kernzone oder einen
Entwicklungsschwerpunkt handelt. Gegen die Qualifizierung als ,dicht
Gberbautes Gebiet” spricht hingegen das Vorhandensein bedeutender
Griinraume oder von Gewasserabschnitten mit &kologischer oder land-
schaftlicher Bedeutung (im Ist-Zustand oder nach getroffenen Aufwer-
tungsmassnahmen). Weiter sind nach dem Merkblatt die Bebaubarkeit
und die Parzellenflache, die bauliche Nutzung in der Umgebung und die
Nahe zu offentlichen Anlagen an Gewassern zu beriicksichtigen (Merk-
blatt S. 4 f.).

3.8 Die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung nahm die Ein-
zelfallbeurteilung anhand der im Merkblatt aufgelisteten Kriterien vor
und stitzte sich insbesondere auf das im Merkblatt aufgefiihrte Schema
(vgl. Merkblatt, S. 11). Das Bundesgericht fasste im Gegensatz zum
Merkblatt einzig den Betrachtungsperimeter flr die Frage, ob ,dicht
Gberbautes Gebiet” vorliegt oder nicht, nicht allzu eng. Bei der Festle-
gung der Gewdsserraume sei namlich flr eine sachgerechte Planung ein
genlgend grosser Perimeter vorausgesetzt. Deshalb hat das Bundesge-
richt in seinem Urteil 1C_565/2013 vom 12. Juni 2014 festgehalten,
dass zumindest in kleineren Gemeinden der Planungsperimeter in der
Regel das Gemeindegebiet ist, wobei der Fokus jedoch auf dem Land
entlang der Gewasser und nicht auf dem gesamten Siedlungs- oder Bau-
gebiet liegt (vgl. BGE 1C_565/2013 vom 12. Juni 2014, E. 7).

3.9.1 Fir die Beantwortung der Frage, ob es sich beim Baugrundstiick
um ,dicht Uberbautes Gebiet" handelt, erscheint es nach dem Gesagten
sachgerecht, eine Einzelfallbeurteilung anhand des Merkblattes bzw.
insbesondere des darin aufgefiihrten Schemas vorzunehmen. Danach ist
von ,dicht Uberbautem Gebiet" auszugehen, wenn das Vorhaben Teil
einer urbanen Baugruppe oder eines historischen Gewerbes mit Bezug zu
einem Gewasser (nach Inventar der schiitzenswerten Ortsbilder der
Schweiz, Ortsbilder von nationaler Bedeutung Kanton Schwyz, Bern
1990, ISOS) ist. Dies ist vorliegend der Fall. Denn das Baugrundstiick

166



C21

liegt in der Seestatt in Altendorf. Der eigenartige Name dieses Ortes
rihrt von seiner Funktion als Landestelle (,,Staad") am Pilgerweg nach
Einsiedeln her (vgl. dazu ISOS, S. 252). Die Seestatt und damit auch
das Baugrundstiick figuriert im Bundesinventar der schiitzenswerten
Ortsbilder der Schweiz (vgl. Anhang der Verordnung Uber das Bundesin-
ventar der schitzenswerten Ortsbilder der Schweiz vom 9. September
1981, VISOS, SR 451.12). Im ISOS wird der Seestatt hohe raumliche
Qualitat dank der ausserordentlich dichten Bebauung attestiert. Der alte
Weiler liegt auf einer schwach ausgepragten Landzunge direkt am Zi-
richsee. Hauptmerkmal der Siedlung ist gemass ISOS u.a. ihre Kom-
paktheit. Das Baugrundstiick KTN 73 befindet sich im Gebiet Nr. 1 des
ISOS, das als ,,kompakte Altbebauung mit Gasthéfen und Fischerhau-
sern* beschrieben wird (vgl. ISOS, a.a.0., S. 252 f.). Aufgrund dieser
Beschreibungen im ISOS handelt es sich bei der Seestatt, in welcher die
Bauparzelle liegt, um ,,dicht Gberbautes Gebiet" im Sinne der Gewasser-
schutzgesetzgebung.

3.9.2 Die Beschwerdefiihrer sind hingegen der Auffassung, dass sich
die gedrangte Uberbauung auf den Innenbereich der Seestatt beschran-
ke. Dies ergebe sich aus dem Eintrag im ISOS, wonach die sehr gedrang-
te Anordnung der Bebauung dadurch verstéarkt werde, dass die Hauser
dicht am Wegrand stehen und sich die Garten auf der strassenabgewand-
ten Seite befinden wirden. Ferner misse gemass den speziellen Erhal-
tungshinweisen im I1SOS auf ein weiteres Uberbauen der Umgebung
verzichtet werden. Dabei Ubersehen die Beschwerdefiihrer jedoch, dass
es sich vorliegend nicht um eine neue Uberbauung, sondern um einen
Ersatzbau fiir ein bereits bestehendes Geb&ude handelt. Ferner bezieht
sich der von den Beschwerdefiihrern erwéhnte spezielle Erhaltungshin-
weis grundsatzlich auf den noch unverbauten Geléndestreifen stdlich
der Seestatt bis zur Bahnlinie (vgl. ISOS, a.a.0., S. 253). Im Ubrigen
spricht allein der Umstand, dass sich Garten auf der strassenabgewand-
ten Seite befinden, nicht gegen die Qualifizierung der Seestatt als ,,dicht
Uberbautes Gebiet” im Sinne der Gewéasserschutzgesetzgebung. Vielmehr
muss unter Beachtung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der
Fokus in erster Linie auf das Ufer im Bereich des Baugrundstiickes bzw.
im fraglichen Abschnitt des Zirichsees gelegt werden. Dabei fallt auf,
dass der Uferbereich in der Seestatt weitestgehend hart verbaut ist mit
einem Bootshafen im Osten, der Schiffsanlagestelle der Zirichsee-
Schifffahrtsgesellschaft AG (ZSG), mit dem ehemaligen Hotel Hecht,
welches unmittelbar am See Uber einen Anbau verfligt, sowie mit diver-
sen Wohnhausern (siehe Abbildungen im ISOS, vgl. auch Fotos Nr. 11-
16 des Augenscheinprotokolls vom 9. Marz 2015 sowie Beilage 3 zur
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Vernehmlassung der Beschwerdegegner vom 17. November 2014 und
Beilage 3 zur Vernehmlassung der Vorinstanz, versandt am 14. Novem-
ber 2014). Insbesondere das moderne Wohnhaus der Beschwerdefiihrer
sowie das dazugehorige Bootshaus liegen unmittelbar am See (vgl. Foto
Nr. 12 des Augenscheinprotokolls vom 9. Marz 2015). Vom See aus
betrachtet erscheint das Gebiet Seestatt daher als dicht tberbaut (vgl.
analoger Fall in BGE 1C_803/2013 vom 14. August 2014, E. 5.3).

3.9.3 Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die Bauparzelle in einem
,dicht (Uberbauten Gebiet” gemass der bundesrechtlichen Gewasser-
schutzgesetzgebung liegt. Dies ergibt sich auch aus dem kommunalen
Zonenplan und dem Baureglement. Das Baugrundstiick liegt zwar — wie
die Beschwerdefiihrer richtig festgestellt haben — nicht in einer Zent-
rums- bzw. einer Kernzone. Allerdings befindet es sich in der Spezialzo-
ne , Seestatt”. In dieser wurde auf eine Beschrankung der Ausnitzung
sowie der Gebaudelange verzichtet. Ferner gilt lediglich der kantonale
Mindestgrenzabstand (vgl. Art. 48 des Baureglements der Gemeinde
Altendorf, BauR). Diese Baumasse sind ein weiteres Indiz daflr, dass es
sich vorliegend um ,,dicht (berbautes Gebiet” handelt.

3.10 Neben dem Kriterium des ,,dicht Gberbauten Gebietes" ist vorlie-
gend auch die zweite Voraussetzung flr die Erteilung einer Ausnahme-
bewilligung nach Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV erfillt. Denn die Vor-
instanzen haben festgestellt, dass keine (berwiegenden 6ffentlichen
Interessen einer solchen Ausnahmebewilligung entgegenstehen. Einer-
seits liege das Baugrundstiick ausserhalb der Gefahrenbereiche gemass
der kantonalen Naturgefahrenkarte (vgl. dazu auch WebGis des Kantons
Schwyz, besucht am 9. Februar 2015), sodass durch die Ausnahmebe-
willigung kein Konflikt mit den Anliegen des Hochwasserschutzes ent-
steht (siehe Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 vom 9. September 2014,
S. 4). Ferner hielt das Amt fir Umweltschutz in der Stellungnahme vom
17. Dezember 2014 fest, dass aus gewassertkologischer Sicht aus dem
geplanten Bauvorhaben keine Einschrankung einer allfélligen Gewasser-
revitalisierung resultiere, da der minimale Gewasserraum von 15 m ein-
gehalten sei. Diese Einschatzung der Vorinstanzen und der Fachbehérde
ist nachvollziehbar und wird von den Beschwerdefiihrern auch nicht
substantiiert bestritten. Hinzu kommt, dass die Seestatt unabhangig vom
Bauvorhaben weiterhin tber die Anlagestelle der ZSG (ber einen &ffent-
lichen Zugang zum Zirichsee verflgt.

3.11 Insgesamt ist somit festzuhalten, dass im vorliegenden Fall die
Voraussetzungen fir die Erteilung der Ausnahmebewilligung nach
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Art. 41c Abs. 1 Satz 2 GSchV erfillt sind. Soweit die Beschwerdefiihrer
geltend machen, die Beanspruchung des Gewasserraumes durch das
Bauprojekt kdnnte geringer ausfallen, lbersehen sie, dass die geplante
Baute mit einem Gewasserraum von 15 m die definitiven Bestimmungen
von Art. 41b GSchV einhélt. Schon dieser Umstand spricht dafir, dass
das Mass der Beanspruchung des Gewasserraumes durch den Neubau
nicht zu beanstanden ist. Hinzu kommt, dass der Neubau im Vergleich
zur bestehenden Baute weiter in Richtung Osten, zum Tlichelweg hin,
verschoben wird (vgl. Plan ...). Eine weitergehende Verschiebung in die-
se Richtung, wie dies die Beschwerdefiihrer verlangen, ist aus Griinden
der Verkehrssicherheit sowie auch unter dem Aspekt des Ortsbildschut-
zes nicht sinnvoll. Denn der Neubau Ubernimmt die Fassadenflucht der
bestehenden Wohnhauser am Tiichelweg (...). Ferner verfiigt der geplan-
te Neubau mit dem eingehaltenen Grenzabstand von 3 m in etwa Uber
denselben Grenzabstand zum Tichelweg wie die anderen Bauten (vgl.
Plan ...).

4. Als nachstes ist die Unterschreitung des kantonalen Gewasserab-
standes sowie die dafir erteilte Ausnahmebewilligung nach § 73 PBG zu
Uberprifen. Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass das geplante
Bauvorhaben den einzuhaltenden Gewésserabstand von 20 m um 5 m
unterschreitet (vgl. Plan ...). Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht,
dass im vorliegenden Fall die Voraussetzungen fir die Erteilung einer
Ausnahmebewilligung nach § 73 PBG zur Unterschreitung des kantona-
len Gewasserabstandes nicht erfillt sind.

4.1 Die Vorinstanz 1 als Baubewilligungsbehérde ist fur die Erteilung
einer Ausnahmebewilligung nach § 73 PBG zustandig (vgl. § 73 Abs. 1
PBG). Da es sich beim Gewasserabstand um eine kantonale Abstands-
vorschrift handelt, ist ausserdem die Zustimmung des Amtes fiir Raum-
entwicklung notwendig (§ 66 Abs. 1 PBG i.V.m. § 76 Abs. 3 PBG und
§ 47 Abs. 3 PBV). Im vorliegenden Fall hat die Vorinstanz 2 mit Gesamt-
entscheid vom 9. September 2014 fiir das Bauvorhaben diese Zustim-
mung zur Unterschreitung des kantonalen Gewéasserabstandes gegentiber
dem Zirichsee erteilt. Die Vorinstanz 1 verweist in ihrem Beschluss vom
26. September 2014 in Bezug auf die Unterschreitung des Gewasserab-
standes auf den Gesamtentscheid der Vorinstanz 2, ohne explizit eine
Ausnahmebewilligung nach § 73 PBG zu erteilen (...). Vielmehr weist die
Vorinstanz 1 auf die Bestimmungen der Gewasserschutzgesetzgebung
hin, deren Einhaltung jedoch vom Amt fir Umweltschutz zu priifen ist
(vgl. vorangehende Erwagung 3.3). Mit dem Verweis der Vorinstanz 1 auf
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den Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 hat diese jedoch sinngemass
auch eine Ausnahmebewilligung nach § 73 PBG erteilt.

4.2 Die zusténdige Bewilligungsbehorde kann geméss § 73 Abs. 1
PBG far Bauten und Anlagen innerhalb der Bauzonen Ausnahmen von
den in diesem Gesetz oder in den Bauvorschriften der Gemeinden festge-
legten Bestimmungen bewilligen, wenn und soweit besondere Verhaltnis-
se es rechtfertigen, insbesondere wenn sonst eine unzumutbare Harte
eintrate (Bst. a), dank der Abweichung wegen der 6rtlichen Gegebenhei-
ten eine bessere Losung erzielt werden kann (Bst. b), Art, Zweckbestim-
mung oder Dauer des Gebaudes eine Abweichung nahelegen (Bst. c)
oder dadurch ein Objekt des Natur- und Heimatschutzes besser ge-
schitzt werden kann (Bst. d). Eine Ausnahmebewilligung muss mit den
6ffentlichen Interessen vereinbar sein und darf keine wesentlichen Inte-
ressen von Nachbarn verletzen (§ 73 Abs. 2 PBG).

4.3 Das Institut der Ausnahmebewilligung bezweckt, Harten, Unbillig-
keiten und Unzulénglichkeiten zu vermeiden, die sich aus der strikten
Rechtsanwendung ergeben. Der Baudispens verlangt eine Ausnahmesitu-
ation. Die Rechtfertigung der Ausnahmebewilligung liegt im Einzelfall
begriindet. Unter Ausnahmesituationen sind hauptséachlich solche zu
verstehen, in denen Bauvorschriften angewendet werden miissen,
obschon die tatsachlichen Voraussetzungen wesentlich von denjenigen
abweichen, die der Gesetzgeber im Auge hatte. Ausnahmesituationen
flhren bei strikter Anwendung der gesetzlichen Vorschriften zu harten
und unbilligen Lésungen. Sie erlauben deshalb — unter Vorbehalt der
Wahrung privater und 6ffentlicher Interessen — abweichende Lésungen,
die sich mit dem Gesetzestext vereinbaren lassen oder materiell wesent-
lich besser erscheinen (vgl. RRB Nr. 828 vom 17. August 2010,
E.4.2.2).

4.4 Ob besondere Verhaltnisse vorliegen, welche eine Ausnahmebewil-
ligung rechtfertigen, gilt dabei als Rechtsfrage. Erst wenn diese Frage
bejaht werden kann bzw. die Voraussetzungen fir eine Ausnahmebewilli-
gung gegeben sind, muss gepriift werden, durch welche Abweichungen
von der gesetzlichen Regelung der Ausnahmesituation Rechnung zu tra-
gen ist. Rein wirtschaftliche Uberlegungen vermégen indessen eine Aus-
nahmesituation nicht zu begriinden. Sie ist auch nicht dazu da, dem
Bauherrn eine Idealldsung zu verschaffen und maximales Ausnitzungs-
bestreben zu unterstiitzen. Im Ubrigen ist auf die Praxis zu verweisen,
wonach es, wenn eine Baute Uber das Bestandesprivileg des Wiederauf-
baurechts nach § 72 PBG hinausgeht, besonders wichtiger Griinde be-
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darf, um Oberhaupt lber das Wiederaufbaurecht hinausgehende zusatzli-
che Abweichungen von den Bauvorschriften zu dulden. In solchen Fallen
ist bei der Bewilligung weiterer Ausnahmen &usserste Zuriickhaltung
geboten (EGV-SZ 2009 C 2.2, E. 5.3; VGE 11 2010 159 und 160 vom
18. November 2010, E. 3.1.5).

4.5 Es stellt sich somit die Frage, ob eine Ausnahmesituation vorliegt,
die eine Unterschreitung des Gewasserabstandes rechtfertigt. Die ver-
winkelte Form der Bauliegenschaft, welche sich nach Osten in Richtung
Tuchelweg verengt, sowie das Angrenzen an den Zirichsee im Sidwes-
ten, in welchem die Bauliegenschaft eigentlich breiter ware, erschweren
eine sinnvolle Uberbauung des Grundstiicks unter Einhaltung samtlicher
massgebenden Abstandsvorschriften erheblich. Dass das Grundstiick
ohne die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nicht sinnvoll Gberbaut
werden kann, ergibt sich zudem aus dem Umstand, dass schon die auf
KTN 73 bereits bestehende Baute (Hauptbaute inklusive zweigeschossi-
ger Anbau, vgl. dazu Plan ...) deutlich im Gewasserunterabstand liegt
(siehe Plan ...). Es liegt somit grundséatzlich eine Ausnahmesituation vor.
Die Ausnahmebewilligung fiir das Bauprojekt kann mithin nur verweigert
werden, wenn es der Ausnahmesituation nicht mehr gerecht wird (vgl.
RRB Nr. 828 vom 17. August 2010, E. 4.3.2). Es geht demnach vorlie-
gend lediglich um die Ausgestaltung bzw. das Mass der Ausnahmebewil-
ligung (vgl. RRB Nr. 1032 vom 25. Oktober 2011, E. 7.1).

4.6 Zwischen den Parteien ist unbestritten, dass der Neubau den See-
uferabstandsbereich deutlich mehr beansprucht als die bestehende Bau-
te. Allerdings kann festgehalten werden, dass der Neubau neben dem
Gewasserabstand keine weiteren neuen Abstandsverletzungen generiert
und auch sonst keine zusatzlichen Widerspriiche zum geltenden Recht
schafft. Fir die zusatzliche Beanspruchung des Seeuferabstandsberei-
ches durch den Neubau missen besonders wichtige Griinde vorliegen.
Dies ist vorliegend der Fall.

4.7.1 Das Baugrundstiick liegt im Gewasserschutzbereich Au (vgl.
WebGis des Kantons Schwyz, besucht am 11. Februar 2015). Gemass
der geologischen Beurteilung der Dr. Gilbeli AG vom 6. Mai 2013 liegt
der Grundwasserspiegel innerhalb des Projektareals (KTN 73) knapp
circa 2 m unter Terrain. Eine Unterkellerung wére deshalb mit verntnfti-
gem Aufwand nicht méglich. Fir den Bau eines Kellergeschosses miisste
schatzungsweise eine 3 m tiefe Baugrube erstellt werden. Um das inner-
halb der kiesreichen Schichten in die Baugrube zustrémende Grundwas-
ser aufzuhalten, sei im Normalfall eine Umspundung bis in eine Tiefe
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von mindestens 10 m erforderlich. Da das Einbringen einer Umspundung
intensive Erschitterungen mit entsprechenden Setzungen bis circa 10 m
Abstand zur Spundwand zur Folge hétte, sei ein derartiges Vorhaben
gemass der geologischen Beurteilung der Dr. Gibeli AG vom 6. Mai
2013 als Killerkriterium fir ein Kellergeschoss zu betrachten. Gestitzt
auf diese Abklarungen haben sich die Beschwerdegegner gegen die Rea-
lisierung eines Kellergeschosses entschieden. Aufgrund der schiitzens-
werten Umgebung, in welcher das Baugrundstiick liegt, ist diese Ent-
scheidung nicht zu beanstanden. Soweit die Beschwerdefiihrer geltend
machen, diese Einwdnde wirden keine besonderen Verhéaltnisse darstel-
len, da sie bei nahezu allen Bauvorhaben in der Seestatt vorgebracht
werden kénnten, lbersehen sie, dass sich das Baugrundstiick in unmit-
telbarer Nahe zum KIGBO-Objekt ,Haus Seestatt (ehem. zur Krone,
KIGBO-Nr. 18.011) befindet (vgl. Augenscheinprotokoll ...). Es rechtfer-
tigt sich vorliegend, auf ein Kellergeschoss beim Neubau auf KTN 73 zu
verzichten, um dieses unmittelbar angrenzende KIGBO-Objekt vor Er-
schitterungen und Verkippungen zu schitzen (vgl. § 73 Abs. 1 Bst. d
PBG).

4.7.2 Bislang verfligt das Baugrundstiick lediglich tber einen Abstell-
platz (vgl. ...). Um die gemass Art. 14 Abs. 2 Bst. a BauR notwendige
Anzahl Abstellplatze zu gewahrleisten, ist u.a. eine Garage mit zwei Ab-
stellplatzen vorgesehen (vgl. Plan ...). Diese Garage muss wegen des
Verzichts auf das Untergeschoss oberirdisch erstellt werden. Die Be-
schwerdegegner planen die Garageneinfahrt im noérdlichen Bereich des
Gebaudes. Sie haben die Einfahrt auf diese Seite des Gebdudes gelegt,
um den Vorgaben des Denkmalpflegers geméss dem Vorentscheid vom
17. Januar 2012 gerecht zu werden, wonach der Gassensituation Rech-
nung zu tragen sei (vgl. Gesamtentscheid der Vorinstanz 2 vom
17. Januar 2012, S. 7). Indem die Garageneinfahrt auf die Nordseite
des Gebaudes verlegt wird, bleibt die Ostfassade entlang des Tlichelwe-
ges weitestgehend intakt, was dem Erhalt des Gassencharakters dient
(vgl. Plan ...). Die geplante Lage sowie die Ausgestaltung der Garage
bzw. der Garageneinfahrt sind somit sachlich begriindet, zumal die Vo-
raussetzungen von Art. 13 BauR damit ebenfalls erfiillt sind. Die geplan-
te Garage sowie die Garageneinfahrt beanspruchen einen erheblichen
Teil der Flache innerhalb des Gewasserraumes, welche von den Be-
schwerdegegnern deshalb nicht als effektive Wohnflache genutzt werden
kann. Da die vorgesehene oberirdische Ausgestaltung und Lage der Ga-
rage und der Garageneinfahrt jedoch gesamthaft eine bessere Ldsung
darstellen und der im ISOS liegenden Umgebung sowie dem angrenzen-
den geschitzten KIGBO-Objekt ,,Haus Seestatt" (ehem. zur Krone) bes-
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ser Rechnung tragen, ist es gerechtfertigt, dass den Beschwerdegegnern
eine Wohnraumerweiterung in Richtung Westen gewéahrt wird. Die Vor-
instanzen haben fiir das geplante Bauvorhaben (bzw. dessen Ausmass)
zu Recht eine Ausnahmebewilligung zur Unterschreitung des kantonalen
Gewasserabstandes erteilt (§ 73 Abs. 1 Bst. b und d PBG). Dies gilt
umso mehr, als die Beschwerdegegner mit ihrem Bauvorhaben nicht
nach einer maximalen und optimalen Ausniitzung streben (siehe dazu
analog RRB Nr. 1044 vom 13. November 2013, E. 4.6.4). Der Neubau
orientiert sich diesbeziiglich am bestehenden Gebaude auf dem Bau-
grundstiick. Tatsachlich konsumiert der geplante Neubau sogar weniger
Ausniitzung als die bestehende Baute auf KTN 73.

4.8 Aus dem Gesagten ergibt sich, dass das Bauprojekt bzw. dessen
geplantes Ausmass im Gewasserunterabstand der Ausnahmesituation
gerecht wird. Hinzu kommt, dass die Ausnahmebewilligung fiir die Un-
terschreitung des Gewasserabstandes keine wesentlichen Interessen von
Nachbarn verletzt, zumal die Grenzabstande gegeniiber den benachbar-
ten Parzellen eingehalten sind. Ebenso wenig sprechen 6ffentliche Inte-
ressen gegen die Erteilung der Ausnahmebewilligung (§ 73 Abs. 2 PBG).
Es kann dabei auf die bereits gemachten Ausflihrungen in Erwdgung
3.10 verwiesen werden.

Die Vorinstanzen haben fir die vorgesehene Unterschreitung des kan-
tonalen Gewasserabstandes somit zu Recht eine Ausnahmebewilligung
erteilt. Da die Vorinstanz 1 diesen Baudispens in der angefochtenen
Baubewilligung (Beschluss vom 26. September 2014) nur sinngemass
und nicht explizit aufgefuhrt hat, rechtfertigt es sich der Vollstandigkeit
halber, die Dispositiv-Ziffer 3 des angefochtenen Beschlusses entspre-
chend zu ergéanzen.

5. Die Beschwerdefiihrer machen zudem geltend, das Bauprojekt
verstosse gegen die flir das Gebiet ,Seestatt geltenden Gestaltungs-
und Asthetikvorschriften. Sie sind insbesondere der Auffassung, dass die
Schutzziele des ISOS nicht in die Beurteilung des Bauprojektes einge-
flossen seien. Ferner drange sich aufgrund der Tatsache, dass die , See-
statt” im ISOS figuriert, eine Begutachtung des Bauvorhabens durch das
Bundesamt fiir Kultur (BAK) auf.

5.1 Die Seestatt, in welcher das Baugrundstiick liegt, figuriert im
Bundesinventar der schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz (vgl. Anhang
zur VISOS). Das Baugrundstiick KTN 73 liegt im Gebiet Nr. 1 ,,Kompak-
te Altbebauung mit Gasthofen und Fischerhdausern®. Im Gebiet Nr. 1 gilt
das Erhaltungsziel A: Erhalten der Substanz; Integrales Erhalten aller
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Bauten, Anlageteile und Freirdume; Beseitigen stoérender Eingriffe (vgl.
ISOS, a.a.0., S.251 und S.294). Anhand der Umschreibung des
Schutzgehaltes und der Schutzziele sind die méglichen Beeintrachtigun-
gen des Inventarobjekts zu messen. Dabei muss jedoch beachtet werden,
dass der Schutzbereich des ISOS keine Einzelelemente (Objektschutz),
sondern insbesondere zusammenhangende Gebiete umfasst (siehe dazu
VGE 111 2014 116 und 129 vom 25. November 2014, E. 6.5).

5.2 Durch die Aufnahme eines Objektes von nationaler Bedeutung in
ein Inventar des Bundes wird dargetan, dass es in besonderem Mass die
ungeschmalerte Erhaltung, jedenfalls aber unter Einbezug von Wieder-
herstellungs- oder angemessenen Ersatzmassnahmen die grosstmogliche
Schonung verdient (Art. 6 Abs. 1 des Bundesgesetzes tber den Natur-
und Heimatschutz vom 1. Juli 1966, NHG, SR 451). Die Schutzbe-
stimmung des Art. 6 NHG gilt allerdings nur bei der Erfiillung von Bun-
desaufgaben in unmittelbarer Weise. Bei der Erfiillung von kantonalen
und kommunalen Aufgaben wird der Schutz von Ortsbildern durch kan-
tonales und kommunales Recht gewahrleistet. Auch bei der Erfiillung
von kantonalen und kommunalen Aufgaben sind indessen Bundesinven-
tare wie das ISOS von Bedeutung. Ihrer Natur nach kommen sie Sach-
planen und Konzepten gemass Art. 13 RPG gleich. Im Rahmen der all-
gemeinen Planungspflicht der Kantone (Art. 2 RPG) legen diese die Pla-
nungsgrundlagen in ihrer Richtplanung im Allgemeinen fest (Art. 6 RPG)
und berlicksichtigen die Bundesinventare als besondere Form von Kon-
zepten und Sachplanen im Speziellen (Art. 6 Abs. 4 RPG). Aufgrund der
Behoérdenverbindlichkeit der Richtplanung (Art. 9 RPG) finden die
Schutzanliegen des Bundesinventars auf diese Weise Eingang in die
Nutzungsplanung (Art. 14 ff. RPG), insbesondere in die Ausscheidung
von Schutzzonen (Art. 17 Abs. 1 RPG) und in die Anordnung von ande-
ren Schutzmassnahmen (Art. 17 Abs. 2 RPG). Die derart ausgestaltete
Nutzungsplanung ist auch fir die Eigentlimer verbindlich. Insoweit be-
steht fir die Kantone (und Gemeinden) eine Pflicht zur Berlicksichtigung
von Bundesinventaren (BGE 135 Il 209 E. 2.1).

5.3 Die gemass ISOS schiitzenswerten Ortsbilder von nationaler Be-
deutung sind im Richtplan des Kantons Schwyz als Hinweise aufgefiihrt
(vgl. Richtplan Kanton Schwyz vom 20. Oktober 2004). Weiter hat die
Vorinstanz 1 das ISOS grundeigentiimerverbindlich umgesetzt, indem sie
fir das Gebiet Seestatt die Spezialzone , Seestatt” ausgeschieden hat.
Neben der generellen Einordnungsnorm in Art. 5 BauR enthalt das gel-
tende Baureglement fiir die Spezialzone ,Seestatt“ in Art. 40 BauR As-
thetik- und Gestaltungsvorschriften. Ferner gilt fiir den historischen Kern
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der Seestatt die kommunale Schutzverordnung zur Erhaltung des Orts-
und Landschaftsbildes der Gemeinde Altendorf (nachfolgend: kommuna-
le Schutzverordnung; vgl. Art. 40 Abs. 3 BauR).

5.4.1 Damit ist vorliegend das ISOS im Hinblick auf die Beurteilung
von Bauvorhaben kantonal durch den Richtplan und kommunal durch die
Bestimmungen im Baureglement fir die Spezialzone ,Seestatt” sowie
die kommunale Schutzverordnung umgesetzt (vgl. dazu auch VGE III
2014 116 und 111 2014 129 vom 25. November 2014, E. 6.4). Fir die
Beurteilung der Einordnung des geplanten Bauvorhabens sind diese
Bestimmungen massgebend (BGE 135 11 209 E. 5.3).

5.4.2 Ob ein Bauvorhaben mit dem Orts- und Landschaftsbild in Ein-
klang steht, muss ausserdem in erster Linie die zustandige ortliche Be-
horde (Gemeinderat) unter Anwendung der genannten Bestimmungen
beurteilen. Sie verfligt (iber die besten Ortskenntnisse und ihr obliegt es,
im Rahmen ihres Planungsauftrages dem Ortsbild- und Landschafts-
schutz Rechnung zu tragen (Art. 3 Abs. 2 Bst. b RPG; §§ 17 ff. und § 56
PBG; EGV-SZ 1983, Nr. 2). Allerdings muss vorliegend beachtet werden,
dass das Baugrundstiick in einem ISOS-Gebiet mit dem Erhaltungsziel A
liegt. Deswegen ist zudem eine Beaufsichtigung durch die Denkmalpfle-
ge, die offiziellen Fachinstanzen oder andere Fachleute vorgeschrieben
(vgl. ISOS, a.a.0., S. 294; siehe auch VGE Il 2014 116 und IIl 2014
129 vom 25. November 2014, E. 6.7). Der Beizug der kantonalen
Denkmalpflege flr die Bewilligung von Bauten und Anlagen im Gebiet
Seestatt wird zudem auch von Art. 15 der kommunalen Schutzverord-
nung vorgeschlagen.

5.4.3 Entgegen den Behauptungen der Beschwerdefiihrer ist jedoch
keine Begutachtung durch eine Bundesstelle wie das Bundesamt fiir
Kultur (BAK) notwendig. Es kann auf das bereits im friiheren Beschwer-
deverfahren Gesagte verwiesen werden. Der Regierungsrat hat hierzu in
E. 8 des Beschwerdeentscheides vom 4. Februar 2014 (RRB Nr. 101)
Folgendes ausgefiihrt:

,Dennoch ist darauf hinzuweisen, dass eine Begutachtung durch eine
Bundesstelle wie die Eidgendssische Kommission fiir Denkmalpflege
(EDK) oder die Eidgendssische Kommission fiir Natur- und Heimatschutz
(ENHK) vorliegend nicht angezeigt ist. Dies ist erst nétig, wenn es um
die Erfillung einer Bundesaufgabe geht. Die Bewilligungserteilung fiir
ein Bauvorhaben innerhalb der Bauzonen gilt nicht als Bundesaufgabe
(vgl. Jean-Baptiste Zufferey, Kommentar zum Bundesgesetz (ber den
Natur- und Heimatschutz, NHG-Kommentar, Zirich 1997, Kommentar
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zu Art. 2 NHG, Rz. 1 ff.). Daran &ndert der Umstand nichts, dass die
Seestatt in Altendorf im Inventar der schiitzenswerten Ortsbilder der
Schweiz (1SOS) verzeichnet ist (VGE Il 2013 75 vom 18. Dezember
2013, E. 5.2).“

5.5.1 Die Beschwerdegegner planen, das bestehende Wohnhaus abzu-
brechen und durch einen Neubau zu ersetzen. Die Beschwerdefiihrer
sind der Auffassung, dies widerspreche dem im ISOS fiir das Baugrund-
stiick definierten Erhaltungsziel A, wonach die Substanz grundsatzlich zu
erhalten sei. Sie Ulbersehen jedoch, dass dieses Erhaltungsziel A des
ISOS insoweit relativiert wurde, als die Regelbauweise in der Seestattzo-
ne einen Abbruch unter bestimmten Umsténden zulasst. Gemass Art. 40
Abs. 2 BauR sind in der Seestattzone die bauliche Einheit und die Ei-
genart zu erhalten. Neu- und Umbauten haben sich in das Landschafts-
und Ortsbild einzufiigen. Ferner ist gemass der kommunalen Schutzver-
ordnung der Abbruch von Gebauden und Gebaudeteilen in der Seestatt
nur zuldssig, wenn keine Beeintrachtigung von historisch oder kiinstle-
risch wertvoller Substanz eintritt oder ausnahmsweise, wenn deren Re-
konstruktion gewahrleistet ist und wenn Gberwiegende &ffentliche Inte-
ressen den Abbruch erfordern. Mit dem Abbruch darf erst begonnen
werden, wenn die Baubewilligung fir einen Neubau vorliegt und die
unverziigliche Durchfiihrung der Bauarbeiten, die den Abbruch bedingen,
gesichert ist (Art. 6 Abs. 2 und 3 der kommunalen Schutzverordnung).

5.5.2 Vorab ist darauf hinzuweisen, dass die kommunale Schutzver-
ordnung beim vorliegenden Bauvorhaben zur Anwendung kommt, da das
Baugrundstiick unbestrittenermassen in jenem Teil der Seestatt liegt,
welcher im ISOS figuriert (Art. 2 Abs. 1 Bst. a i.V.m. Art. 6 Abs. 1 der
kommunalen Schutzverordnung). Dabei muss jedoch beachtet werden,
dass sich das Baugrundstiick nicht im Kern, sondern am westlichen
Rand des erwahnten historischen Kerns befindet (vgl. ISOS, a.a.O.,
S. 250; siehe auch Augenscheinprotokoll vom 9. Mérz 2015, S. 3, Ant-
wort 1, 2 und 7).

5.5.3 Die kantonale Denkmalpflege als zustédndige kantonale Fachstel-
le dusserte sich unter Beriicksichtigung des Standortes zum geplanten
Abbruch des bestehenden Hauses auf KTN 73 wie folgt (vgl. ... sowie
die analogen Aussagen am Augenschein vom 3. Marz 2015, Augen-
scheinprotokoll vom 9. Méarz 2015, S. 3, Antwort 7):

,,Der geplante Neubau ersetzt ein édlteres Bauernhaus, das nicht als er-
haltenswert erachtet wird und daher nicht im KIGBO verzeichnet ist. Der
Standort des Neubaus liegt zurlickversetzt am Ostlichen (recte wohl:
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westlichen) Rand der Bebauung der Seestatt Altendorf, die im Inventar
der schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz (ISOS) national mit dem
Erhaltungsziel A eingestuft ist. Hier auf der Westseite des Tlichelwegs
sind die historischen Bauten bereits weitgehend ersetzt. Eine Ausfiihrung
in zeitgemdsser Form wie etwa die Bauten Seestattstrasse 19 oder Ti-
chelweg 7 erscheint daher mdglich. Der historische Kern der Seestatt am
Kronenweg und der unteren Seestattstrasse wird daher aus unserer Sicht
in seiner Wirkung nicht beeintrédchtigt.

5.5.4 Auch die Vorinstanz 1, welche in erster Linie fiir die Anwendung
der kommunalen Schutzverordnung zusténdig ist, fuhrt als Begriindung
fir den Abbruch der bestehenden Baute auf KTN 73 an, dass es sich
beim bestehenden Haus nicht um ein schitzenswertes Objekt handle.
Ferner weise der Neubau eine sehr gute Qualitat auf, flige sich gut ins
Ortsbild ein und beeintrachtige die schitzenswerten Bauten im Kern
nicht (vgl. Augenscheinprotokoll vom 9. Marz 2015, S. 3, Antwort 9).
Die Vorinstanz 1 erachtet damit die Voraussetzungen gemass Art. 6
Abs. 2 der kommunalen Schutzverordnung fiir einen Abbruch der beste-
henden Baute auf KTN 73 als erfiillt. Diese Beurteilung ist nicht zu be-
anstanden, zumal sie einerseits von der kantonalen Fachstelle bestatigt
wurde und andererseits im Rahmen des Augenscheins festgestellt wer-
den konnte, dass die bestehende Baute auf KTN 73 nicht mehr dem
heutigen Standard entspricht und sich deshalb eine Ersatzbaute auf-
drangt (vgl. Fotos Nr. 1 bis 3 des Augenscheinprotokolls vom 9. Méarz
2015).

5.5.5 Die Beschwerdefiihrer wenden dagegen ein, Art. 6 Abs. 2 der
kommunalen Schutzverordnung verlange fiir einen Abbruch zusatzlich
ein 6ffentliches Interesse, was vorliegend nicht gegeben sei (vgl. Augen-
scheinprotokoll vom 9. Marz 2015, S. 3, Antwort 2). Bei einer strengen
wortlichen Auslegung von Art. 6 Abs. 2 der kommunalen Schutzverord-
nung ware der Auffassung der Beschwerdefiihrer, wonach das Vorliegen
eines Offentlichen Interesses fiir einen Abbruch eine kumulative Voraus-
setzung darstellt, grundsatzlich zuzustimmen. Allerdings wirde diese
wortliche Auslegung von Art. 6 Abs. 2 der kommunalen Schutzverord-
nung dem Gesetzeszweck nicht entsprechen (vgl. dazu BGE 103 la 480
E. 6). Aufgrund der von der Vorinstanz 1 als primar zustandige Rechts-
anwendungsinstanz gemachten Aussagen ist davon auszugehen, dass
lediglich dann ein 6ffentliches Interesse flr einen Abbruch gegeben sein
muss, wenn die Beeintrachtigung von historisch oder kiinstlerisch wert-
voller Substanz im Raum steht, was vorliegend gerade nicht der Fall ist
und von den Beschwerdefiihrern auch nicht behauptet wird (vgl. Augen-
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scheinprotokoll vom 9. Marz 2015, S. 3, Antwort 9). Es ist deshalb
grundsatzlich nicht zu bestanden, dass die Vorinstanz 1 einem Abbruch
des bestehenden Hauses auf KTN 73 zugestimmt hat, zumal es sich bei
den Bestimmungen der Schutzverordnung um kommunales Recht han-
delt, dessen Anwendung in erster Linie der Vorinstanz 1 obliegt (vgl.
RRB Nr. 355 vom 27. Marz 2012, E. 4.1.3). Im Ubrigen ist darauf hin-
zuweisen, dass im vorliegenden Fall der Abbruch des bestehenden Hau-
ses auf KTN 73 aufgrund des bestehenden Zustandes der Altbaute im
offentlichen Interesse liegt, sofern der geplante Neubau die bauliche
Einheit und Eigenart der Seestatt erhalt.

5.5.6 Somit ist nach dem Gesagten aufgrund der geltenden Asthetik-
vorschriften grundsatzlich nichts gegen einen Abbruch einzuwenden (vgl.
dazu BGE 135 Il 209 E. 5.5). Als nachstes ist zu priifen, ob der geplan-
te Neubau gestalterisch den Einordnungsvorschriften zu genlgen ver-
mag.

5.6.1 Gemass Art. 40 Abs. 2 BauR sind die bauliche Einheit und die
Eigenart in der Seestattzone zu erhalten. Neu- und Umbauten haben
sich in das Landschafts- und Ortsbild einzufligen; insbesondere sind die
Giebeldacher zu erhalten und bei Neubauten wieder zu erstellen. Wie
bereits erwahnt, liegt das Baugrundstiick zudem in der im I1SOS figurie-
renden Seestatt. Gemass dem ISOS sind die Hauptmerkmale dieser
Siedlung Seestatt ihre Kompaktheit, ihre dreieckige bzw. halbkreisférmi-
ge Anlage und die konsequente Ausrichtung der Hauserfassaden auf den
See hin. Die knapp flinfzehn dicht nebeneinander stehenden Hauser
sind mehrheitlich gemauert, zum Teil auch aus Fachwerk oder Holz kon-
struiert. Haufig sind die Fassaden verschindelt. Die zwei- bis dreige-
schossigen Wohnhauser besitzen Giebeldacher mit uneinheitlichen First-
richtungen (vgl. ISOS, a.a.0., S. 253). Fir das Baugrundstiick gilt das
Erhaltungsziel A. Dies bedeutet, dass ein Neubau auf dem Baugrund-
stlick sich am bestehenden Altbau zu orientieren hat.

5.6.2 Der Altbau auf KTN 73 besteht aus einem Hauptbau, einem Er-
weiterungsbau in Richtung Norden sowie einem Flachdachanbau in
Richtung Westen (vgl. Augenscheinprotokoll vom 9. Marz 2015, ...). Der
geplante Neubau Ubernimmt diese Gebaudetypologie grundsatzlich. Es
ist wiederum ein Hauptbau direkt am Tilchelweg geplant, wobei auf ei-
nen gesondert ausgestalteten Erweiterungsbau in Richtung Norden ver-
zichtet wird. Ferner soll anstelle des bestehenden Anbaus im Westen ein
zweiter Baukorper mit einem Flachdachabschluss, welcher als Terrasse
genutzt wird, an den Hauptbaukdrper angebaut werden. Damit wird die
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Gebaudetypologie des bestehenden Gebaudes (ibernommen, auch wenn
der neue westliche Anbau volumindser ausgestaltet ist als der bestehen-
de Flachdachanbau. Denn einerseits dréngt sich die in diesem westli-
chen Anbau vorgesehene Wohnraumerweiterung aus den in Erwagung
4.7.2 gemachten Uberlegungen auf. Andererseits muss beachtet werden,
dass aus denkmalpflegerischer Sicht die Ausgestaltung der riickwartigen
Anbaute im Vergleich zum Hauptbaukérper, welcher direkt am Tichel-
weg liegt, von untergeordneter Bedeutung ist, zumal das Baugrundstiick
trotz des grésseren Anbaus immer noch Gber einen grossziigigen rickwar-
tigen Garten verfiigt (vgl. Augenscheinprotokoll vom 9. Marz 2015, ...).

5.6.3 Soweit die Beschwerdefiihrer geltend machen, dass auch das
Amt fir Kultur in seinem Entscheid B2011-1652 die Auflésung des
Baukdrpers in verschiedene Kuben beanstandet habe, (bersehen sie,
dass sich das Amt fiir Kultur in diesem Entscheid vom 17. Januar 2012
zu einem Vorgangerprojekt des umstrittenen Bauvorhabens gedussert hat
und deshalb diese Ausfiihrungen fiir das vorliegende Bauprojekt nicht
zutreffen. Hinzu kommt, dass die Vorinstanz 1 auf Empfehlung des kan-
tonalen Denkmalpflegers im angefochtenen Beschluss fiir die Slidfassa-
de Auflagen angeordnet hat, um einen klareren Baukérper zu erhalten
(vgl. Dispositivziffer 4 des angefochtenen Beschlusses). Mit diesen Auf-
lagen wurde der beanstandeten Auflésung der Baute in verschiedene
Baukuben ausreichend Rechnung getragen. Insgesamt ist die vorgesehe-
ne Gliederung des Baukdérpers deswegen nicht zu beanstanden.

5.6.4 Ferner verfiigen der geplante Neubau sowie die Altbaute auf
KTN 73 Uber ein Giebeldach (vgl. Foto Nr. 1 des Augenscheinprotokolls
vom 9. Méarz 2015). Damit werden sowohl die Anforderungen im Baureg-
lement (Art. 40 Abs. 2 BauR) als auch die Vorgaben im ISOS erfillt.
Auch wenn die Dachform teilweise neu ausgestaltet wurde, stimmt sie in
Bezug auf die Ausrichtung und Stellung noch mit der bestehenden Form
Gberein. Soweit die Beschwerdeflihrer behaupten, dass es quartierty-
pisch sei, dass der Hauptbau in die Langsrichtung zum Tichelweg ange-
ordnet sei, Ubersehen sie, dass dies lediglich auf die Bauten auf der
Ostseite des Tichelweges zutrifft. Der grosste Teil der Bauten auf der
westlichen Seite des Tlichelweges sind jedoch giebelstandig zur Gasse
(Tuchelweg) ausgerichtet (vgl. Augenscheinprotokoll vom 9. Méarz 2015,
...). Da auch der auf der Westseite des Tichelweges geplante Neubau
giebelstandig zur Gasse errichtet werden soll, figt er sich in das beste-
hende Ensemble ein und zwar unabhangig davon, ob der Altbau bereits
giebelstéandig war oder nicht. Aufgrund der historischen Argumentation
des kantonalen Denkmalpflegers anlasslich des Augenscheins sowie den
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Feststellungen vor Ort ist allerdings auch davon auszugehen, dass der
Hauptbaukorper der Altbaute grundsatzlich giebelstandig zum Tlichelweg
ausgerichtet ist und zwar mit einer ost-westlichen Firstausrichtung (vgl.
Augenscheinprotokoll vom 9. Marz 2015, ...). Schliesslich ist darauf
hinzuweisen, dass der von den Beschwerdefiihrern beanstandete westsei-
tige Anbau bzw. dessen beanstandete volumindse Wirkung (vgl. Augen-
scheinprotokoll vom 9. Marz 2015, ...) die giebelstandige Ausrichtung
des Neubaus zum Tiichelweg zuséatzlich verstarkt.

5.7 Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass der geplante Neubau auf
KTN 73 allen Asthetikvorschriften zu geniigen vermag.

6. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerde abzuwei-
sen ist. Da die Vorinstanz 1 die Ausnahmebewilligung fir die Unter-
schreitung des kantonalen Gewasserabstandes in der angefochtenen
Baubewilligung nur sinngemass und nicht explizit aufgefiihrt hat, wird
die Dispositiv-Ziffer 3 des angefochtenen Beschlusses der Vollstandigkeit
halber mit diesem Baudispens erganzt. (...)

(RRB Nr. 321 vom 14. April 2015).

Anmerkung: Das Verwaltungsgericht hat den Beschwerdeentscheid des
Regierungsrates bestatigt (VGE 111 2015 81 vom 26. August 2015). Eine
dagegen beim Bundesgericht erhobene Beschwerde in 6&ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten ist bei Redaktionsschluss hangig.

2.2 Bewilligung fiir den Einbau eines Lifts am bestehenden Wohn-
haus

- Einsprache- und Rechtsmittelverzicht bzw. Zustimmung zu Abstands-
unterschreitungen (Erw. 1).

- Wiederaufbaurecht nach dem Schwyzer Baurecht: Umfang des Wieder-
autbaurechts (Erw. 2); keine nennenswerte zusédtzliche Verminderung
von Grenz- und Gebdudeabsténden (Erw. 3) sowie des Strassenabstan-
des (Erw. 4).

- Alter und Gebrechlichkeit begriinden fiir sich genommen keine Aus-
nahmesituation. Die zusatzlichen Unterschreitungen von Grenz-, Ge-
bdude- und Strassenabstdnden rechtfertigen — soweit sie (berhaupt
bestehen — die Erteilung einer Ausnahmebewilligung ohne weiteres
(Erw. 5).
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Aus dem Sachverhalt:

C. ist Eigentiimer des Grundstiickes KTN 630 an der Rebstockstras-
se 6 in Pfaffikon. Das Grundstick liegt gemass geltendem Zonenplan der
Gemeinde Freienbach in der Zentrumszone (Z). Am 7. Februar 2014
ersuchte C. den Gemeinderat Freienbach um eine Bewilligung flr die
Anderung bzw. Verschiebung der Aussentreppe und den Einbau eines
Lifts am bestehenden Wohnhaus auf KTN 630. Weil das Baugespann
nicht rechtzeitig erstellt worden ist, wurde das Baugesuch ein zweites
Mal publiziert (Abl 2014, S. 539) und offentlich aufgelegt. Dagegen
ging eine Einsprache ein. Die Einsprache wurde vom Gemeinderat
Freienbach im Sinne der Erwagungen abgewiesen und es wurde die Bau-
bewilligung erteilt. Gegen die Verfigungen von Gemeinderat und Amt fir
Raumentwicklung wurde Beschwerde beim Regierungsrat erhoben.

Aus den Erwédgungen:

1. Vor Erlass einer Verfligung oder eines Entscheides prift die Behoérde
von Amtes wegen, ob die Voraussetzungen fiir eine Sachverfligung oder
einen Sachentscheid erfiillt sind. Sie priift insbesondere die Rechtsmit-
telbefugnis (§ 27 Abs. 1 Bst. d des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom
6. Juni 1974, VRP, SRSZ 234.110). Ist diese Voraussetzung nicht ge-
geben, trifft die Behoérde eine Nichteintretensverfiigung oder einen
Nichteintretensentscheid (§ 27 Abs. 2 VRP).

1.1 Zur Einreichung eines Rechtsmittels ist berechtigt, wer vor der Vor-
instanz am Verfahren teilgenommen oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme
erhalten hat, durch den angefochtenen Entscheid oder die angefochtene
Verflgung besonders berlhrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an der
Aufhebung oder Anderung des Entscheids oder der Verfiigung hat (§ 37
Abs. 1 VRP). Als schutzwirdig gilt jedes praktische oder rechtliche Inte-
resse, das eine betroffene Person geltend machen kann; es muss mit
dem Interesse, das durch die als verletzt bezeichnete Norm geschiitzt
wird, nicht Ubereinstimmen. Immerhin muss der Beschwerdefiihrer
durch den angefochtenen Entscheid stérker als jedermann betroffen sein
und in einer besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streit-
sache stehen. Das schutzwiirdige Interesse besteht damit im Umstand,
einen materiellen oder ideellen Nachteil zu vermeiden, den der ange-
fochtene Entscheid mit sich bringen wirde (EGV-SZ 2009, B 1.1,
E. 2.3; Martin Bertschi, in: Alain Griffel, Hrsg., Kommentar zum Verwal-
tungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, VRG, 3. Auflage, Zu-
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rich/Basel/Genf 2014, §21 N 14). Insoweit muss das erfolgreiche
Rechtsmittel der beschwerdefiihrenden Person einen praktischen Nutzen
eintragen. Ausserdem muss das Interesse aktuell sein, was bedeutet,
dass es sowohl im Zeitpunkt der Rechtsmittelerhebung als auch im Zeit-
punkt des Entscheids vorliegen muss.

1.2 Dass der Beschwerdefiihrer am vorinstanzlichen Verfahren teilge-
nommen hat, ist unbestritten. Der Beschwerdegegner stellt sich jedoch
auf den Standpunkt, auf die Beschwerde vom 20. Juni 2014 sei nicht
einzutreten. Der Beschwerdefiihrer habe in einer schriftlichen Vereinba-
rung vom 5. Marz 2010 zugesichert, er werde ihm (dem Beschwerde-
gegner) bei ,etwelchen baulichen Veranderungen auf KTN 630 bei der
Abstandswahrung entgegen kommen*“. Indem der Beschwerdefiihrer sich
nun gegen das Bauvorhaben wehre, verhalte er sich rechtsmissbrauchlich
bzw. treuwidrig und habe somit kein schitzenswertes Interesse an der
Beschwerdefiihrung.

1.3 Es ist fraglich, was ein ,,Entgegenkommen® bei der Abstandswah-
rung genau beinhalten soll. Ein Einsprache- bzw. Rechtsmittelverzicht
kann daraus zweifellos nicht abgeleitet werden. Ein im Voraus abgegebe-
ner Rechtsmittelverzicht ware ohnehin unbeachtlich (vgl. Bertschi,
Kommentar VRG, Vorbem. zu §§ 19-28a N 59). Zweifelhaft ist sodann,
ob mit dieser Vereinbarung generell die Zustimmung zu Abstandsunter-
schreitungen gegeben wurde. Die Auslegung von zivilrechtlichen Disposi-
tionen bzw. Vertragen sowie die Beurteilung der Rechtmassigkeit von
Vertragsaufldsungen obliegen in erster Linie den daflr zustéandigen Zivil-
gerichten und nicht dem Regierungsrat. Hinzu kommt, dass die Zustim-
mung zu Abstandsunterschreitungen nur fir Nebenbauten sowie unterir-
dische Bauten und nur in Bezug auf den Grenzabstand méglich ist (§ 61
Abs. 3 des Planungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ
400.100). Unbeachtlich ware eine solche Zustimmung z.B. fir Ab-
standsunterschreitungen gegeniber Strassen. Indem der Beschwerdefiih-
rer Einsprache gegen das Bauprojekt erhoben hat, zieht er seine damali-
ge ,Zustimmung® offensichtlich zuriick. Dadurch verliert er aber nicht
automatisch seine Beschwerdelegitimation. Die Verneinung des schutz-
wirdigen Interesses gestiitzt auf den Grundsatz von Treu und Glauben ist
ohnehin nur mit Zurlickhaltung anzunehmen, da Private grundsatzlich
nicht an ihr frilheres Handeln gebunden sind (vgl. Bertschi, Kommentar
VRG, § 21 N 22 mit Hinweisen). Auf die Beschwerde ist demnach einzu-
treten.

182



Cc22

2. Das Grundstiick KTN 630 grenzt im Stiden an das Grundstiick des
Beschwerdefiihrers (KTN 629) und im Osten an die Rebstockstrasse
(KTN 628). Die Rebstockstrasse ist eine 6ffentliche Strasse. Auf KTN
630 befindet sich bereits das bestehende Wohnhaus (Assek.-Nr. 676)
des Beschwerdegegners. Es ist unbestritten, dass dieses Wohnhaus
rechtmassig erstellt wurde. Unbestritten ist auch, dass das bestehende
Wohnhaus bereits heute den Grenzabstand zu KTN 629 und den Stras-
senabstand zur Rebstockstrasse massiv unterschreitet. Im sidlichen
Bereich des Wohnhauses, also angrenzend an KTN 629, besteht zurzeit
eine Aussentreppe, lber welche man von der Rebstockstrasse her ins
1. Obergeschoss des Wohnhauses gelangt. Diesen Eingangsbereich
mdchte der Beschwerdegegner nun leicht &ndern, indem die bestehende
Aussentreppe abgebrochen und mit einer neuen Treppenkonstruktion
ersetzt wird. Zwischen der Hausfassade und der Treppe soll sodann ein
rollstuhlgangiger Lift bzw. ,, Senkrechtaufzug" installiert werden, weil der
Ehefrau des Beschwerdegegners (...) das Treppensteigen zunehmend
schwer fallt. Es stellt sich somit zunachst die Frage, ob das Bauvorhaben
(Treppe und Lift) unter das Wiederaufbaurecht fallt.

2.1 Bestehende, rechtmassig erstellte Bauten und Anlagen, die den
neuen Vorschriften widersprechen, sind in ihrem Bestande garantiert
(§ 72 Abs. 1 PBG). Wenn ein bestehendes Geb&ude abgebrochen oder
durch hohere Gewalt zerstért oder in seinem Umfang vermindert wird, so
hat der Eigentimer finf Jahre lang das Recht, es im friheren Umfang
wieder aufzubauen. Die Sonderbestimmungen der Strassengesetzgebung
bleiben vorbehalten (§ 72 Abs. 3 PBG). Bestehende Bauten und Anlagen
innerhalb der Strassenabstande oder besonderer Baulinien dirfen unter-
halten und zeitgemass erneuert werden (§ 45 Abs. 1, Satz 1 des Stras-
sengesetzes vom 15. September 1999, StraG, SRSZ 442.110).

2.2 Beim Wiederaufbaurecht als Teil des Bestandesschutzes geht es
um die Befugnis, anstelle einer abgerissenen oder zerstérten Baute oder
Anlage, selbst wenn sie dem geltenden Recht widerspricht, eine solche
im Wesentlichen umfangs- und nutzungsgleich sowie im unmittelbaren
Bereich des bisherigen Standortes wieder zu errichten (vgl. Mark Gisler,
Das Wiederaufbaurecht, unter besonderer Berlicksichtigung der Verhalt-
nisse im Kanton Schwyz, Diss. Zirich 2003, S. 38). Im Kanton Schwyz
ist selbst der Wiederaufbau einer freiwillig abgebrochenen Baute zulassig
(siehe Gisler, a.a.0., S. 49). Die Beanspruchung des Wiederaufbaurechts
fir eine zerstorte bzw. abgebrochene oder abgeédnderte Baute verlangt
kein sklavisches, exaktes Festhalten an den bisherigen Gebaudeformen.
In diesem Sinne ist keine |dentitat zwischen Altbau und Ersatzbau bzw.
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zwischen Altbau und Umbau erforderlich. Praxisgemass hat der ,friihere
Umfang” als Richtschnur zu gelten. Grundsatzlich muss sich deshalb der
Umfang des Ersatz- oder Umbaus insbesondere beziiglich Grundriss,
Volumen und Héhe an die Masse des Altbaus halten, wobei ein Unter-
schreiten des bisherigen Umfangs mit dem Wiederaufbaurecht vereinbar
ist. Fir den unbefangenen Betrachter, der bereits den Altbau kannte,
muss aufgrund der dusseren Erscheinung klar sein, dass es sich um eine
Ersatzbaute und nicht um einen Neubau handelt (Gisler, a.a.O.,
S. b6 ff.).

2.3 Es rechtfertigt sich ferner, eine geringfiigige Anderung des bisheri-
gen Umfangs dann zuzulassen, wenn sie sich beispielsweise gebieterisch
aufdrangt, z.B. zur Anpassung der Raumhéhen an heutige wohnhygieni-
sche Vorschriften, oder wenn sie durch ,,Gegenleistungen” kompensiert
wird, die insgesamt zu einer Verbesserung des bestehenden Zustandes,
d.h. zu einer teilweisen Anpassung an das geltende Recht fiihren. Solche
Anderungen missen jedoch gesondert betrachtet werden. Denn selbst
wenn die bestehende Baute unter dem Titel des Bestandesschutzes zu-
gelassen ist, kénnen allfallige Anderungen die bereits bestehende
Rechtswidrigkeit (z.B. Minderabstdnde) noch verstérken. Zusétzliche
oder verstarkte Rechtsverletzungen schitzt die Besitzstandsgarantie
hingegen nicht. Im Rahmen des Wiederaufbaurechts darf der Ersatz-
oder Umbau demnach keine neuen oder zusatzlichen Widerspriiche zum
geltenden Baurecht und zur geltenden Zonenordnung schaffen, sondern
muss den bestehenden Zustand vielmehr weiterfiihren oder sogar verbes-
sern (Gisler, a.a.0., S. 57; EGV-SZ 2011, B 8.4, E. 3.1 mit Hinweisen;
EGV-SZ 1984, Nr. 45, E. 3).

2.4 Wie bereits erwahnt, wird die bestehende Aussentreppe abgebro-
chen. Die Mauer unter der Treppe bleibt hingegen erhalten. Diese Mauer
verlauft heute bereits fassadenbiindig mit dem sidwestlichen Hausteil
bzw. fihrt dessen Fassade weiter. Diese tragende Mauer wird als sog.
»Wandscheibe® leicht erh6ht und nach Osten hin verlangert. Auf dieser
»Wandscheibe* soll sodann die neue Aussentreppe mit Relinggelander
montiert werden. Damit der Lift zwischen der Treppe und der slidlichen
Hausfassade Platz findet, wird die Treppe leicht nach Siiden verschoben.
Zudem wird sie leicht nach Osten in Richtung Rebstockstrasse verscho-
ben und steigt steiler an als die bestehende Treppe, damit ein kleines
,Podest” bzw. ein Vorplatz vor dem bestehenden Hauseingang entsteht.
Insofern wird die neue Aussentreppe ungefahr im gleichen Umfang wie-
der aufgebaut wie die bestehende Treppe. Die Anderungen sind nur mi-
nim. Die Verschiebung in Richtung Stiden betragt lediglich etwa 30 cm
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und betrifft nur die Treppenstufen. Die tragende Wand bleibt als , Wand-
scheibe” weiter bestehen. Die Verschiebung nach Osten in Richtung
Rebstockstrasse betragt ebenfalls nur etwa 30 cm bzw. eine Stufenbrei-
te. Die neue Treppe wahrt somit die Anforderungen an die ldentitat mit
dem Altbau. Fir einen aussenstehenden Betrachter ist durchaus erkenn-
bar, dass es sich bei der neuen Aussentreppe um einen Ersatz der beste-
henden Treppe handelt und diese nicht eine véllig neue Baute darstellt.
Fraglich ist jedoch, ob mit der neuen Aussentreppe zusatzliche Wider-
spriiche zum Baurecht geschaffen werden. Der Beschwerdefiihrer macht
geltend, die neue Treppe verkleinere die ohnehin schon geringen Ab-
stande zu seinem Grundstiick sowie zur Rebstockstrasse.

2.5 Beim geplanten Liftanbau prasentiert sich die Lage etwas anders.
Dieser ist zwischen der Aussentreppe und der Hausfassade geplant und
soll vom Erdgeschoss bis unter den bestehenden Dachvorsprung im
1. Stock reichen. Von einem Wiederaufbau kann hierbei nicht die Rede
sein. Das bestehende Wohnhaus hatte keinen Lift, der jetzt abgebrochen
und wieder aufgebaut werden soll. Es handelt sich um eine Anderung der
bestehenden Baute. Soweit jedoch bauliche Anderungen an der beste-
henden Altbaute erfolgen, dirfen diese zu keiner Verkleinerung der be-
stehenden Abstande bzw. zu keiner Verscharfung des bisher baurechts-
widrigen Zustandes fihren (vgl. RRB Nr. 298 vom 13. August 2013,
E. 2.4 mit Hinweisen). Es ist somit nachfolgend zu priifen, ob sowohl die
Aussentreppe als auch der Liftanbau zusatzliche Widerspriiche zum gel-
tenden Recht schaffen, indem sie den Grenz- und den Strassenabstand
unterschreiten.

3. Der Grenzabstand ist die kirzeste Verbindung zwischen Grenze und
Fassade. Er wird senkrecht auf die Fassade und (ber die Ecken mit dem
kleineren Radius gemessen (§ 59 Abs. 1 PBG; vgl. auch Art. 25 Abs. 1
des Baureglements der Gemeinde Freienbach, nachfolgend: BauR). Uber
die Fassade vorspringende Gebaudeteile wie Dachvorspriinge, Balkone,
Erker usw. werden nur insoweit mitberechnet, als ihre Ausladung 1.50 m
Ubersteigt (§ 59 Abs. 2 PBG; vgl. auch Art. 27 Abs. 5 BauR). Fir Bauten
bis und mit 20 m Gebaudehdhe betragt der Grenzabstand 50 % der
Gebaudehdhe, mindestens aber 3 m (§ 60 Abs. 1 PBG). Art. 35 Abs. 2
BauR enthélt keine spezifischen Vorschriften bzw. Mindestgrenzabstande
fir die Zentrumszone (Z), sondern verweist auf die Regelung im PBG.

3.1 Das bestehende Wohnhaus halt gegeniiber dem beschwerdefiihre-

rischen Grundstiick KTN 629 bereits heute lediglich einen Abstand von
etwa 1.25 m ein. Entgegen den Behauptungen des Beschwerdeflhrers

185



C22

wird der Grenzabstand gegeniiber KTN 629 mit der neuen Aussentreppe
nicht verkleinert. Das tragende Mauerwerk der Treppe bzw. die ,Wand-
scheibe” bleibt an ihrem heutigen Standort bestehen. Insofern fiihrt die
neue Aussentreppe zu keinen zusatzlichen Abstandsunterschreitungen.
Die einzelnen Treppenstufen haben keine Fassade bzw. fassadenahnli-
che Wirkung und missen deshalb bei der Grenzabstandsbemessung
auch nicht miteinbezogen werden. Dass die neuen Treppenstufen knapp
30 cm lber diese Wandscheibe vorspringen, andert an dieser Beurtei-
lung nichts. Der Beschwerdeflihrer wird dadurch in seinen nachbarlichen
Interessen nicht zusatzlich beeintrachtigt. Die Behauptung, das Bauvor-
haben wirde zusatzlich Licht und Sonne entziehen, ist nicht nachvoll-
ziehbar. Der Einwand, der Zugang fir Rettungsdienste werde verunmog-
licht, ist ebenfalls unbegriindet.

3.2 Dasselbe gilt grundsatzlich fir den Liftanbau. Dieser befindet sich
(von KTN 629 her betrachtet) hinter der Aussentreppe und wird von
dieser mindestens zur Halfte verdeckt. Da bereits die Aussentreppe bzw.
die ,Wandscheibe® im Unterabstand zu KTN 629 steht, bewirkt der
Liftanbau in diesem Sinne keine zusatzliche Verscharfung des bestehen-
den baurechtswidrigen Zustandes. Die in ihrem Bestand geschitzte Aus-
sentreppe verletzt den Grenzabstand bereits massiv. Der dahinter liegen-
de Liftanbau fallt daher mit seinen geringen Ausmassen (circa 1.20 m x
1.50 m) nicht mehr ins Gewicht, zumal er von Siiden her nicht einmal
komplett sichtbar ist. Die Vorinstanz 1 ist zwar zum Schluss gekommen,
der Liftanbau verletze die Grenz- und Gebaudeabstédnde, weshalb sie
dafir eine Ausnahmebewilligung erteilt hat. Die Vorinstanz 2 hat dafir
im Gesamtentscheid vom 25. April 2014 die vorgangige Zustimmung
gegeben. Nach dem soeben Ausgefiihrten ware eine Ausnahmebewilli-
gung indes grundsatzlich gar nicht nétig gewesen. Dass die Vorinstanz 1
eine solche erteilt hat, ist im Endeffekt allerdings nicht schadlich, da die
Voraussetzungen hierflir ohnehin erfiillt sind (vgl. unter Ziffer 5).

4. Der Abstand gegeniiber 6ffentlichen Strassen richtet sich nach den
Vorschriften der Strassengesetzgebung (§ 65 Abs. 1 PBG). Wenn Bauli-
nien fehlen, sieht § 41 Abs. 1 Bst. a StraG fiir Gebdude und &hnlich
wirkende Anlagen einen Abstand von 6 m an Hauptstrassen, 4 m an
Verbindungs- und Groberschliessungsstrassen nach § 23 PBG und einen
Abstand von 3 m an Nebenstrassen vor. Die Vorinstanz 1 und der Be-
schwerdefiihrer qualifizieren die Rebstockstrasse als Nebenstrasse, was
nicht zu beanstanden ist. Das bestehende Wohnhaus misste folglich an
der Ostfassade gegeniiber der Rebstockstrasse einen Abstand von 3 m
einhalten, was unbestritten ist.
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4.1 Der Strassenabstand will den Bewohnern entlang der Strasse ge-
nigend Licht, Luft und Sonne gewahrleisten und diese vor allzu starken
Auswirkungen des Verkehrs bewahren. Im Weitern dient der gesetzliche
Strassenabstand der Verkehrssicherheit, insbesondere der ungehinderten
Abwicklung des Verkehrs. Ausserdem soll der notwendige Planungsspiel-
raum fir einen kinftigen Strassenausbau erhalten bleiben. Schliesslich
kommt den Abstdnden auch eine siedlungsgestalterische Funktion zu
(Erich Zimmerlin, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Aargau,
2. Auflage, Aarau 1985, § 72 N 1; EGV-SZ 1991, Nr. 52, E. 3a mit
Hinweisen; EGV-SZ 1988, Nr. 47, E. 3c mit Hinweisen).

4.2 Auch dieser Abstand wird bereits heute massiv unterschritten. So
weist die stidéstliche Gebaudeecke des bestehenden Wohnhauses einen
Strassenabstand von lediglich etwa 30 cm auf. Indem die erste Treppen-
stufe nun circa 30 cm naher bei der Strasse zu liegen kommt, wird die
siedlungsgestalterische und wohnhygienische Funktion des Strassenab-
standes nicht zuséatzlich beeintrachtigt. Ein Strassenausbau in der Zu-
kunft ist aufgrund der heutigen Situation ohnehin nicht problemlos mog-
lich, zumal sich die sidostliche Gebaudeecke sowie die bestehende Aus-
sentreppe bereits innerhalb des Strassenabstandes befinden. Die Ver-
kehrssicherheit wird durch die geringe Verschiebung ebenfalls nicht star-
ker beeintrachtigt als bisher.

4.3 Die gleichen Uberlegungen gelten fiir den Liftanbau. Dieser ver-
birgt sich von Osten her betrachtet in der ,,Nische” zwischen der Aussen-
treppe und der Hausfassade und zudem hinter dem bestehenden Balkon
im 1. Obergeschoss. Der Liftanbau ist somit auch von Osten her nicht
komplett sichtbar. Er flgt sich unaufféllig in den Zwischenraum zwi-
schen der Treppe und der Hausfassade ein. Die geringen Auswirkungen
auf den Strassenabstand sind damit nicht von nennenswerter Tragweite
und durchaus vernachlassigbar.

4.4 Als Zwischenfazit lasst sich folglich festhalten, dass die Aussen-
treppe vom Wiederaufbaurecht profitieren kann. Namentlich bewirkt
diese keine zusatzlichen Widerspriiche zum bereits heute bestehenden
baurechtswidrigen Zustand bzw. sie verschlechtert die gegenwartige Si-
tuation nicht. Dass die Vorinstanz 1 die Aussentreppe bewilligt hat, ist
demnach nicht zu beanstanden. Das gleiche gilt fir den Liftanbau. Die
Vorinstanz 1 hatte fir den Lift somit nicht einmal eine Ausnahmebewilli-
gung erteilen muissen. Die Voraussetzungen fiir eine Ausnahmebewilli-
gung sind allerdings ebenfalls erfillt, wie nachfolgend aufgezeigt wird.
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5. Nach § 73 Abs. 1 PBG kann die zustandige Bewilligungsbehorde fir
Bauten und Anlagen innerhalb der Bauzonen Ausnahmen von den in
diesem Gesetz oder in den Bauvorschriften der Gemeinden festgelegten
Bestimmungen bewilligen, wenn und soweit besondere Verhaltnisse es
rechtfertigen, insbesondere wenn sonst eine unzumutbare Harte eintrate
(Bst. a), dank der Abweichung wegen der ortlichen Gegebenheiten eine
bessere Losung erzielt werden kann (Bst. b), Art, Zweckbestimmung oder
Dauer des Gebaudes eine Abweichung nahelegen (Bst. c) oder dadurch
ein Objekt des Natur- und Heimatschutzes besser geschiitzt werden kann
(Bst. d). Zudem muss eine Ausnahmebewilligung mit den &ffentlichen
Interessen vereinbar sein und darf keine wesentlichen Interessen von
Nachbarn verletzen (§ 73 Abs. 2 PBG). Eine analoge Regelung besteht in
§ 42 Abs. 1 StraG, wonach der Strassentrager ausnahmsweise das Un-
terschreiten des Strassenabstandes nach §§ 40 oder 41 bewilligen kann,
wenn die Verkehrssicherheit nicht geféahrdet wird und besondere Verhalt-
nisse vorliegen, wie namentlich zur Vermeidung unzumutbarer Hartefélle
oder aus Griinden des Ortshildschutzes.

5.1 Die Ausnahmeregelung stellt im 6ffentlichen Baurecht ein allge-
meines Rechtsinstitut dar mit dem Zweck, im Einzelfall Harten und of-
fensichtliche Unzweckmassigkeiten zu beseitigen. Voraussetzung fiir die
Erteilung einer Ausnahmebewilligung ist daher immer, dass besondere
Umstande vorliegen. Als Rechtsfrage gilt dabei, ob die besonderen Vo-
raussetzungen, welche eine Ausnahmebewilligung rechtfertigen, erfillt
sind. Kann dies bejaht werden, stellt sich die weitere Frage, durch wel-
che Abweichungen von der gesetzlichen Regelung der Ausnahmesituati-
on Rechnung getragen werden kann, was im Rahmen der behérdlichen
Ermessensbetatigung festgelegt wird. Besondere Griinde, die eine Aus-
nahme rechtfertigen, kdnnen z.B. in der Form, Lage oder Topographie
eines Baugrundstiickes liegen, dann aber auch in der Art des Bauwerkes,
der Architektur oder der Zweckbestimmung einer Baute (vgl. Zimmerlin,
a.a.0., § 155 N 6). Eine Ausnahmesituation kann auch dann leichter
bejaht werden, wenn dem Zweck der Abstandsbestimmung, von deren
Einhaltung eine Ausnahme gemacht werden soll, im konkreten Fall keine
oder keine massgebliche Bedeutung mehr zukommt, weil er entweder
bereits erfillt ist oder trotz Abstandsunterschreitung nach wie vor erfill-
bar ist oder weil er aufgrund der konkreten Umstande nicht mehr erstre-
benswert erscheint (RRB Nr. 762 vom 27. August 2013, E. 4.3; RRB
Nr. 298 vom 13. August 2013, E. 4.1; RRB Nr. 402 vom 17. April
2012, E. 5.3). Der Zweck der Ausnahmebewilligung besteht hingegen
nicht darin, einem Bauherrn zu einer optimalen L&sung zu verhelfen.
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Rein wirtschaftliche Interessen und maximale Ausnitzungsbestrebungen
vermogen eine Ausnahmesituation nicht zu begriinden (EGV-SZ 2009,
C2.2,E. 5.3).

5.2 Wie der Beschwerdefiihrer zu Recht ausfihrt, begriinden Alter und
Gebrechlichkeit fir sich genommen keine Ausnahmesituation, da sie in
einer Vielzahl von Fallen geltend gemacht werden kénnten (vgl. RRB Nr.
762 vom 27. August 2013, E. 4.5). Vorliegend besteht jedoch eine Aus-
nahmesituation insoweit, als das bestehende Wohnhaus auf KTN 630
bereits massiv im Unterabstand zur Rebstockstrasse und zur Parzelle
KTN 629 steht. Dieses Wohnhaus (mit der bestehenden Aussentreppe)
ist in seinem Bestande geschitzt. Dem Strassen- und Grenzabstand
kommt insoweit keine massgebliche Bedeutung mehr zu. Der Liftanbau
hat dabei so geringe Auswirkungen auf den Grenz- und Strassenabstand,
dass eine Verweigerung der Bewilligung unverhaltnismassig ware.

6. Zusammenfassend lasst sich folglich festhalten, dass die Aussen-
treppe und der Liftanbau vom Wiederaufbaurecht im Sinne von § 72
Abs. 3 PBG gedeckt sind. Diese Bauvorhaben bediirfen demnach keiner
Ausnahmebewilligung. Dass die Vorinstanz 1 fir den Liftanbau eine
Ausnahmebewilligung erteilt hat, ist allerdings nicht zu beanstanden, da
die Voraussetzungen fiir eine solche ebenfalls erfillt sind. Die Be-
schwerde erweist sich demnach als unbegriindet und ist abzuweisen.
(...).

(RRB Nr. 225 vom 10. Marz 2015).

Anmerkung: Das Verwaltungsgericht hat den Beschwerdeentscheid des
Regierungsrates bestatigt (VGE Il 2015 55 vom 16. Juli 2015 = EGV-
SZ 2015, B 8.10).

2.3 Umbau und Erweiterung eines Gewerbegebaudes

- Anwendbarkeit der Weisung des Regierungsrates zu verkehrsintensiven
Einrichtungen vom 14. Juli 2006 mit Massnahmen zu ergdnzenden
und verschérfenden Emissionsbegrenzungen (Erw. 3).

- Ausreichende Anzahl Parkplétze (Erw. 4).

- Abmessung der Parkfelder (Erw. 5) und Anzahl behindertengerechte
Parkfelder (Erw. 6).

- Ausreichende Erschliessung des Bauvorhabens, einschliesslich des
geniigenden Fassungsvermdgens der Basiserschliessung (Erw. 7).
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Aus dem Sachverhalt:

Die Genossenschaft Migros Zirich ist Eigentiimerin der Parzellen KTN
623 und KTN 843 in der Gemeinde Wollerau. Darauf befindet sich ein
Gewerbegebaude. Die Genossenschaft Migros Zirich ersuchte den Ge-
meinderat Wollerau am 6. Dezember 2012 um Bewilligung eines Um-
baus und einer Erweiterung des Gewerbegebdudes auf KTN 623 und
KTN 843. Sie plant, im Erdgeschoss dieses Gewerbegebaudes eine Mig-
ros-Filiale zu eréffnen. Gegen das Bauvorhaben sind mehrere Einspra-
chen erhoben worden. Gegen den Beschluss des Gemeinderates, in wel-
chem die Baubewilligung erteilt und die Einsprachen abgewiesen wur-
den, erhoben drei Einsprecher Beschwerde beim Regierungsrat.

Aus den Erwdgungen:

3. Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, dass die Migros-Filiale zu-
sammen mit den Obrigen Gewerbenutzungen im Geb&ude Roosstrasse 23
(folglich das ganze Gewerbegeb&ude) eine verkehrsintensive Einrichtung
darstelle. Neue verkehrsintensive Einrichtungen seien in der Gemeinde
Wollerau nicht zulassig.

3.1 Nach Art. 11 Abs. 1 des Bundesgesetzes liber den Umweltschutz
vom 7. Oktober 1983 (Umweltschutzgesetz, USG, SR 814.01) werden
Luftverunreinigungen, Larm, Erschitterungen und Strahlen durch Mass-
nahmen bei der Quelle begrenzt (Emissionsbegrenzungen). Unabhéngig
von der bestehenden Umweltbelastung sind Emissionen im Rahmen der
Vorsorge so weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich még-
lich und wirtschaftlich tragbar ist (Art. 11 Abs. 2 USG). Die Emissions-
begrenzungen werden verscharft, wenn feststeht oder zu erwarten ist,
dass die Einwirkungen unter Berlcksichtigung der bestehenden Umwelt-
belastung schédlich oder lastig werden (Art. 11 Abs. 3 USG). Dasselbe
zweistufige Verfahren sieht die Luftreinhalte-Verordnung vom 16. De-
zember 1985 (LRV, SR 814.318.142.1) vor. Danach sind Emissionen,
fur die die LRV keine Emissionsbegrenzung festlegt oder eine bestimmte
Begrenzung als nicht anwendbar erklért, von der Behdérde vorsorglich so
weit zu begrenzen, als dies technisch und betrieblich méglich und wirt-
schaftlich tragbar ist (Art. 4 Abs. 1 LRV). Ist zu erwarten, dass eine ein-
zelne geplante Anlage (bermassige Immissionen verursachen wird, ob-
wohl die vorsorglichen Emissionsbegrenzungen eingehalten sind, so ver-
flgt die Behorde fir diese Anlage erganzende oder verschéarfte Emissi-
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onsbegrenzungen (Art. 5 Abs. 1 LRV). Zur Koordination verschiedener
verscharfender Emissionsbegrenzungen haben die Zentralschweizer Kan-
tone gestitzt auf Art. 44a USG und Art. 31 LRV sodann einen Mass-
nahmenplan erarbeitet (Massnahmenplan | im Kanton Schwyz, mit RRB
Nr. 527 vom 11. April 2000 verabschiedet) und in Ausfliihrung dessel-
ben hat der Regierungsrat die Weisung zu verkehrsintensiven Einrichtun-
gen vom 14, Juli 2006 (nachfolgend: VE-Weisung) erlassen.

3.2 Als verkehrsintensive Einrichtungen gelten insbesondere Einkaufs-
zentren mit mehr als 5‘000 m? Verkaufsflache oder mehr als 300 Park-
platzen (Art. 1 Abs. 2 VE-Weisung). Die geplante Migros-Filiale verfiigt
Uber eine Verkaufsflache von 1180 m?. Fiir das gesamte Gewerbege-
baude sind 117 Abstellplatze geplant. Nach Art. 1 Abs. 2 VE-Weisung
stellt das Gewerbegebaude deshalb noch keine verkehrsintensive Einrich-
tung dar. Die VE-Weisung gilt jedoch auch fir Einrichtungen, welche an
hundert Tagen pro Jahr mehr als 1'‘500 Fahrten pro Tag (Summe der Zu-
und Wegfahrten) erzeugen (Art. 1 Abs. 3 Bst. ¢ VE-Weisung). Zudem
sind in der Gemeinde Wollerau Konsum- und Freizeitanlangen, welche
an 100 Tagen pro Jahr mehr als 1‘600 Fahrten pro Tag erzeugen, nicht
zulassig (Art. 67 Abs. 3 des Baureglements der Gemeinde Wollerau vom
7. Marz 2010, BauR). Gemass den Erlduterungen zur VE-Weisung (RRB
Nr. 797 vom 14. Juni 2006, E. 2.2.2) ist bei Billigdiscountern davon
auszugehen, dass bereits ab 80 Parkplatzen die Mengenschwelle fiir die
Fahrtenzahl Gberschritten wird. Bei dieser Annahme handelt es sich um
einen Richtwert, welcher (unter Berlcksichtigung von diversen Faktoren)
im konkreten Einzelfall Gberpriift werden muss. Bei mehr als 80 Park-
platzen darf nicht automatisch eine Uberschreitung der Fahrtenlimite
angenommen werden (RRB Nr. 204 vom 9. Mérz 2010, E. 4.2).

3.3 Bei der Frage der taglichen Fahrtenzahlen ist von drei Fallkatego-
rien auszugehen. Bei den ersten beiden Kategorien liegt die Fahrtenzahl
offenkundig unter oder offenkundig (ber dem Schwellenwert (1‘500
Fahrten pro Tag an mehr als 100 Tagen pro Jahr). In diesen beiden Fal-
len ist die Beurteilung, ob eine verkehrsintensive Einrichtung vorliegt
oder nicht, ohne weiteres méglich. Zur dritten Fallkategorie gehdren jene
Falle, in denen eine Prognose, ob der Schwellenwert erreicht wird oder
nicht, nicht mit der erforderlichen Klarheit méglich ist, mithin die Fahr-
tenzahl prognostisch im Bereich des Schwellenwertes anzusiedeln ist.
Bei dieser Kategorie ist es angezeigt, in einer ersten Phase unmittelbar
keine Massnahmen gemass VE-Weisung umzusetzen, fiir den Fall einer
Ubertretung des Schwellenwertes jedoch bereits die erforderlichen Mass-
nahmen mittels jederzeit durchsetzbaren Nebenbestimmungen anzuord-
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nen (VGE IIl 2010 55 vom 16.Juli 2010, E. 4.3 ff., in: EGV-SZ
2010, B 8.5).

3.4 Ob es sich bei der vorliegenden Migros-Filiale um einen Billigdis-
counter im Sinne der Erlauterungen zur VE-Weisung (vgl. RRB Nr. 797
vom 14. Juni 2006, E. 2.2.2) handelt, kann letztlich offen gelassen
werden, da so oder anders im konkreten Einzelfall gepriift werden muss,
ob der Schwellenwert von 1‘500 Fahrten pro Tag an mehr als 100 Tagen
pro Jahr tberschritten wird. Die Migros-Filiale, zusammen mit den ande-
ren Gewerbenutzungen im Gewerbegebdude Roosstrasse 23, ist als eine
Anlage zu betrachten. Gemass dem AKP-Verkehrsgutachten (S. 4, 20
und 22) verursacht die Migros-Filiale an den Werktagen (Montag bis
Freitag) 1'122 Fahrten und an den frequenzstarken Tagen (circa
60 Tage pro Jahr; Samstage und Tage vor Feiertagen) 1‘5616 Fahrten.
Dabei orientierten sich die Gutachter an Kennwerten von vier vergleich-
baren Filialstandorten der Migros sowie des erwarteten Jahresumsatzes
am Standort Wollerau. Bei den Gbrigen Nutzungen des Gewerbegebaudes
nach dem Umbau bzw. der Umnutzung geht das Gutachten von
285 Tagesfahrten aus (S. 4 und 20). Das Gewerbegebdude verursacht
somit gemass dem AKP-Verkehrsgutachten insgesamt 1°‘407 Tagesfahr-
ten an den Werktagen (1°'122 + 285) und 1‘801 Tagesfahrten an den
frequenzstarken Tagen (1‘516 + 285). Den Ausfihrungen der Vor-
instanz 2 [Amt fir Raumentwicklung] im angefochtenen Gesamtent-
scheid vom 9. Dezember 2013 (S. 9 oben) — das AKP-Verkehrsgutachten
aussere sich nur zum Verkehrsaufkommen in den Spitzenstunden, nicht
aber zum erwarteten Tagesverkehr — kann nicht gefolgt werden. Nachfol-
gend ist zu priifen, ob auf diese im AKP-Verkehrsgutachten errechneten
Tagesfahrten abgestellt werden kann.

3.5 Die Vorinstanz 1 [Gemeinderat Wollerau] hat die ,,Remund + Kus-
ter Biro fir Raumplanung AG* am 20. Dezember 2012 beauftragt, das
AKP-Verkehrsgutachten einer Plausibilisierung zu unterziehen. In der
Beurteilung vom 18. Januar 2013 (nachfolgend: Beurteilung R + K)
fahrt die ,Remund + Kuster Biro fir Raumplanung AG“ aus, die Anzahl
Tagesfahrten an den Werktagen von circa 1‘400 erreiche den Schwel-
lenwert von 1‘600 knapp nicht. Diese Differenz von 7 % sei sehr klein.
Deshalb kdnne zum heutigen Zeitpunkt nicht abschliessend beurteilt
werden, ob das Gewerbegebaude eine verkehrsintensive Einrichtung sei
oder nicht. In der Beurteilung R + K werden folglich die im AKP-
Verkehrsgutachten errechneten Tagesfahrten nicht in Frage gestellt. Ins-
besondere sagt die Beurteilung R + K nicht, die errechneten Tagesfahr-
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ten seien zu hoch oder zu tief. In dieser Beurteilung wird denn auch
keine andere Anzahl an Tagesfahrten errechnet.

3.6 Den Beschwerdefiihrern ist insoweit zuzustimmen, dass es sich bei
den errechneten Tagesfahrten nur um eine Prognose handelt. Die Zahl
der tatsachlichen Fahrten ist naturgemass gewissen Schwanken unter-
worfen. Zudem widerspiegelt ein Vergleichsstandort einer anderen Mig-
ros-Filiale nie die konkreten Verhaltnisse eines anderen kiinftigen Stand-
ortes. Die Vergleichbarkeit ist zum Vornherein beschrankt (vgl. dazu VGE
11 2010 55 vom 16. Juli 2010, E. 4.2, in: EGV-SZ 2010, B 8.5). Da
die hier umstrittene Migros-Filiale jedoch noch nicht in Betrieb ist, kann
gar nicht auf konkrete Messungen der Fahrtenzahlen, sondern es muss
auf Vergleichszahlen anderer Filialen abgestellt werden. Die Beschwerde-
fahrer stellen die im AKP-Verkehrsgutachten errechneten Fahrtenzahlen
nicht substantiiert in Frage. |hrem Vorbringen, die neue Migros-Filiale
werde eine viel gréssere Anzahl Kunden anlocken, weil sie sich (im Ge-
gensatz zur Migros Seedamm Center oder zur Migros Obersee) nicht in
einem Einkaufszentrum befinde, kann nicht gefolgt werden. Es gibt kei-
ne konkreten Hinweise darauf, dass Migros-Lebensmittelmarkte in Ein-
kaufszentren weniger frequentiert werden als solche, die nicht in einem
Einkaufszentrum stationiert sind. Folglich gibt es keine Griinde, die im
AKP-Verkehrsgutachten errechnete Anzahl Tagesfahrten anzuzweifeln.
Die Vorinstanz 2 hat zu Recht darauf abgestellt.

3.7 Die Anzahl Tagesfahrten an den Werktagen (folglich an mehr als
100 Tagen pro Jahr) von 1‘401 weicht nur sehr gering vom Schwellen-
wert (1‘600) ab. Diesem Umstand hat die Vorinstanz 2 Rechnung getra-
gen und die Beschwerdegegnerin verpflichtet, wahrend mindestens zwei
Jahren Verkehrszéhlungen im Bereich der Ein- und der Ausfahrt durchzu-
fihren und diese periodisch dem Amt fir Umweltschutz und der Vor-
instanz 1 unaufgefordert vorzulegen. Wird nach einem Jahr seit Inbe-
triebnahme der Migros festgestellt, dass der Schwellenwert von 1‘600
Tagesfahrten an mehr als 100 Tagen pro Jahr tberschritten wird, hat die
Beschwerdegegnerin Massnahmen im Sinne der VE-Weisung (Parkplatz-
Bewirtschaftung, Anbindung an den Langsamverkehr, Reduktion der
Parkplatzzahl) umzusetzen (...). Jedenfalls fiihrt die Tatsache, dass die
Anzahl Tagesfahrten an den Werktagen nur knapp unter dem Schwellen-
wert liegt, nicht dazu, dass die VE-Weisung vorliegend zur Anwendung
gelangt. Entscheidend ist, dass die geplante Migros-Filiale zusammen
mit den anderen Gewerbenutzungen den Schwellenwert von 1‘500 Ta-
gesfahrten an mehr als 100 Tagen pro Jahr nicht (berschreitet. Das
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Bauvorhaben stellt damit keine (unzuldssige) verkehrsintensive Einrich-
tung dar. Es fallt nicht unter die VE-Weisung.

4. Die Beschwerdefiihrer riigen eine ungeniigende Anzahl Parkplatze.

4.1 Bei neuen Bauten und Anlagen sind in angemessener Nahe gen(-
gend Abstellflachen fir Motorfahrzeuge auf privatem Grund zu schaffen
und dauernd zu diesem Zweck zu erhalten. Bei Umbauten, Erweiterun-
gen oder Zweckanderungen bestehender Bauten und Anlagen besteht die
Pflicht zur Schaffung von Abstellflachen im Umfang des durch die bauli-
chen Vorkehren geschaffenen Mehrbedarfs (§ 58 Abs. 1 des Planungs-
und Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100). Bei gewerb-
lichen Bauten sowie bei Geschafts- und Hotelbauten legt die Bewilli-
gungsbehdrde flir motorisiertes Personal und Besucher die erforderliche
Anzahl Abstellplatze entsprechend den Bedirfnissen der einzelnen Bau-
vorhaben fest. Die VSS-Norm (SN 640 281) gilt als Richtlinie (Art. 23
Abs. 1 Bst. b BauR). Lassen bestimmte Baugesuche einen starken Indi-
vidualverkehr erwarten, kann die Zahl der Ein- bzw. Abstellplatze erh6ht
werden. Die Ein- und Abstellplatze sind so anzuordnen und auszubauen,
dass sie ohne Gefahrdung, insbesondere ohne Beeintrachtigung der Ver-
kehrssicherheit, benltzt werden kénnen. Fir verkehrsintensive Einrich-
tungen gelten die kantonalen Weisungen (Art. 23 Abs. 2 BauR).

4.2 Die Beschwerdegegnerin ist einerseits zu Recht der Ansicht, dass
die Migros-Filiale zusammen mit den (brigen Gewerbenutzungen keine
verkehrsintensive Einrichtung darstellt. Andererseits bringt sie vor, aus
Art. 3 VE-Weisung lasse sich ableiten, dass fir ihr Bauvorhaben keine
Mindestanzahl an Parkpldtzen gelte. Das fragliche Gewerbegebdude ist
keine verkehrsintensive Einrichtung. Die VE-Weisung ist vorliegend nicht
anwendbar (vgl. die Ausfiihrungen unter Ziff. 3). Somit richtet sich die
(minimale) Anzahl Parkplatze nach § 58 Abs. 1 PBG und Art. 23 Abs. 1
Bst. b BauR.

4.3 Die Norm SN 640 281 sieht flr die Berechnung der erforderlichen
Anzahl Parkplatze das vereinfachte Verfahren fiir wenig verkehrsintensive
Anlagen und das detaillierte Verfahren fir verkehrsintensive Anlagen vor.
Das vereinfachte Verfahren kommt zur Anwendung, wenn das Parkfelder-
Angebot weniger als 300 oder das im Durchschnitt Gber die Betriebstage
erzeugte Aufkommen des motorisierten Individualverkehrs (MIV) weniger
als 1'‘500 Fahrten pro Tag betragt (SN 640 281, Ziff. C.6.3). Vorliegend
verursacht das Gewerbegebdude insgesamt 537‘195 Fahrten pro Jahr
([60 x 1'801]1 + [305 x 1‘4071; AKP-Verkehrsgutachten, S. 20), was
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einen Tagesdurchschnitt von 1'‘472 Fahrten ergibt (537'195: 365). Die
durchschnittlichen Tagesfahrten liegen damit knapp unter der Grenze
von 1‘5600. Gemass Baugesuch vom 6. Dezember 2012 (S. 2) sind fir
das Gewerbegebaude insgesamt 117 Abstellplatze (41 Tiefgaragenplat-
ze, 76 Aussenparkplatze) geplant. Die Vorinstanz 1 hat damit zu Recht
das vereinfachte Verfahren angewandt.

4.4 Die Argumentation der Vorinstanz 1, die Migros-Kunden kdnnten
bei allfalligen Parkplatz-Engpassen auch auf dem gegeniiberliegenden,
offentlichen Gemeindeparkplatz auf KTN 95 parkieren, verfangt nicht.
Bei der Frage der hinreichenden Anzahl Abstellplatze sind nur diejenigen
Parkplatze zu beriicksichtigen, welche ausdriicklich als solche fiir das
Gewerbegebaude auf KTN 843 ausgewiesen und reserviert werden. Aus-
zugehen ist damit von 116 ausgewiesenen Parkplatzen (vgl. die Ausflh-
rungen unter Ziff. 5).

4.5 Bei der Berechnung der erforderlichen Anzahl Parkfelder fir ver-
schiedene Nutzungen ist auf die Tabelle 1 der VSS-Norm SN 640 281
abzustellen. Fir kundenintensive Verkaufsgeschafte wie z.B. Lebensmit-
telladen sind pro 100 m? Verkaufsflache zwei Parkplatze fiir das Perso-
nal und acht Parkplatze fur die Kunden zu erstellen. Die geplante Mig-
ros-Filiale weist eine Verkaufsflache von 1180 m? auf. Dafiir sind folg-
lich insgesamt 118 Parkplatze zu erstellen (1180 : 100 x [8 + 2]). Im
Untergeschoss des Gewerbegeb&udes befinden sich 489 m? Lagerraume.
Diese werden auch nach dem Umbauvorhaben bestehen bleiben. Dafir
ist ein Parkplatz zu erstellen (489 : 100 x [0.1 + 0.01] = 0.54). Im
Gewerbegebdude liegen weiter insgesamt 2474 m? Gewerbeflache (Erd-
geschoss: 461 m?; erstes Obergeschoss: 1‘413 m?; zweites Oberge-
schoss: 600 m?), welche durch das Umbauvorhaben ebenfalls nicht tan-
giert werden. Darin sind verschiedene Dienstleistungsbetriebe angesie-
delt. Fir tbrige Dienstleistungsbetriebe sind pro 100 m? Bruttogeschoss-
flache 2.5 Parkplatze zu schaffen. Somit sind fiir die Gewerberaume im
ersten, zweiten und dritten Obergeschoss insgesamt 62 Parkplatze ([461
+ 1413 + 6001 : 100 x 2.5) erforderlich. Die Parkplatze fir das aktuell
im Gewerbegebaude eingemietete Fitnesscenter sind hier zu beriicksich-
tigen. Massgebend ist der Sachverhalt im Entscheidzeitpunkt. Es ist
durchaus denkbar, dass der bis 31. Dezember 2015 befristete Mietver-
trag verlangert bzw. erstreckt wird (...). Fir Fitnesscenter sind pro Garde-
robenplatz 0.3 Parkplatze erforderlich. Die Vorinstanz 1 geht beim Fit-
nesscenter der Beschwerdefiihrerin 1 von 50 Garderobenplatzen und
damit von 15 Parkplatzen aus. Sie fiihrt dazu jedoch selber aus, dass sie
Gber keine Angaben Uber die genaue Anzahl Garderobenplatze verflige.
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Gemass der Beschwerdeflhrerin 1 hat ihr Fitnesscenter 40 Herren- und
40 Damengarderobenplatze. Auf diese Anzahl Garderobenplatze ist ab-
zustellen, zumal diese weder die Vorinstanz 1 noch die Beschwerdegeg-
nerin bestreiten. Folglich wirde das Gewerbegebdude insgesamt 205
Parkplatze benétigen (118 + 1 + 62 + [80 x 0.3]). Wenn die Annahme
der Vorinstanz 1 von 50 Garderobenplatzen stimmt, waren 196 Park-
platze (118 + 1 + 62 + [50 x 0.3]) erforderlich. Die nicht naher begriin-
dete und nicht nachvollziehbare Parkplatzberechnung der Vorinstanz 1 in
der Baubewilligung von 165 erweist sich damit als falsch.

4.6 Die VSS-Norm SN 641 281 (Ziff. 10.2) unterscheidet finf Stand-
orttypen (A, B, C, D und E). Die Zuordnung zu diesen Standorttypen
erfolgt nach den Kriterien , Anteil Langsamverkehr am gesamten erzeug-
ten Personenverkehr” sowie ,,mit erschlossenen Einwohnern gewichtete
Bedienungshaufigkeit des o6ffentlichen Verkehrs wahrend der massge-
benden Betriebszeit”. In der angefochtenen Baubewilligung ist die Vor-
instanz 1 (ohne n&here Begriindung) vom Standorttyp D ausgegangen. In
der Vernehmlassung vom 30. Januar 2014 fihrt sie aus, das Gewerbe-
gebaude sei gut an den Offentlichen Verkehr angeschlossen. Es werde
fanf Mal pro Stunde (3x vom Dorf her; 2x von der Richtung Roos) mit
dem Bus bedient. Der Anteil am Langsamverkehr betrage mehr als 25 %.
Deshalb sei das Bauvorhaben dem Standorttyp C zuzuordnen. Das Ge-
werbegebaude wird entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanz 1 nur vier
Mal pro Stunde mit dem o6ffentlichen Verkehr erschlossen. Die Bushalte-
stelle ,,Wollerau, Obermihli* befindet sich in zumutbarer Gehdistanz
(circa 50 m) vom Gewerbegebaude entfernt. Von dort aus fahrt der Bus
Nr. 176 zwei Mal pro Stunde in Richtung ,,Wollerau, Roos* und zwei Mal
pro Stunde Richtung ,Richterswil, Bahnhof“ (www.sbb.ch; eingesehen
am 11. Mérz 2015). Das AKP-Verkehrsgutachten (S. 3 f.) geht von ei-
nem MIV-Anteil von 75 % - 80 % aus. Der Anteil am Langsamverkehr
betragt daher weniger als 25 %. In Anwendung der Tabelle 2 der VSS-
Norm SN 641 281 ist das Gewerbegebdude entgegen den Ausfiihrungen
der Vorinstanz 1 in der Vernehmlassung vom 30. Januar 2014 dem
Standorttyp D zuzuordnen. Die Beschwerdegegnerin misste demnach
zwischen 144 und 185 Parkplatze (zwischen 70 % bis 90 % von 205,
vgl. SN 641 281, Tabelle 3) ausweisen kénnen.

4.7 Weiter fuhrt die Vorinstanz 1 aus, die fiirs Gbrige Gewerbe vorge-
sehenen 62 Parkplatze stiinden ausserhalb der Bilirozeiten den Kunden
der Migros-Filiale zur Verfigung. Bei Projekten mit verschiedenen Nut-
zungsarten ergibt sich das Parkfelderangebot aus der Summe der Ange-
bote flir die einzelnen Nutzungen abziiglich der Parkfelder, welche zeit-
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lich gestaffelt durch verschiedene Benutzerkategorien genutzt werden
konnen (SN 640 281, S. 17). Die geplante Migros-Filiale verursacht an
den Samstagen und vor Feiertagen mehr Fahrten als an den Werktagen
(AKP-Gutachten, S. 5 oben). An den Samstagen stehen die Parkplatze
der Bironutzungen den Migros-Kunden grundsatzlich zur Verfligung. An
den Werktagen hingegen ist wahrend der Abendspitzenstunde (zwischen
17.00 und 18.00 Uhr) vom gesamten Gewerbegebaude (Gewerbenut-
zungen zusammen mit der Migros-Filiale) ein hohes Verkehrsaufkommen
zu erwarten (AKP-Gutachten, S. 5, Abbildung 2). Wahrend dieser Abend-
spitzenstunde steht nur ein Teil der Gewerbeparkplatze den Migros-
Kunden zur Verfigung. Weder die Beschwerdegegnerin noch die Vor-
instanz 1 fihren im Detail aus, wie die Ubrigen Gewerberdume genutzt
werden. Unklar bleibt namentlich, ob und in welchem Umfang diese
Raumlichkeiten Publikumsverkehr verursachen und ob der Publikums-
verkehr nur wahrend der Birozeiten stattfindet. Fest steht, dass das
Fitnesscenter der Beschwerdefiihrerin 1 werktags am Abend bis 21.30
Uhr und auch am Wochenende geo6ffnet ist (http://www.free-
time.ch/oeffnungszeiten/oeffnungszeiten.html, eingesehen am 11. Mérz
2015). Diese 24 Parkplatze stehen den Migros-Kunden praktisch gar
nicht zur Verfligung. Es ist jedoch davon auszugehen, dass zumindest
ein Teil der Gewerberdumlichkeiten mit Bilros belegt ist, welche an den
Samstagen ganztags und an den Werktagen zumindest ab circa 18.00
Uhr kaum mehr Parkplatze benétigen. Insgesamt darf davon ausgegan-
gen werden, dass von den 38 Gewerbeparkplatzen (62 Gewerbeparkplat-
ze abzlglich 24 Parkplatze flrs Fitnesscenter) zumindest ein Teil auch
durch Migros-Kunden und damit doppelt genutzt werden kann. Durch
diese zeitlich gestaffelten Doppelnutzungen kénnen die fehlenden
28 Parkplatze (144 Mindestparkplatze abzlglich der 116 ausgewiesenen
Parkplatze) kompensiert werden. Somit verfliigt das Bauvorhaben gerade
noch Uber geniigend Parkplatze.

5. Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, gewisse ausgewiesene
Parkplatze seien zu kurz bzw. zu schmal.

5.1 Weder das Planungs- und Baugesetz (PBG) noch die entsprechen-
de Vollzugsverordnung vom 2. Dezember 1997 (PBV, SRSZ 400.111)
sehen spezifische Bestimmungen zur konkreten Anordnung von Parkie-
rungsanlagen vor. Abzustellen ist diesbezlglich auf die Schweizer Norm
(SN) 640 291a des VSS ,Parkieren — Anordnung und Geometrie der
Parkierungsanlagen®. Fir die Parkplatze der Migros-Filiale und des Fit-
nesscenters ist die Komfortstufe B ,,Personenwagen PW, o&ffentlich zu-
ganglich® einzuhalten. Ein Senkrechtparkfeld mit einem Parkwinkel von
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90° muss 5 m lang sowie zwischen 2.5 m und 2.8 m breit sein. Zwei
zusammenhangende Senkrechtparkfelder mit einem Parkwinkel von 90°
(Parkfelderblock) miissen dementsprechend insgesamt 10 m lang sein.
Die Breite der Fahrgasse bei Senkrechtparkfeldern hat zwischen 4 m und
6.5 m zu betragen (SN 640 291a, S. 5 und 13).

5.2 Die Parkplatze Nr. 24-41 in der Tiefgarage mit einer Lange von
4.7 m sind zu kurz. Die dazugehérende Fahrgasse mit einer Breite von
6.58 m kann jedoch um 30 cm verkilrzt werden, sodass die Lange der
Parkplatze Nr. 24-41 wiederum 5 m betragt. Damit werden sowohl die
minimale Parkplatzldnge von 5 m als auch die minimale Fahrgassenbrei-
te von 6 m eingehalten. Die Beschwerdegegnerin wird angewiesen, die
Parkplatze Nr. 24-41 dementsprechend so zu realisieren bzw. zu markie-
ren. Die Aussenparkplatze Nr. 8-31 mit einer Lange von 5 m halten die
Anforderungen der Schweizer Norm 640 291a ein. Auch ist der Parkfel-
derblock, bestehend aus den Tiefgaragenparkfeldern Nr. 15-31, mit
10 m geniigend lang. Die sechs Tiefgaragenparkfelder Nr. 18-23 sind
nur 2.43 m breit. Sie kdnnen damit die Anforderungen der Komfortstu-
fe B zwar nicht erflllen, halten jedoch die minimale Breite der Komfort-
stufe A von 2.35 m noch ein. Sie sind noch als genligend zu erachten,
zumal sie auch als Angestelltenparkplatze (fir welche die Komfortstufe A
»Personenwagen PW, nicht 6ffentlich zuganglich” gilt) ausgewiesen wer-
den kdénnen und der Schweizer Norm 640 291a nur Richtliniencharakter
zukommt. Das Parkfeld Nr. 40 in der Tiefgarage hingegen ist nur 2.3 m
breit und erfullt auch die Anforderungen der Komfortstufe A nicht. Es
darf nicht als Parkplatz ausgewiesen werden. Somit halten 116 Park-
platze (76 Aussen- und 40 Tiefgaragenparkplatze) die Anforderungen
bezlglich Dimensionierung ein (vgl. oben Ziff. 4.7).

6. Die Beschwerdeflihrer monieren eine ungeniigende Anzahl rollstuhl-
gangige Parkplatze.

6.1 Nach § 57 Abs. 1 PBG haben Bauten und Anlagen fiir Menschen
mit Behinderungen die Anforderungen des Bundesrechts zu erfillen.
Gemass Art. 3 Bst. a des Bundesgesetzes lber die Beseitigung von Be-
nachteiligungen von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember
2002 (Behindertengleichstellungsgesetz, BehiG, SR 151.3) gilt dieses
Gesetz flr 6ffentlich zugangliche Bauten und Anlagen, fiir welche nach
Inkrafttreten dieses Gesetzes eine Bewilligung fiir den Bau oder fir die
Erneuerung der offentlich zugénglichen Bereiche erteilt wird. Dement-
sprechend sind bei der Errichtung und bei wesentlichen Erweiterungen
von oOffentlich zuganglichen Bauten (Gebdude und Anlagen) die dem
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Publikum zuganglichen Bereiche so zu gestalten, dass sie fir Menschen
mit Behinderungen zugéanglich und benutzbar sind (§ 57 Abs. 2 PBG).
Fir die baulichen Anforderungen gelten die Normen Gber behindertenge-
rechtes Bauen als Richtlinien (§ 36 Abs. 2 PBV; gemeint ist damit die
Schweizer Norm SN 521 500 ,,Behindertengerechtes Bauen*, die am
1. Januar 2009 durch die Norm SIA 500 , Hindernisfreie Bauten* abge-
[6st wurde). Zu den 6ffentlich zuganglichen Bauten gehéren unter ande-
rem Verkaufsgeschafte sowie Sport- und Wellnessanlagen (Norm SIA
500, ziff. 1.3.2.2), folglich auch die geplante Migros-Filiale und das
Fitnessstudio der Beschwerdefiihrerin 1. Rollstuhlgerechte Parkplatze
missen mindestens 3.5 m breit und vorzugsweise nahe beim rollstuhlge-
rechten Geb&udezugang sein (Norm SIA 500, Ziff. 7.10.3).

6.2 Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, dass drei rollstuhlgerechte
Parkplatze erforderlich sind, da das Gewerbegebaude (ber 101-150
Parkplatze verfiigt. Ob hier nicht lediglich zwei rollstuhlgerechte Park-
platze ausgewiesen werden mussen, da von den 116 ausgewiesenen
Parkplatzen nur rund 99 (70 % von [118 + 24]; vgl. die Ausfihrungen
unter Ziff. 4.5) der Migros-Filiale und dem Fitnessstudio zuzuordnen
sind, ist fraglich, kann letztlich aber offen bleiben. Denn die Beschwer-
degegnerin kann im Erdgeschoss zwei rollstuhlgerechte Aussenparkplatze
(welche auch als solche gekennzeichnet werden) direkt neben dem Mig-
ros-Ladeneingang ausweisen. Zudem sind in der Tiefgarage die Parkplat-
ze Nr. 1, 2, 5 und 6 in der Nahe des Personenliftes ebenfalls mehr als
3.5 m breit. Somit werden auch die Anforderungen an behindertenge-
rechtes Bauen erfllt.

7. Die Beschwerdefiihrer sind der Ansicht, die geplante Migros-Filiale
sei ungenlgend erschlossen. Die Verkehrssituation beim Autobahnan-
schluss Nord und beim Kreisel Zentrum sei bereits heute kritisch. Mit
dem von der Migros-Filiale ausgehenden Mehrverkehr seien die beiden
Knoten nicht mehr verkehrssicher.

7.1 Voraussetzung fiir die Erteilung einer Baubewilligung ist, dass das
Land erschlossen ist (Art. 22 Abs. 2 Bst. b des Bundesgesetzes Uber die
Raumplanung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700). Bauten und Anlagen
dirfen deshalb nur auf erschlossenen Grundstiicken errichtet werden
(§ 53 PBG). Land ist erschlossen, wenn unter anderem die fiir die betref-
fende Nutzung hinreichende Zufahrt besteht (Art. 19 Abs. 1 RPG; § 37
Abs. 1 PBG). Geniigende Zugénglichkeit setzt eine rechtlich gesicherte
und technisch hinreichende Zufahrt, ausnahmsweise einen blossen Zu-
gang voraus. Technisch hinreichend ist eine Zufahrt, wenn sie verkehrs-
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sicher und so beschaffen ist, dass sie der zu erwartenden Gesamtbean-
spruchung durch Benltzer und 6ffentliche Dienste gewachsen ist (§ 37
Abs. 3 PBG). Die Anforderungen an die Erschliessung sind je nach der
beanspruchten Nutzung und nach den massgeblichen Umstanden im
Einzelfall verschieden. Ein Bauvorhaben muss spatestens im Zeitpunkt
der Realisierung tber die fiir den ordnungsgemassen Betrieb erforderli-
che strassenmassige Erschliessung verfiigen, ansonsten die Baubewilli-
gung nicht erteilt werden kann (BGE 127 | 103, E. 7.d). Fir die Beurtei-
lung der technischen Anforderungen an eine Zufahrt sind die Normen
der Vereinigung Schweizerischer Strassenfachleute (VSS) beizuziehen
(Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Kommentar zum Raumplanungsge-
setz, Bern 2006, Art. 19 N 21). Dabei gilt es zu beachten, dass diesen
Normen zwar Richtliniencharakter, indes nicht Rechtssatzcharakter zu-
kommt. Die Richtlinien entbinden daher nicht davon, den einzelnen Fall
im Lichte aller erheblichen Umstande zu beurteilen (VGE 714/94 vom
10. Marz 1995, E. 3.a).

7.2 Im Baubewilligungsverfahren ist flir Konsum- und Freizeitanlagen,
welche Nutzflachen von mehr als 1‘000 m? oder mehr als 80 Motorfahr-
zeugabstellplatze vorsehen, mit dem Baugesuch ein Gutachten (ber die
verkehrlichen Auswirkungen einzureichen. Die Bauherrschaft muss die
genligende Erschliessung fiir den motorisierten Individualverkehr, den
offentlichen Verkehr sowie den Langsamverkehr nachweisen (Art. 67
Abs. 1 BauR). Es ist insbesondere der Nachweis betreffend dem ,,Durch-
schnittlichen Taglichen Verkehr” (DTV) sowie dem ,Spitzenstundenver-
kehr* (SSV) zu erbringen. Die Bewilligungsbehérde kann in besonderen
Fallen weitere Unterlagen und Auskiinfte einverlangen, wenn dies flr die
Beurteilung des Baugesuches notwendig ist (Art. 67 Abs. 2 BauR).

7.3 Bei der hinreichenden Erschliessung ist stets von der erwarteten
Gesamtbeanspruchung der Erschliessungsstrasse unter Einschluss der
Nachbarschaft und der Allgemeinheit auszugehen. Die hinreichende
Zufahrt hat sich nach den zonengerechten Baumoglichkeiten jener Fla-
chen zu richten, die sie erschliessen soll. Das Erschliessungserfordernis
bezieht sich auch auf die Basiserschliessung. In welchem Umbkreis eines
Bauvorhabens das lbergeordnete Strassennetz in die Beurteilung mitein-
zubeziehen ist, muss aufgrund der konkreten Verhaltnisse beurteilt wer-
den. Dabei sind folgende Grundsatze zu befolgen: Verscharft ein Bauvor-
haben eine bestehende Uberlastung des iibergeordneten Strassennetzes
wesentlich oder wird eine bis anhin knapp genligende Strassenkapazitat
derart beansprucht, dass sie neu wesentlich Uberlastet wird, so ist die
hinreichende Erschliessung ernsthaft in Frage gestellt und anhand der
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konkreten Umstande zu Uberprifen. Je weiter weg ein Ubergeordneter
und Uberlasteter Strassenknoten vom Bauvorhaben entfernt ist, desto
weniger fallt der Aspekt der Uberlastung ins Gewicht, da sich in der Re-
gel das Verkehrsauftkommen eines konkreten Bauobjektes mit der Zu-
nahme der Entfernung auf verschiedene Verkehrstrager verteilt und Kurz-
fahrten nicht zu entfernteren Engpéassen fiihren. Beim (bergeordneten
Strassennetz kommt der Gesamtbeanspruchung nicht die gleiche ent-
scheidende Bedeutung zu wie bei der Fein- und Groberschliessung (VGE
11 2013 103 vom 19. Februar 2014, E. 2.2; VGE 111 2008 6 und 7 vom
15. April 2008, E. 3.1; VGE 728/95 vom 18. Juli 1996, E. 2.e; Josef
Hensler, Die Mitbenitzung privater Erschliessungsanlagen durch Dritte,
in: EGV-SZ 2004, S. 284 mit Hinweisen).

7.4 Zurzeit wird das Gewerbegebdude auf KTN 843 hauptsachlich
Gber die Roosstrasse erschlossen. Vereinzelt nutzen die Autofahrer aber
auch die nordéstliche Zufahrt von der Verenastrasse her. Nach dem um-
strittenen Umbau soll das Gewerbegebaude vollstandig (Gber die
Roosstrasse erschlossen und damit die Verenastrasse entlastet werden
(AKP-Verkehrsgutachten, S. 18; Verkehrsgutachten R + K, S. 23). Das
AKP-Verkehrsgutachten dussert sich zur hier umstrittenen Frage, ob das
Ubergeordnete Strassennetz den durch die Migros verursachten Mehrver-
kehr noch zu tragen vermag. Darin wurden der Ist-Zustand (aktuelle Si-
tuation ohne Migros-Filiale), der Ausgangszustand 2030 (Situation im
Jahr 2030 ohne Migros-Filiale) sowie der Betriebszustand 2030 (Situati-
on im Jahr 2030 mit der geplanten Migros-Filiale) untersucht. Beurteilt
wird die Verkehrsqualitatsstufe jeweils wahrend der Abendspitzenstunde
(ASP, zwischen 17.00 und 18.00 Uhr), wahrend welcher das Verkehrs-
aufkommen am gréssten ist. Gemass dem AKP-Verkehrsgutachten weist
die Zufahrt Roospark (Verkehrsknoten Roosstrasse — Einfahrt Gewerbege-
bdude) auch im Betriebszustand 2030 eine gute Verkehrsqualitatsstu-
fe C und der A3-Anschlussknoten Sld eine geniigende Verkehrsquali-
tatsstufe D (gemass Schweizer Norm SN 640 022, Knoten ohne Licht-
signalanlage, Ausgabe 1999) aus. Diese Verkehrsknoten seien auch mit-
telfristig (im Jahr 2030) mit dem Mehrverkehr der geplanten Migros
funktionsfahig. Nur der A3-Anschlussknoten Nord (Verena-/Roosstrasse)
weise im Jahr 2030 (Betriebszustand) insgesamt eine ungenigende
Verkehrsqualitatsstufe F (Uberlastung) auf. Durch die Linkseinmiinder
von der A3-Rampe sowie die Linksabbieger auf die A3-Rampe entstehe
ein Rickstau auf der A3-Ausfahrtsrampe. Die geplante Migros sei nicht
die Ursache dieser Problematik, wiirde diese aber zusatzlich verschéarfen
(AKP-Verkehrsgutachten, S. 14 ff.).
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7.5 Die Beurteilung R + K hat das AKP-Verkehrsgutachten einer Plau-
sibilisierung unterzogen. Sie kommt zum Schluss, dass bei der Verkehrs-
sicherheit auch die Entwicklungen im Gebiet ,,Roos” (insbesondere die-
jenige des Gestaltungsplangebietes , Bachlipark” auf KTN 122) zu be-
ricksichtigen seien. Die Folgen aller geplanten Entwicklungen im Gebiet
Roos (inklusive der geplanten Migros) auf den Autobahnanschluss Wolle-
rau und das angrenzende Strassennetz (vor allem auf den Kreisel Zent-
rum) seien noch nicht abschliessend aufgezeigt.

7.6 Daraufhin hat die ,,Remund + Kuster Biro fir Raumplanung AG*
das Verkehrsgutachten R + K erstellt. Dort werden vier Szenarien unter-
sucht. Das Szenario O stellt den Ist-Zustand 2013 dar. Demgemass stos-
sen der Kreisel Zentrum sowie der Anschlussknoten Nord in der ASP
bereits heute an ihre Grenzen. Nur der Anschlussknoten Siid weist heute
genligend Reserven aus. Das Szenario 1 zeigt den Ist-Zustand 2013
erganzt mit der geplanten Migros-Filiale. Die Situation beim Kreisel
Zentrum und beim Anschlussknoten Nord werde sich beim Szenario 1
weiter verscharfen, der Anschlussknoten Sid und der Anschlussknoten
Roospark hingegen kdnnten das Verkehrsaufkommen bewaltigen. Beim
Szenario 2 wird der Zustand 2013 zusammen mit dem Mehrverkehr von
der Migros-Filiale sowie den noch untberbauten, eingezonten Flachen im
Gebiet Roos untersucht. Dabei habe der Anschlussknoten Sid auch fir
den Mehrverkehr von der Migros-Filiale sowie den noch uniberbauten
Flachen im Gebiet Roos noch geniigend Reserven. Die Verkehrsqualitat
der Ausfahrt aus dem Gewerbegebaude Roospark kénne beim Szenario 2
immer noch als gut bezeichnet werden. Der Kreisel Zentrum weise gera-
de noch eine ausreichende Verkehrsqualitat auf. Einzig der Anschluss-
knoten Nord misse als ungenigend bezeichnet werden. Beim Szenario 3
geht man vom Zustand im Jahr 2035 inklusive des Verkehrs der Migros-
Filiale sowie den unliberbauten, eingezonten Flachen in Wollerau aus. Im
Jahr 2035 wird das gesamte Hauptverkehrsnetz in Wollerau Uberlastet
sein (Verkehrsgutachten R + K, S. 18 ff.).

7.7 Die Vorinstanz 1 und die Beschwerdegegnerin bestreiten nicht,
dass im Rahmen der Gesamtbeanspruchung vorliegend der voraussichtli-
che Mehrverkehr der uniiberbauten Flachen im Gebiet Roos zu beriick-
sichtigen ist. Massgebend ist hier also das Szenario 2, gemass welchem
der Kreisel gerade noch als ausreichend, der Anschlussknoten Nord aber
als ungentigend zu bezeichnen sei. Der Anschlussknoten Siid sowie der
Anschlussknoten Roospark (Verkehrsflisse Nr. 8, 88, 9, 99, 10, 101,
555, 556, 666 und 667; Verkehrsgutachten R + K, S. 15) weisen auch
nach der Realisierung der Migros-Filiale sowie den Bauvorhaben im Ge-
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biet Roos immer noch die Verkehrsqualitatsstufe A (sehr gut) aus (Ver-
kehrsgutachten R + K, S. 15 und 32). Im Jahr 2030 (mit der Migros-
Filiale) ist der Anschlussknoten Siid immer noch der Verkehrsqualitats-
stufe D (ausreichend) und der Anschlussknoten Roospark der Verkehrs-
qualitatsstufe C  (gut) zuzuordnen (AKP-Verkehrsgutachten, S. 17
und 19). Diese beiden Knoten kdnnen den durch die geplante Migros
generierten Mehrverkehr tragen. Insoweit ist das Bauvorhaben hinrei-
chend erschlossen. Darliber sind sich die Parteien auch einig. Zu prifen
bleibt, ob die Migros-Filiale die Uberlastung des Kreisels Zentrum sowie
des Anschlussknotens Nord zu einem wesentlichen Teil verursacht bzw.
verscharft.

7.8.1 Das bestehende Gewerbegebaude verursacht wahrend der
Abendspitzenstunde insgesamt 113 Hin- und Wegfahrten (davon je die
Halfte Hin- bzw. Wegfahrten; AKP-Verkehrsgutachten, S. 3, Abbildung 1;
Verkehrsgutachten R + K, S. 18). Beim Gewerbegebdude zusammen mit
der Migros-Filiale (abziglich der wegfallenden Gewerbenutzungen) ist
von insgesamt rund 190 Hin- und Wegfahrten wahrend der Abendspit-
zenstunde an frequenzstarken Tagen auszugehen. Davon sind circa 100
Weg- und 90 Hinfahrten (AKP-Verkehrsgutachten, S. 5, Abbildung 2;
Verkehrsgutachten R + K, S. 23). Folglich ist von 77 Mehrfahrten (Hin-
und Wegfahrten) auszugehen.

7.8.2 Der Anschlussknoten Nord ist eine Basiserschliessungsanlage
(Erschliessungsplan der Gemeinde Wollerau vom 7. Marz 2010) und
demnach fir die Frage der Erschliessung grundséatzlich zu bertcksichti-
gen. Die Distanz zum Baugrundstick betrdgt nur rund 250 m. Zurzeit
wird der Anschlussknoten Nord wahrend der Abendspitzenstunde von
insgesamt 1‘497 Fahrzeugen befahren (Verkehrsgutachten R + K,
S. 18). Das AKP-Verkehrsgutachten (S. 9) geht von 1'488 Fahrzeugen
aus, welche wahrend der Abendspitzenstunde den Anschlussknoten be-
fahren. Zusammen mit dem Mehrverkehr der Migros-Filiale fahren 1579
Fahrzeuge Uber den Anschlussknoten Nord (Verkehrsgutachten R + K,
S. 24). Der Mehrverkehr betragt zwischen 82 und 91 Fahrten bzw. zwi-
schen 5 % und 6 %. Problematisch sind hier die Wartezeiten von der
Autobahn von Richtung Chur her (ber die Verenastrasse in die
Roosstrasse (Verkehrsstrome Nr. 6 und 66; Verkehrsgutachten R + K,
S. 15). Heute betragt die Verkehrsqualitat des Verkehrsstromes Nr. 6 B
(sehr gut) und diejenige des Verkehrsstromes Nr. 66 C (gut; Szenario 0).
Die Migros-Filiale fihrt zwar zu zusatzlichen Wartezeiten beim An-
schlussknoten Nord, die Verkehrsqualitdten der Verkehrsstrdme Nr. 6
und 66 sind beim Szenario 1 aber immer noch der Stufe D (ausreichend)
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zuzuordnen (Verkehrsgutachten R + K, S. 20 und 26). Alleine die Mig-
ros-Filiale fithrt also nicht zu einer Uberschreitung der Leistungsgrenze
am Anschlussknoten Nord. Erst bei Beriicksichtigung des Mehrverkehrs
der unlberbauten Flachen im Gebiet Roos zusammen mit dem Mehrver-
kehr der Migros-Filiale (Szenario 2) erreicht der Anschlussknoten Nord
die Verkehrsqualitatsstufe E (kritisch; Verkehrsgutachten R + K, S. 32).
Die Migros wird diese Uberschreitung der Leistungsgrenze zwar zusatz-
lich verschlechtern. Angesichts ihres Mehrverkehrs zwischen 5 % und
6 % auf dem Knoten tragt sie aber nicht wesentlich zu dieser Ver-
schlechterung bei. Vielmehr ist die Uberlastung auch hier hauptsachlich
auf eine allgemeine Verkehrszunahme und auf die Realisierung von Bau-
vorhaben auf eingezontem Land in der Gemeinde Wollerau zurlickzufiih-
ren. Der Anschlussknoten Nord wird im Jahr 2030 bzw. 2035 (Szena-
rio 3) Uberlastet sein, und zwar auch ohne die geplante Migros-Filiale.
Auch diese Uberlastung ist nicht primar auf den Mehrverkehr der Migros-
Filiale, sondern auf die allgemeine Verkehrszunahme zurlickzufliihren
(Verkehrsgutachten R + K, S. 43; AKP-Verkehrsgutachten, S. 15). Somit
vermag der Anschlussknoten Nord den durch die Migros verursachten
Mehrverkehr zu tragen.

7.8.3 Der Kreisel Zentrum ist eine Basiserschliessungsanlage (Er-
schliessungsplan der Gemeinde Wollerau vom 7. Marz 2010) und dem-
nach flr die Frage der Erschliessung grundsatzlich ebenfalls zu bertick-
sichtigen. Der Kreisel befindet sich rund 500 m vom Bauvorhaben ent-
fernt. Bei dieser Distanz ist der von der Migros-Filiale verursachte Mehr-
verkehr fir die Frage der Uberlastung des Kreisels nicht mehr allzu stark
zu gewichten. Der Kreisel Zentrum wird wéhrend der Abendspitzenstunde
zurzeit von insgesamt 1'990 Fahrzeugen befahren. Nach der Realisie-
rung der Migros-Filiale fahren wahrend der Abendspitzenstunde
2'049 Fahrzeuge durch den Kreisel (Verkehrsgutachten R + K, S. 18
und 24). Diese 59 Mehrfahrten machen nur 2.88 % des gesamten Krei-
selverkehrs aus. Gemass dem Verkehrsgutachten R + K (S. 15) fiihren
die Verkehrsflisse Nr. 1, 11, 111, 2, 22, 222, 3, 33, 333, 4, 44 und
444 (Ober den Kreisel. Heute weisen diese Verkehrsfllisse die Verkehrs-
qualitatsstufen A bis C auf (sehr gut bis gut; Szenario 0), nach der Reali-
sierung der Migros betragen die Verkehrsqualitatsstufen immer noch
zwischen A bis D (sehr gut bis gentigend; Szenario 1). Sogar nach einer
Uberbauung der Flachen im Gebiet Roos (Szenario 2) betragen die Ver-
kehrsqualitatsstufen des Kreisels immer noch zwischen A bis D (sehr gut
bis genligend; Verkehrsgutachten R + K, S. 20, 26 und 32). Die Migros
alleine fuihrt also beim Kreisel Zentrum nicht zu einer Uberschreitung
der Leistungsgrenze. Die Leistungsfahigkeit des Kreisels wird im Jahr
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2035 uberschritten sein (Verkehrsqualitatsstufen C bis E bzw. gut bis
kritisch; Szenario 3; Verkehrsgutachten R + K, S. 40), und zwar vorwie-
gend aufgrund einer allgemeinen Verkehrszunahme sowie der Bebauung
uniberbauter Bauzonen in der Gemeinde Wollerau. Die Leistungsgrenze
wirde im Jahr 2035 auch ohne die Migros-Filiale tberschritten werden
(Verkehrsgutachten R + K, S. 43). Es ist nicht von der Hand zu weisen,
dass auch die Migros-Filiale zu einer Verscharfung der Verkehrssituation
beim Kreisel Zentrum beitragen wird. Jedoch ist ihr Beitrag angesichts
des durch sie beim Kreisel verursachten Mehrverkehrs von 2.88 % nicht
wesentlich. Auch der Kreisel Zentrum vermag folglich den Anforderungen
an eine hinreichende Erschliessung zu genlgen. Die geplante Migros-
Filiale ist hinreichend erschlossen.

8. Zusammenfassend ergibt sich, dass das Bauvorhaben allen ein-
schlagigen Bauvorschriften entspricht und demnach zu Recht bewilligt
wurde. (...).

(RRB Nr. 251 vom 17. Marz 2015).

3. Umweltschutz

3.1 Ableitung von Sickerwasser

- Zuldssigkeit von Nebenbestimmungen in einem Baubewilligungsverfah-
ren (Erw. 1).

- Verpflichtung des Grundeigentiimers, fiir die Entwédsserung der eigenen
Liegenschaft besorgt zu sein (Erw. 2.1 — 2.5).

- Entwésserung weiterer privater Liegenschaften durch einen Grundei-
gentimer (Erw. 2.6).

Aus dem Sachverhalt:

Auf zwei unmittelbar angrenzenden Liegenschaften bewilligte der Ge-
meinderat 2009 zwei Bauvorhaben (Neubau Gewerbebaute mit Biros
und Betriebswohnung sowie Gewerbegebdude fiir eine Bauspenglerei).
Am 6. November 2013 ersuchte die Fa. X. AG den Gemeinderat um die
Baubewilligung fiir den Anbau von (berdachten Kragarmregalen mit
ostseitigem Vordach, die Erstellung einer Béschungssicherung und die
Montage von Reklamen beim bestehenden Gewerbegebaude. Mit Ge-
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samtentscheid vom 13. Februar 2014 erteilte das Amt fir Raumentwick-
lung im Sinne der Erwagungen und mit Nebenbestimmungen die kanto-
nale Baubewilligung. Der Gemeinderat bewilligte am 6. Marz 2014 unter
Er6ffnung dieses Gesamtentscheides das Bauvorhaben unter Nebenbe-
stimmungen:

Auflagen und Bedingungen:
Kanalisation/Liegenschaftsentwasserung:

.1 Die Gemeinde X. hat im Jahre 2013 die Strassenent-
wasserung der Blelgasse von der Liegenschaftsent-
wasserung des Grundstiicks GB-Nr. 1576 abgehéangt.
Die Hinweise auf Bauleistungen seitens der Gemein-
de X. sind nichtig.

1.17.2 Die Entwasserung des Grundstliicks GB-Nr. 1576 ist
auf den Abwasseranfall auf diesem Grundstiick selbst,
sowie allfallige Sickerwasserzufliisse aus oberhalb lie-
genden Grundstiicken auszulegen. Diese Sickerwasser-
leitungen sind privatrechtlicher Natur und fallen nicht
in die Zustandigkeit der Gemeinde X.

2.-8.  (.)"

)
— =
NN

Aus den Erwédgungen:

1. Die Beschwerdefihrerin rigt, die Nebenbestimmung in Dispositiv-
Ziffer 1.17 des angefochtenen Beschlusses sei unzulassig. Sie habe um
die Baubewilligung fiir den Anbau von Kragarmregalen ersucht. Die Ver-
pflichtung der Beschwerdefiihrerin in der Baubewilligung, fir die voll-
standige Entwéasserung von benachbarten Grundstiicken zu sorgen, sei
sachfremd. Diese Nebenbestimmung stehe in keinem Zusammenhang
zum Bauprojekt und sei deshalb rechtswidrig.

1.1 Verfligungen kénnen mit Nebenbestimmungen — wie einer Befris-
tung, Bedingung oder Auflage — verbunden werden. Das Legalitatsprinzip
gilt auch bezliglich Nebenbestimmungen, weshalb zum Erlass einer sol-
chen eine gesetzliche Grundlage erforderlich ist. Es geniigt jedoch be-
reits, wenn die Zulassigkeit einer Nebenbestimmung aus dem durch das
Gesetz verfolgten Zweck hervorgeht. Eine Verfligung kann insbesondere
dann mit einer Nebenbestimmung verbunden werden, wenn sie auf
Grund der gesetzlichen Bestimmungen Uberhaupt verweigert werden
kdnnte. Unzulassig sind auf jeden Fall Nebenbestimmungen, die sach-
fremd sind. Des Weiteren missen Nebenbestimmungen mit dem Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit vereinbar sein (Ulrich Héafelin/Georg Miil-
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ler/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage, Zirich
2010, N 918 ff.; vgl. EGV-SZ 2006, C 2.1, E. 2.3).

1.2 Damit eine Baubewilligung fir eine Baute oder Anlage erteilt wer-
den kann, muss unter anderem das Land erschlossen sein (vgl. Art. 22
Abs. 2 Bst. b des Bundesgesetzes Uber die Raumplanung vom 22. Juni
1979, Raumplanungsgesetz, RPG, SR 700; § 53 des Planungs- und
Baugesetzes vom 14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100). Land ist (in
tatsachlicher Hinsicht) erschlossen, wenn insbesondere auch die erfor-
derlichen Abwasserleitungen so nahe heranfiihren, dass ein Anschluss
ohne erheblichen Aufwand méglich ist (Art. 19 Abs. 1 RPG; § 37 Abs. 1
PBQG).

Die Anforderungen an die abwassertechnische Erschliessung werden
weitestgehend durch die Gewasserschutzgesetzgebung umschrieben (vgl.
Bernhard Waldmann/Peter Hanni, Kommentar zum Raumplanungsgesetz,
Bern 2006, Art. 19 Rz. 26). Die Inhaber von Gebauden miissen bei de-
ren Erstellung oder bei wesentlichen Anderungen dafiir sorgen, dass das
Niederschlagswasser und das stetig anfallende nicht verschmutzte Ab-
wasser bis ausserhalb des Gebdudes getrennt vom verschmutzten Abwas-
ser abgeleitet werden (Art. 11 der Gewasserschutzverordnung vom
28. Oktober 1998, GSchV, SR 814.201).

1.3 Die Vorinstanz 1 hat der Beschwerdefiihrerin am 3. Dezember
2009 die Baubewilligung fiir ihr Bauvorhaben , Neubau Gewerbebaute
mit Blros und Betriebswohnung* erteilt. Am 6. November 2013 hat die
Beschwerdefiihrerin die Vorinstanz 1 um die Bewilligung fiir den Anbau
von Uberdachten Kragarmregalen mit Vordach an die inzwischen erstellte
Gewerbebaute, die Erstellung einer Béschungssicherung und die Monta-
ge von Reklamen ersucht. Es handelt sich bei diesem Bauvorhaben im
Wesentlichen um einen Anbau an das bestehende Gewerbegebdude und
damit um eine wesentliche Anderung desselben. Die Vorinstanz 1 hatte
bei der Beurteilung des Bauvorhabens deshalb unter anderem zu priifen,
ob die Erschliessungsanforderung einer genligenden Entwé&sserung des
Baugrundstiicks erfillt ist. Die angefochtene Nebenbestimmung in Dis-
positiv-Ziffer 1.17 des angefochtenen Beschlusses betreffend Kanalisati-
on/Liegenschaftsentwasserung steht deshalb in unmittelbarem Zusam-
menhang mit dem Bauvorhaben und erweist sich entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin nicht als sachfremd.

2. Die Beschwerdeflhrerin bringt sodann vor, die Anordnung sei gera-

dezu willklrlich. Die Gemeinde X. habe die durch das Grundstiick KTN
1576 fiihrende Meteorwasserleitung vom Kanalisationsnetz abgehangt
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und die Leitung in die Y.-gasse hinein verlegt. Die Meteorwasserleitung
durch das Grundstiick KTN 1576 habe jedoch nicht nur der Entwasse-
rung der Liegenschaft KTN 1576 gedient, sondern auch diverse andere
Liegenschaften im Gebiet der Y.-gasse entwassert. Durch die Verlegung
der Leitung in die Y.-gasse sei fir diese Liegenschaften keine vollstandi-
ge Entwasserung mehr gewahrleistet. Die Gemeinde X. treffe die Unter-
haltspflicht fir die urspriinglich durch das Grundstiick KTN 1576 fiih-
rende Leitung, da diese in ihrem Eigentum stehe und eine &ffentliche
Leitung im Sinne von Art. 3 des Abwasserreglements der Gemeinde X.
darstelle. Sie habe deshalb fir die Liegenschaften, welche nicht mehr
vollstéandig Gber diese Leitung entwassert werden kdénnten, eine Ersatzl6-
sung zu finden.

2.1 Die Groberschliessung besteht in der Ausstattung des Baugebietes
mit den Hauptstrdngen der Strassen-, Wasser-, Energie- und Abwasser-
anlagen (§ 37 Abs. 4 PBG). Die Gemeinden sind fir die Groberschlies-
sung der Bauzonen verantwortlich. Sie bezeichnen die Anlagen der Grob-
erschliessung in den Erschliessungsplanen (§ 38 Abs. 1 PBG).
Die Feinerschliessung verbindet die einzelnen Baugrundstiicke mit den
Anlagen der Groberschliessung (§ 37 Abs. 5 PBG). Die Feinerschliessung
der Baugrundstiicke obliegt den Grundeigentlimern, soweit sie nicht
nach den einschlagigen Gemeindevorschriften oder durch Ersatzvornah-
me von der Gemeinde besorgt wird (§ 40 Abs. 1 PBG).

2.2 In der Baubewilligung vom 3. Dezember 2009 fir die Gewerbe-
baute auf der Parzelle KTN 1576 hat die Vorinstanz 1 die Beschwerde-
fOhrerin in Dispositiv-Ziffer 1.26.1 verpflichtet, spatestens vier Wochen
vor Baubeginn ,,das Liegenschaftsentwéasserungs-Konzept mit detaillier-
ten Angaben bezliglich Schmutz- und Meteorwasserableitung sowie dem
anfallenden Platzwasser des Baugrundstiicks zur Prifung und Genehmi-
gung durch die Tiefbaukommission X. einzureichen®. Die Beschwerde-
fihrerin hat das verlangte Liegenschaftsentwasserungs-Konzept am
16. Dezember 2009 eingereicht. Dieses Konzept galt sowohl fiir das
Bauvorhaben der Beschwerdefiihrerin wie auch fiir das Bauvorhaben von
Z. auf dem nordlich an die Parzelle KTN 1576 angrenzenden Grundstiick
KTN 1575, zumal es sich bei den beiden Bauvorhaben um ein einheitli-
ches bzw. zusammengebautes Gewerbegebaude handelt. Folglich hat die
Tiefbaukommission der Gemeinde X. fiir die beiden Bauvorhaben zwei
gleich lautende Kanalisationsbewilligungen ausgestellt (vgl. Ingress
Bst. E zur Kanalisations-Bewilligung vom 19. Februar 2010).
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2.3 Das von der Beschwerdefiihrerin eingereichte Liegenschaftsent-
wasserungs-Konzept bzw. der Kanalisationsplan vom 27. November
2009 sahen den Abbruch der bestehenden, durch die Liegenschaften
KTN 1575 und 1576 verlaufenden Meteor- und Sickerwasserleitung der
Gemeinde ab dem Kontrollschacht Nr. 8 bis zum Kontrollschacht Nr. 7
vor. Stattdessen sollte eine neue Leitung ab dem Kontrollschacht Nr. 8
entlang der Stitzmauer der Gewerbebaute bis zum Kontrollschacht Nr. 7
gefiihrt werden. Die Tiefbaukommission der Gemeinde X. bewilligte die-
sen Kanalisationsplan mit der Kanalisations-Bewilligung vom 19. Febru-
ar 2010. In ihren Erwagungen hielt sie fest, dass die bestehende Meteor-
und Sickerleitung der Gemeinde verlegt werden miisse und mit der Si-
ckerleitung fir den Neubau kombiniert werde. Vor dem Bau dieser Lei-
tung missten entsprechende Querschnitte ,,Neubau bis und mit Stras-
senbdschung" vorgelegt werden. Zudem sei in einer separaten Vereinba-
rung mit der Gemeinde ein Kostenteiler fiir Betrieb, Unterhalt und Sanie-
rung des gemeinsamen Leitungsabschnitts zwischen der Gemeinde und
der Bauherrschaft auszuarbeiten.

2.4 Der Beschwerdefiihrerin wurde am 22. Februar 2010 unter gleich-
zeitiger Eroffnung der technischen Bewilligungen (unter anderem der
Kanalisations-Bewilligung vom 19. Februar 2010) die Baufreigabe er-
teilt. Uber die genaue Linienfiihrung der neuen Leitung und {ber den
Kostenteiler wurden sich die Beschwerdefiihrerin und die Vorinstanz 1
zwar nicht einig. Die Beschwerdefiihrerin begann aber dennoch mit dem
Neubau des Gewerbegebaudes, brach dabei die alte Meteor- und Sicker-
wasserleitung der Gemeinde ab und installierte stattdessen eine Férder-
pumpe. Die Gemeinde X. baute daraufhin einen neuen Leitungsabschnitt
entlang der Y.-gasse und héngte den Leitungsabschnitt durch das
Grundstick KTN 1576 von ihrem Abwassersystem ab. Die Entwasserung
des gesamten Einzugsgebiets der Y.-gasse erfolgt nun Uber diese neue
Leitung, wie sich auch aus dem aktuellen Erschliessungsplan ergibt.
Wahrend die vormals durch das Grundstick der Beschwerdefiihrerin
verlaufende Meteor- und Sickerwasserleitung im Erschliessungsplan X.
Nord der Gemeinde X. noch als bestehende Groberschliessungsanlage
(Sammelleitung Meteorwasser) verzeichnet war, ist diese Leitung im
neuen Erschliessungsplan Nord der Gemeinde X. nicht mehr enthalten.
Stattdessen wird darin fiir das Einzugsgebiet Y.-gasse die neue, entlang
der Y.-gasse realisierte Leitung als bestehende Groberschliessungsanlage
(Sammelleitung Meteorwasser) aufgefiihrt.

2.5 Entgegen der Behauptung der Beschwerdefiihrerin leitet die Ge-
meinde X. demnach kein Meteor- oder Sickerwasser mehr in die ehema-
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lige Leitung durch das Grundstiick KTN 1576. Die Gemeinde X. kommt
ihrer Pflicht zur abwassertechnischen Groberschliessung im Einzugsge-
biet der Y.-gasse mit der Leitung entlang der Y.-gasse nach. Fiir die Fein-
erschliessung des Grundstiicks KTN 1576, namentlich den Anschluss an
die offentliche Meteor- und Sickerwasserleitung, ist hingegen die Be-
schwerdefiihrerin als Grundeigentiimerin zustandig. Soweit die Be-
schwerdefiihrerin im Baubeschrieb vom 5. November 2013 ausgefiihrt
hat, dass die Umlegung der Sicker-/Meteorwasserleitung gemass dem
Plan ,,Entwurf Leitungsverlegung” von der Gemeinde ausgefiihrt werde,
ergeben sich daraus keine Verpflichtungen fir die Gemeinde X. Es ist
deshalb auch nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz 1 in der ange-
fochtenen Dispositiv-Ziffer 17.1 festgehalten hat, dass die Hinweise auf
Bauleistungen seitens der Gemeinde X. nichtig seien.

2.6 Die Beschwerdefiihrerin bestreitet zu Recht nicht, dass sie fir die
Entwéasserung ihres eigenen Grundsticks KTN 1576 zustandig ist. Sie
wehrt sich jedoch gegen die Anordnung in der angefochtenen Dispositiv-
Ziffer 1.17.2, die Entwéasserung des Grundstiicks KTN 1576 auch auf
allfallige Sickerwasserzuflisse aus oberhalb liegenden Grundstiicken
auszulegen. Es ist nachfolgend zu prifen, ob diese Anordnung rechtens
ist.

2.6.1 Die Vorinstanz 1 fihrt aus, dass vermutlich Sickerwasser aus ei-
ner ehemals zur Entwasserung des Wieslandes erstellten, privaten Si-
ckerleitung aus der Richtung des nordwarts bzw. ,oberhalb® der be-
schwerdefiihrerischen Liegenschaft liegenden Grundstiicks KTN 863
(Liegenschaft ...) in den Kontrollschacht Nr. 8 (bzw. Kontrollschacht A)
fliesse, der sich im Grundstiick der Beschwerdefiihrerin befindet (...).
Solange die durch das Grundstiick KTN 1576 verlaufende Meteor- und
Sickerwasserleitung der Gemeinde in Betrieb war, wurde dieses Sicker-
wasser in diese Leitung eingeleitet. Mit der Aufgabe dieser Leitung dirf-
te dieses Sickerwasser nunmehr auf die Liegenschaft KTN 1576 flies-
sen. Diese vermutete Sickerleitung aus der Richtung des Grundstiicks
KTN 863 gehort jedoch nicht zum 6ffentlichen Abwassersystem der Ge-
meinde X.. Die Vorinstanz 1 bringt glaubhaft vor, dass das Grundstiick
KTN 863 (iber eine ordnungsgemasse Entwasserung verfiigt und das
beschwerdefiihrerische Grundstick davon nicht tangiert wird (...).
Demzufolge hat die Beschwerdefiihrerin keinen Anspruch darauf, dass
die Gemeinde flr die Ableitung dieses Sickerwassers aus einer privaten
Sickerleitung sorgt. Falls die Beschwerdefiihrerin sich gegen den Zufluss
dieses Sickerwassers zur Wehr setzen will, hat sie sich auf privatrechtli-
chem Weg mit den entsprechenden Grundeigentimern bzw. den Eigen-
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timern der vermuteten Sickerleitung auseinanderzusetzen. In der An-
nahme, dass das Sickerwasser aus der vermuteten privaten Sickerleitung
bis auf weiteres auf das Grundstiick KTN 1576 fliesst, hat die Vor-
instanz 1 die Beschwerdefliihrerin zu Recht verhalten, ihre Liegen-
schaftsentwasserung darauf auszurichten.

2.6.2 Dasselbe gilt, soweit die Vorinstanz 1 von der Beschwerdefiihre-
rin verlangt, dass sie bei ihrer Liegenschaftsentwasserung das Sickerwas-
ser von der Liegenschaft KTN 1575 zu beriicksichtigen habe. Wie bereits
dargelegt, hat die Tiefbaukommission der Gemeinde X. fiir die beiden
Bauvorhaben auf den Grundstiicken KTN 1575 und 1576 (bestehend
aus einem zusammengebauten Gewerbegebadude) zwei gleich lautende
Kanalisationsbewilligungen erteilt. Der damit bewilligte Kanalisations-
plan vom 27. November 2009, welcher die Entwasserung beider Liegen-
schaften beinhaltet, hat grundsatzlich nach wie vor Giiltigkeit. Der nach-
vollziehbaren Darlegung der Vorinstanz 1 zufolge wurde denn auch auf
der Hangseite des zusammengebauten Gebdudes eine Sickerleitung er-
stellt, um das ganze Gebdude vor Hangwasser zu schiitzen. Soweit sich
nun durch das Bauprojekt der Beschwerdeflihrerin in Bezug auf die Lie-
genschaftsentwasserung Anderungen ergeben sollten (vgl. Plan ,,Entwurf
Leitungsverlegung® vom 31. Oktober 2013), muss die Entwésserung des
Grundstiicks KTN 1575 (iber das Grundstiick KTN 1576 dennoch ge-
wahrleistet bleiben. Die Anordnung der Vorinstanz 1 in der angefochte-
nen Dispositiv-Ziffer 1.17.2 ist demnach auch in dieser Hinsicht nicht
Zu beanstanden.

(RRB Nr. 840 vom 8. September 2015).

3.2 Schutz vor Bauldrmimmissionen

- Zulassigkeit und Rahmen der Aufsichtsbeschwerde (Erw. 1).

- Richtlinie tiber bauliche und betriebliche Massnahmen zur Begrenzung
des Bauldrms des Bundesamtes fir Umwelt: Inhalt (Erw. 2.1); Ver-
bindlichkeit im Kanton Schwyz (Erw. 2.2); Verpflichtung der kommu-
nalen Baubehdrden zur Durchsetzung (Erw. 2.3).

- Verzicht auf aufsichtsrechtliche Anordnungen (Erw. 2.4 — 2.5).

Aus dem Sachverhalt:

Am 8. Oktober 2014 bewilligte die zustandige Baubeh&rde den Neu-
bau eines Mehrfamilienhauses. Die Eigentiimer des Nachbargrundstiicks
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beschwerten sich nach Baubeginn mehrmals mindlich bei den kommu-
nalen Baubehdrden tber den Baularm und reichten am 3. Juni 2015 bei
diesen eine ,Klage wegen Ruhestérungen” ein. Aufgrund dieses Schrei-
bens beauftragte der zustandige Gemeinderat seinen Umweltschutzbe-
auftragten, die Ruhezeiten zu kontrollieren. Zudem erfolgte nach weite-
ren Larmbeanstandungen am 22. Juni 2015 eine Besprechung zwischen
den Gemeindebehdrden, dem verantwortlichen Baufihrer sowie der Bau-
herrschaft. Zwei Tage spater gelangten die Grundeigentimer der Nach-
barliegenschaft mit einer Aufsichtsbeschwerde an den Regierungsrat mit
den Antragen:

,» Wir verlangen einen sofortigen Baustopp, bis X. alle Unterneh-
mer die am Neubau ... Arbeiten ausfiihren, schriftlich infor-
miert hat, Gber die Baularm-Richtlinien.

Jeder Unternehmer muss die Richtlinien einhalten.

Wir verlangen von X. (oder der Y. AG) eine finanzielle Entscha-
digung, flr Ruhestérungen, Aerger, Telefonate mit diversen Be-
horden, Klage und Aufsichtsbeschwerde.”

Der Regierungsrat leistete der Aufsichtsbeschwerde keine Folge.

Aus den Erwédgungen:

1.1 Weder das Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 6. Juni 1974 (VRP,
SRSZ 234.110) noch ein anderer Erlass regeln den Rechtsbehelf der
Aufsichtsbeschwerde ausdricklich. Auch die Bestimmungen der
§§ 85 ff. des Justizgesetzes vom 18. November 2009 (JG, SRSZ
231.110) sind nach Massgabe der Verweisung von § 4 Abs. 1 VRP im
Verfahren vor Verwaltungsbehoérden nicht anwendbar (RRB Nr. 263 vom
11. Marz 2014, E. 1.1). Die Aufsichtsbeschwerde leitet sich indes aus
der Aufsichtsbefugnis der hierarchisch (bergeordneten Verwaltungsbe-
hérde Gber die untere ab und bedarf keiner gesetzlichen Grundlage. Es
entspricht sodann einer allgemein anerkannten Auffassung, dass jeder-
mann eine Aufsichtsbehérde angehen kann, wenn eine untergeordnete
Behorde pflichtwidrig handelt oder untéatig ist (Martin Bertschi, in: Alain
Griffel, Hrsg., Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kan-
tons Zirich, 3. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2014, N 61 ff. zu Vorbemer-
kungen zu §§ 19-28a).

1.2 Der Regierungsrat (ibt einerseits die Aufsicht Gber die Organisation
und die Verwaltung der Bezirke und Gemeinden aus und ist somit Auf-
sichtsbehoérde iber den Bezirks- bzw. Gemeinderat (§ 61 der Verfassung
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des Kantons Schwyz vom 24. November 2010, SRSZ 100.100, KV;
§ 88 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Organisation der Gemeinden und
Bezirke vom 29. Oktober 1969, Gemeindeorganisationsgesetz, GOG,
SRSZ 152.100). Andererseits obliegt ihm gemass § 91 Abs. 1 des Pla-
nungs- und Baugesetzes vom 14. Mai 1987 (PBG, SRSZ 400.100) in
planungs- und baurechtlichen Angelegenheiten die Aufsicht Gber die
Gemeinden bzw. Bezirke. Deshalb ist die Zustandigkeit des Regierungs-
rates zur Beurteilung der vorliegenden Aufsichtsbeschwerde gegen den
Aufsichtsbeschwerdegegner 1 gegeben.

1.3 Die Aufsichtsbeschwerde ist ein blosser Rechtsbehelf und hat im
Verhéaltnis zu den Rechtsmitteln nur subsididren Charakter. Der Regie-
rungsrat sieht sich zudem regelmassig nur dann zu einem aufsichtsrecht-
lichen Einschreiten veranlasst, wenn das Verhalten der Behorde, das
beanstandet wird, qualifiziert rechtswidrig ist, was dann zutrifft, wenn
klares Recht, wesentliche Verfahrensvorschriften oder 6ffentliche Inte-
ressen offensichtlich missachtet worden sind (EGV-SZ 1986 Nr. 32;
EGV-SZ 2005, C 7.1, Erw. 2.1; RRB Nr. 1343 vom 10. Dezember
2008, E. 2.1 mit Hinweisen; RRB Nr. 159 vom 3. Marz 2015, E. 2). Es
besteht zudem kein Anspruch auf eine férmliche Behandlung und Erle-
digung der Eingabe (Attilio R. Gadola, Das verwaltungsinterne Beschwer-
deverfahren, Zirich 1991, S. 156 f.; Bertschi, a.a.0., N 62 zu Vorbe-
merkungen zu §§ 19-28a). Auch kommt den Verfahrensbeteiligten keine
eigentliche Parteistellung zu, was etwa im Zusammenhang mit der Ge-
wahrung des rechtlichen Gehors, der Parteientschadigung oder den Ver-
fahrenskosten konkrete Auswirkungen zeitigt (RRB Nr. 1373 vom
21. Dezember 2010, E. 3.2 mit Hinweisen).

2. Die Aufsichtsbeschwerdefiihrer beanstanden vorliegend, dass bei
der Realisierung des auf dem Grundstiick GB K. bewilligten Bauvorha-
bens die Arbeitszeiten gemass der Bauldrm-Richtlinie nicht eingehalten
werden. Insbesondere wiirden larmige Arbeiten vor 7.00 Uhr und Uber
die Mittagszeit erfolgen. Es misse daher ein Baustopp erfolgen.

2.1 In der Baubewilligung vom 8. Oktober 2014 hat der Aufsichtsbe-
schwerdegegner 1 die Bauherrschaft in Dispositiv-Ziffer 6.1 dazu ver-
pflichtet, sich bei Ilarmintensiven Bauarbeiten an die ,Baularm-
Richtlinie* des Bundesamtes fir Umwelt zu halten. Diese Richtlinie iber
bauliche und betriebliche Massnahmen zur Begrenzung des Baularms,
Bern 2006, Stand 2011, (nachfolgend: Bauldrm-Richtlinie) sieht Be-
schrankungen der Zeiten vor, in denen larmintensive Bauarbeiten ausge-
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fahrt werden dirfen. Die Zeitbeschrankung fir ldrmintensive Bauarbeiten

erfolgt bei der

- Massnahmenstufe A auf 9 Stunden pro Tag (7.00-12.00 Uhr und
13.00-17.00 Uhr), bei der

- Massnahmenstufe B auf 8 Stunden pro Tag (7.00-12.00 Uhr und
14.00-17.00 Uhr) und der

- Massnahmenstufe C auf 7 Stunden pro Tag (8.00-12.00 Uhr und

14.00-17.00 Uhr; Bauldrm-Richtlinie, Ziff. 3.1.4).

Als ,larmintensive Bauarbeiten“ gelten dabei alle larmintensiven Ta-
tigkeiten innerhalb der Baustelle (bspw. Sprengarbeiten, Abbrechen von
hartem Gestein mit Bohrhammer, Abtragen mit Hochdruckreinigern; vgl.
Baularm-Richtlinie, S. 23). Fur die /drmige Bauphase sind hingegen
etwas grossere Zeitbeschréankungen (7.00-12.00 Uhr und 13.00-17.00
Uhr, ausnahmsweise bis 19.00 Uhr) vorgesehen (Bauldarm-Richtlinie,
Ziff. 3.1.4). Dies ist die Zeitspanne, wahrend der larmempfindliche
Raume den (sonstigen) Bauarbeiten ausgesetzt sind. In diese Kategorie
gehort auch durch Kompressoren, Transformatoren, sachgerechten Mate-
rialumschlag oder einen Baukran verursachter Larm (vgl. Stefanie Rtte-
ner/Walter Egli, ZUP Nr. 43/Dezember 2005, S. 26).

2.2 Gemass § 40 Abs. 3 der Vollzugsverordnung zum Einflhrungsge-
setz zum Umweltschutzgesetz vom 3. Juli 2001 (VWzUSG, SRSZ
711.111) ist die Baularm-Richtlinie fir den Larmschutz auf Baustellen
verbindlich. Diese Bestimmung ist seit dem 1. April 2010 in Kraft. Der
Aufsichtsbeschwerdegegner 1 muss den Larm auf einer Baustelle nach
der Baularm-Richtlinie beurteilen. Betragt die Distanz von der Baustelle
zu larmempfindlichen Raumen bloss 300 m oder weniger und finden die
Bauarbeiten oder die larmintensiven Bauarbeiten Uber eine Woche bzw.
in der Nacht statt, so muss der Aufsichtsbeschwerdegegner 1 u.a. die
Einhaltung der Arbeitszeiten gemass der Bauldrm-Richtlinie verlangen
bzw. durchsetzen. Die konkrete Arbeitszeitbeschréankung sollte er kiinftig
in der Baubewilligung verbindlich festlegen (vgl. Bauldrm-Richtlinie,
S. 11 u. S. 14). Eine Ausdehnung der Arbeitszeiten oder eine Verschie-
bung derselben in die Nachtstunden muss mit anderen Massnahmen
kompensiert werden (vgl. Vereinigung kantonaler Larmschutzfachleute,
Cercle Bruit, Anwendungshilfe zur Bauldrm-Richtlinie, Stand August
2005, S. 10, nachfolgend: Anwendungshilfe). Der Aufsichtsbeschwerde-
gegner 1 muss daher sein Merkblatt Umweltschutz Gberarbeiten. Der
Bauherr seinerseits hat die in der Baubewilligung gestellten Bedingun-
gen und Auflagen umzusetzen und in die Vertrdge mit den Unternehmern
zu Ubernehmen (vgl. Anwendungshilfe, S. 8).
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2.3 Wahrend der Bauphase ist die Vollzugsbehérde sodann verpflich-
tet, die Einhaltung dieser o6ffentlich-rechtlichen Immissionsvorschriften
durch den Bauherrn nétigenfalls zu tGberwachen. Allenfalls muss sie die
erforderlichen Massnahmen treffen, um den gesetzméssigen Zustand
(wieder-)herzustellen. Dabei stehen ihr die Vollstreckungsmassnahmen
zur Verfligung (vgl. § 78 VRP). In Frage kommt namentlich die Ersatz-
vornahme, der unmittelbare Zwang gegen Sachen, die Ordnungsbusse
oder die Strafverfolgung wegen Ungehorsams nach Art. 292 des Schwei-
zerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (SR 311.0,
StGB). In gravierenden Fallen kann der Aufsichtsbeschwerdegegner 1 gar
die Einstellung der Bauarbeiten verfligen (vgl. Peter Hanni, Bauimmissi-
onen — ein Problem des &ffentlichen und des privaten Rechts, in: Ta-
gungsunterlagen Baurechtstagung 1997, Band I, S. 65).

2.4 Ein aufsichtsrechtliches Einschreiten ist vorliegend nicht ange-
zeigt. Bereits vor Einreichung der Aufsichtsbeschwerde suchte der Auf-
sichtsbeschwerdegegner 1 am 22. Juni 2015 das Gesprach mit der Auf-
sichtsbeschwerdegegnerin 2 und wies diese auf die einzuhaltenden Vor-
schriften hin. Ab dem 29. Juni 2015 fihrt nun die Abteilung Planen
Bauen Umwelt Energie des Aufsichtsbeschwerdegegners 1 aufgrund von
weiteren Larmbeanstandungen beinahe taglich Kontrollen auf der Bau-
stelle durch. Zwar wurde am 29. Juni 2015 bereits eine erneute Ruhe-
stérung festgestellt. Der Aufsichtsbeschwerdegegner 1 hat jedoch die
Aufsichtsbeschwerdegegnerin 2 nochmals ausdricklich auf die Einhal-
tung der Arbeitszeiten hingewiesen. Offenbar werden seither keine Bau-
arbeiten vor 7.00 Uhr und wahrend der Mittagszeit (12.00-13.00 Uhr)
durchgefiihrt. Der Aufsichtsbeschwerdegegner 1 kommt insoweit seiner
Kontrollpflicht nach. Er muss aber weiterhin sicherstellen, dass fir die
larmigen Bauarbeiten als auch fir die larmintensiven Bauarbeiten die
Arbeitszeitbeschrankungen gemaéss Ziff. 3.1.4 der Baularm-Richtlinie
beachtet werden (vgl. oben E. 2.1). Zudem hat der Aufsichtsbeschwer-
degegner 1 in seiner Stellungnahme vom 6. Juli 2015 festgehalten, dass
er bei weiteren Verstdssen gegen die Arbeitszeiten nicht zdgern werde,
die Durchsetzung dieser Vorschriften mit notwendigen Massnahmen
anzudrohen bzw. anzuordnen.

2.5 Gestitzt auf diese Ausfiihrungen ist das Verhalten des Aufsichts-
beschwerdegegners 1 nicht zu beanstanden. Ein aufsichtsrechtliches
Einschreiten des Regierungsrates ist nicht angezeigt, weshalb der Auf-
sichtsbeschwerde keine Folge geleistet wird. Es wird jedoch von der Auf-
sichtsbeschwerdegegnerin 2 als Bauherrschaft erwartet, dass sie die
Arbeitszeiten einhalt. Der Aufsichtsbeschwerdegegner 1 muss die Einhal-
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tung der massgebenden Vorschriften weiterhin kontrollieren und bei wei-
teren Verstdssen die von ihm erwahnten Vollstreckungsmassnahmen
unverziglich anordnen.

(RRB Nr. 967 vom 13. Oktober 2015).

3.3 Ausbau eines Schlachtbetriebs in einer Industriezone

- Umweltschutzrechtliche Immissionsvorschriften und Vorschriften (iber
die Nutzungsart in einer Industriezone (Erw. 4.1 — 4.7).

- Einhaltung der Immissionsvorschriften der Umweltschutzgesetzgebung
des Bundes bei einer Industrie- und Gewerbeanlage (Erw. 5.1 —
5.3.4), insbesondere bei Auftreten von Tierlauten (Erw. 5.4.1 — 5.5.2).

- Umweltvertrdglichkeitspriifung bei Schldchtereien und fleischverarbei-
tenden Betrieben (Erw. 6).

Aus den Erwédgungen:

4. In der Sache selbst bestreiten die Beschwerdefiihrer die Zonenkon-
formitét des Bauvorhabens (Anbau/Erweiterung Schlachtbetriebsgebau-
de) in der Industriezone sowie die Immissions- bzw. Larmproblematik.
Die Tieranlieferung ab 03.00 Uhr morgens kdnne nicht mehr als massig
storend betrachtet werden.

4.1.1 Die Frage, ob und inwieweit Immissionen unzulassig sind, wird
heute in erster Linie in der Umweltschutzgesetzgebung des Bundes gere-
gelt. Die zonenbedingten (planungsrechtlichen) Immissionsvorschriften
der Kantone und Gemeinden haben ihre Bedeutung weitgehend verloren.
Sie haben jedoch ihre selbstandige Bedeutung behalten, wo sie bundes-
rechtliche Bestimmungen erganzen oder erlaubterweise verscharfen (vgl.
Art. 65 Abs. 2 des Bundesgesetzes ber den Umweltschutz vom 7. Ok-
tober 1983, USG, SR 814.01; BGE 114 Ib 220 f. E. 4a). Indessen ha-
ben kantonale und kommunale Bau- und Zonenvorschriften weiterhin
selbstandigen Gehalt, soweit sie die Nutzungsart und -intensitdt aus
raumplanerischen Griinden normieren. Dies gilt auch, wenn die flr den
Charakter eines Quartiers wesentlichen Nutzungsvorschriften mittelbar
dem Schutz der Nachbarschaft vor Ubelstanden verschiedenster Art die-
nen. Das Umweltschutzrecht des Bundes erfasst nédmlich nicht alle
denkbaren Auswirkungen, die eine Baute oder Anlage mit sich bringt, so
z.B. die sogenannten Sekundarimmissionen wie Gefédhrdung von Fuss-
gangern, Parkprobleme usw. (vgl. Urteil BGer 1C_538/2011 vom 25.
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Juni 2012, E. 5.2 m.w.H.; EGV-SZ 2002, C 2.5, S. 187 f.; EGV-SZ
1996, Nr. 52, S. 133 f.). Deshalb ist es auch zulassig, in einer be-
stimmten Zone gewisse Arten von Nutzungen zu verbieten, auch wenn
die bundesrechtlichen Larmimmissionen nicht Gberschritten werden. Das
Verbot darf aber nicht einzig mit der konkreten Larmbelastung begriindet
werden (vgl. Peter Hanni, Planungs-, Bau- und besonderes Umwelt-
schutzrecht, 5. Auflage, Bern 2008, S. 161 f. und S. 367 f. m.w.H.).

4.2.1 Als Nutzungsvorschriften haben solche baurechtlichen Immissi-
onsbeschrankungen aber lediglich abstrakte Geltung. Die Behérde muss
nicht prifen, ob im konkreten Fall der Betrieb unzulassige Stérungen
verursacht oder nicht. Wenn eine Nutzung typischerweise Belastigungen
zur Folge hat, die iber das hinausgehen, was mit der betreffenden Zone
vertraglich ist, so ist sie unzulassig, unbesehen darum, ob sie im konkre-
ten Fall unzulassige Stérungen verursacht oder nicht. Erst in einer zwei-
ten Beurteilungsstufe werden die konkreten Immissionen einer Baute
oder Anlage — gestiitzt auf das USG und seine Ausfiihrungsbestimmun-
gen — geprift (vgl. VGE I1I 2011 50 vom 31. Mai 2011, E. 6.1.4 mit
Hinweis auf Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum Baugesetz des
Kantons Bern, 3. Auflage, Bern 2007, Band I, N 8a zu Art. 24).

4.2 Bauten und Anlagen dirfen nur mit behérdlicher Bewilligung er-
richtet oder gedndert werden. Voraussetzung einer Bewilligung ist, dass
die Bauten und Anlagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen
(Art. 22 Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a des Bundesgesetzes Uber die Raum-
planung vom 22. Juni 1979, RPG, SR 700). Das Bauvorhaben muss mit
anderen Worten zonenkonform sein. Massgeblich fiir die Beurteilung der
Zonenkonformitat sind die fir den jeweiligen Zonentyp geltenden kanto-
nalen und kommunalen Vorschriften (Bernhard Waldmann/Peter Hanni,
Raumplanungsgesetz, Bern 2006, N 20 f. zu Art. 22). Allgemein gilt,
dass die Zonenkonformitat einen funktionalen Zusammenhang zwischen
Bauvorhaben und Zonenzweck verlangt. Ein Bauvorhaben muss demzu-
folge jener Nutzung dienen, fiir welche die Zone bestimmt ist (Hanni,
a.a.0., S.196; EGV-SZ 2008, B 8.8, E.2.2; EGV-SZ 2003, B 8.1,
E. 2a).

4.3 Die Grundstiicke der Beschwerdegegnerin liegen geméass Zonen-
plan der Gemeinde Schwyz in der Industriezone (I). Die Industriezone ist
gemass Art. 33 Abs. 1 BauR fiir Industrie-, Gewerbe- und Dienstleis-
tungsbetriebe bestimmt. Dabei ist der Industriezone Wintersried die
Empfindlichkeitsstufe IV gemass Art. 43 LSV zugeordnet, wonach ,,stark
stérende" Betriebe zugelassen sind (vgl. Zonenplan vom 26. September
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2010 der Gemeinde Schwyz sowie Art. 11 BauR i.V.m. Art. 26 Abs. 2
BauR). Den einzelnen Nutzungszonen werden in den Zonenvorschriften
zudem Immissionsgrade zugeordnet (Art. 12 Abs. 1 BauR). Art. 26
Abs. 2 BauR lasst in der Industriezone hdchstens ,,méassig stérende”
Betriebe zu. Als massig stérend gelten nach Art. 12 Abs. 3 BauR Betrie-
be mit Auswirkungen, die im Rahmen herkémmlicher Handwerks- und
Gewerbebetriebe bleiben, auf die Gblichen Arbeitszeiten wahrend des
Tages beschrankt sind und nur voriibergehend auftreten. Betriebe mit
weitergehenden Auswirkungen gelten als stark stérend (Art. 12 Abs. 4
BauR).

4.4 Am 5. Mai 1995 hat die Vorinstanz 1 die Baubewilligung flr den
Neubau eines Metzgerei-Zerlegebetriebes mit einem Birotrakt auf den
Grundstiicken GB 4210 und GB 4071 mit Projektanderungen vom 22.
Marz 1996 und 17. Mai 1996 erteilt. Mit Beschluss Nr. 925 vom 23.
Juli 2009 erteilte die Vorinstanz 1 die Baubewilligung fiir die Erweite-
rung des bestehenden Produktionsbetriebes (Anbau und Aufstockung des
nordwestlich gelegenen Geb&udetraktes). Im vorliegenden Baubewilli-
gungsverfahren beabsichtigt die Beschwerdegegnerin, den bisherigen
Produktionsbetrieb mit einem Schlachtbetrieb zu erweitern. An das be-
stehende Gebaude werden drei Geschosse fiir ein Schlachthaus und die
dazugehdrigen Nebenrdume (u.a. Stallung) gebaut. Der Speditionsplatz
bleibt weiterhin umzaunt. Die Zufahrt fiir die Tieranlieferung wird auf
dem Grundstuck realisiert (vgl. Baubeschrieb ...). Die Beschwerdegegne-
rin moéchte nun, dass die Betriebs- bzw. Arbeitszeiten an maximal drei
von sechs Tagen in einer Betriebswoche (inkl. Samstag) in die frihen
Morgenstunden ausgedehnt werden. Es ist vorgesehen, dass an einem
solchen Tag ein maximal finfstindiger Schlachtprozess durchgefiihrt
wird. Ein solcher soll zwischen 5.00 und 7.00 Uhr beginnen. Zwei Stun-
den vor dem Beginn des Schlachtprozesses sollen die Tiere angeliefert
und in den Stall gebracht werden (...).

4.5 Bereits bei den Baubewilligungen aus den Jahren 1995 bzw.
2009 hat die Vorinstanz 1 den Metzgerei-Zerlegebetrieb inklusive Bi-
rotrakt in der Industriezone Wintersried als zonenkonform betrachtet. Die
Erweiterung des fleischverarbeitenden Produktionsgebaudes mit dem
neuen Schlachtbetriebsgebdude fihrt nicht zur Zonenwidrigkeit. Der
vorliegende Industrie- bzw. Gewerbebetrieb entspricht dem Nutzen der
Zone. Ein solches Produktionsgebaude inklusive Schlachtgebaude sollte
gar vorzugsweise in nicht oder nur wenig bewohnten Gebieten betrieben
werden. Die Tieranlieferung hat sodann einen funktionellen Bezug zum
Betrieb. Unter Vorbehalt abweichender Erkenntnisse aus der umwelt-
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rechtlichen Uberpriifung ist ausserdem nicht mit Sekundarimmissionen
zu rechnen, die zur Zonenwidrigkeit des Bauvorhabens fiihren wirden.
Das vorliegende Bauprojekt ist in der Industriezone Wintersried zonen-
konform.

4.6 Fragwirdig ist hingegen die Bestimmung von Art. 26 Abs. 2 BauR,
wonach allen Industriezonen der Immissionsgrad ,,massig stérend” zuge-
ordnet ist. Dies, obwohl gemass eidgendssischem Larmschutzrecht ,,stark
stérende” Betriebe in den Industriezonen erlaubt sind (Empfindlichkeits-
stufe IV; Art. 26 Abs. 2 BauR; Art. 43 Abs. 1 Bst. d der Larmschutz-
Verordnung vom 15. Dezember 1986, LSV, SR 814.41). Solche unter-
schiedlichen Zuweisungen kdnnen laut Bundesgericht inkoharent oder
gar illegal erscheinen. Dabei darf zwar die Vorinstanz 1 im Rahmen der
Zonenkonformitat nur aufgrund raumplanerischer Aspekte prifen, ob ein
»massig stérender” Betrieb vorliegt (vgl. Urteil BGer 1C_453/2007 vom
3. Marz 2008, E. 7, in: VLP-ASPAN Nr. 2/09, S. 19; siehe vorstehend
E. 4.1.1). Vorliegend sind jedoch in der Industriezone sowie aufgrund
der Baureglementsbestimmung auch auf dem gesamten Gemeindegebiet
»Stark stérende” Betriebe raumplanerisch ausgeschlossen. Eine solche
Nutzungsbeschrankung verstdsst zum einen gegen die Raumplanungs-
vorgaben des Bundes. Bund, Kantone und Gemeinden missen mit Mass-
nahmen bestrebt sein, die rdumlichen Voraussetzungen fir die Wirt-
schaft zu schaffen und zu erhalten (Art. 1 Abs. 2 Bst. b RPG; vgl. auch
Art. 1 Abs. 1 Satz 3 RPG). Die Vorinstanz 1 muss bei ihrer Raumplanung
darauf achten, dass eine Industriezone eben gerade bezweckt, einerseits
Wohnzonen vor Immissionen zu schitzen und andererseits Industriebe-
trieben eine moglichst ungehinderte Entfaltung bei intensiver baulicher
Ausnutzung zu gewahrleisten (vgl. RRB Nr. 1113 vom 26. November
2013, E. 4.3 m.w.H., bestéatigt in VGE IIl 2014 4 vom 25. Juni 2014;
vgl. auch EGV-SZ 2008, B 8.6, E. 2.2 f.). Im Weiteren ist die Wirt-
schaftsfreiheit zu beachten. Es waére unverhaltnismassig, wenn einem
Betrieb wie dem hier in Frage stehenden nirgends in der Gemeinde
Schwyz eine Zone zur Verfligung stiinde, in der die raumplanerisch be-
griindeten Betriebszeitenregelungen nicht beachten werden missen.
Zumindest bei einem grossen Gemeindegebiet wie der Gemeinde Schwyz
sollte es gewisse Industriezonen geben, in denen die Betriebe nicht auf
die , Ublichen Arbeitszeiten wahrend des Tages“ beschrankt sein mis-
sen. Eine solche intensivere Nutzung ist wohl mit einer Industriezone am
vertraglichsten. Aus diesem Grund ist der Immissionsgrad gemass Art.
12 Abs. 3 i.V.m. Art. 26 Abs. 2 BauR fir die vorliegende Industriezone
nicht anwendbar.
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4.7 Nach dem Gesagten ist das fleischverarbeitende Produktionsge-
bdude mit dem neuen Schlachtbetriebsgebdude in der Industriezone
Wintersried zonenkonform. Die Betriebszeiten sind nicht nach raumpla-
nerischen Griinden (Zonenkonformitat) zu beurteilen, sondern vielmehr
im Rahmen der umweltschutzrechtlichen bzw. larmschutzrechtlichen
Beurteilung durch die zustandige Vollzugsbehérde zu Gberprifen und
festzulegen (vgl. E. 5 ff.).

5. Nachfolgend ist zu prifen, ob der Betrieb der Beschwerdegegnerin
mit den Immissionsvorschriften der Umweltschutzgesetzgebung des
Bundes vereinbar ist.

5.1 Gemass Art. 1 Abs. 1 USG bezweckt die Umweltschutzgesetzge-
bung den Schutz von Menschen, Tieren, Pflanzen, ihrer Lebensgemein-
schaften und ihrer Lebensrdume gegen schadliche oder lastige Einwir-
kungen wie beispielsweise Luftverunreinigungen und Larmimmissionen
(Art. 7 Abs. 1-3 USG). Einwirkungen, die schadlich oder lastig sein
kdnnten, missen frihzeitig durch Massnahmen bei der Quelle begrenzt
werden (Art. 1 Abs. 2 und Art. 11 Abs. 1 USG). Zunéachst gilt das Vor-
sorgeprinzip, wonach unabhangig von der bestehenden Umweltbelastung
Emissionen im Rahmen der Vorsorge so weit begrenzt werden missen,
als dies technisch und betrieblich méglich und wirtschaftlich tragbar ist
(Art. 11 Abs. 2 USG; § 55 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes vom
14. Mai 1987, PBG, SRSZ 400.100). In einem zweiten Schritt werden
die Emissionsbegrenzungen verscharft, wenn feststeht oder zu erwarten
ist, dass die Einwirkungen unter Berlicksichtigung der bestehenden Um-
weltbelastungen schadlich oder lastig werden (Art. 11 Abs. 3 USGQG).
Emissionsbegrenzungen kénnen u.a. durch den Erlass von Emissions-
grenzwerten oder Verkehrs- sowie Betriebsvorschriften erreicht werden
(Art. 12 Abs. 1 USG). Die Baubewilligung ist zu verweigern, wenn der
bestimmungsgemasse Gebrauch einer Baute oder Anlage fir die Nach-
barschaft nach Lage und Ortsgebrauch (berméassige Einwirkungen zur
Folge hat (§ 55 Abs. 2 PBG; EGV-SZ 2010, C 2.2, E. 16.3).

5.2 Ob von schadlichen oder lastigen Einwirkungen auszugehen ist,
bestimmt sich nach den Immissionsgrenzwerten (Art. 13 Abs. 1 USG).
Der Bundesrat hat flr einige haufige, oft als besonders stérend empfun-
dene Schall- bzw. Larmquellen gestiitzt auf Art. 13 USG in den An-
hangen 3 bis 9 LSV mit den Belastungsgrenzwerten (Planungs-, Immis-
sions-, Alarmwerte gemass Art. 2 Abs. 5 LSV) objektive Beurteilungskri-
terien aufgestellt, die auf die durchschnittliche Reaktion normal larm-
empfindlicher Personen abgestiitzt sind (BGE 133 Il 292 E. 3.2). Diese
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sind fir die jeweiligen Empfindlichkeitsstufen sowie fiir Tag und Nacht
verschieden hoch angesetzt (Aldo Zaugg/Peter Ludwig, Kommentar zum
Baugesetz des Kantons Bern, 4. Auflage, Bern 2013, Band I, N 12 zu
Art. 24). Die verschiedenen Empfindlichkeitsstufen |-V werden in der
Nutzungsplanung festgelegt (Art. 43 LSV). Die Larmimmissionen einer
neuen ortsfesten Anlage dirfen die Planungswerte in der Umgebung
nicht Gberschreiten (Art. 25 Abs. 1 USG; Art. 7 Abs. 1 Bst. b LSV). Glei-
ches gilt hinsichtlich der Anderung einer neuen ortsfesten Anlage, die
nach Inkrafttreten des USG bewilligt wurde und deshalb larmrechtlich
als neue Anlage gilt (vgl. Art. 8 Abs. 4 LSV; BGE 123 Il 325 E. 4c/cc).
Fehlen Belastungsgrenzwerte, beurteilt die Vollzugsbehérde die Larm-
immissionen nach Art. 15 USG, unter Beriicksichtigung der Art. 19 und
Art. 23 USG (Art. 40 Abs. 3 LSV).

5.3 Vorliegend beméngeln die Beschwerdefiihrer, dass die Anlieferung
der Tiere in der Nacht mit Gberméssigen und unzumutbaren Larmimmis-
sionen verbunden sei. Zu unterscheiden ist somit sowohl der Tierlarm als
auch der Verkehrslarm, welcher bei der Tieranlieferung auf dem Be-
triebsareal entsteht. Denn einer Anlage muss der Larm zugerechnet wer-
den, der mit ihrem Betrieb unmittelbar verbunden ist (Robert Wolf, in:
Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2004,
N 35 f. zu Art. 25). Zunéchst ist auf den betriebsbedingten bzw. arealin-
ternen Verkehrslarm naher einzugehen.

5.3.1 Die geplante Erweiterung des Schlachtgeb&udes inklusive Be-
triebsareal fir die Tieranlieferung stellt eine Industrie- bzw. Gewerbean-
lage dar. Offen bleiben kann, ob es sich um die Anderung einer neuen
Anlage im Sinne von Art. 8 Abs. 4 LSV oder um eine ,,ibergewichtige”
Erweiterung einer Anlage handelt (vgl. BGE 115 |b 456 E. 5). In beiden
Fallen sind die Planungswerte fiir Industrie- und Gewerbelarm gemass
Anhang 6 LSV massgebend (vgl. Art. 7 LSV). Das geplante Bauvorhaben
befindet sich in der Industriezone, die der Larmempfindlichkeitsstufe |V
zugeordnet ist (Art. 11 i.V.m. Art. 26 BauR; Anhang 6 LSV, Ziff. 2). Die
Larmschutzverordnung ist jedoch nicht anwendbar fiir den Schutz gegen
Larm, der auf einem Betriebsareal erzeugt wird, soweit er auf Betriebs-
gebdude und zugehdrige Wohnungen innerhalb des Areals einwirkt (vgl.
Art. 1 Abs. 3 LSV). Die Beurteilung der Empfindlichkeitsstufe des Anla-
gestandortes ist demnach unerheblich. Relevant sind vielmehr die Emp-
findlichkeitsstufen der larmbetroffenen Umgebung. Die Belastungs-
grenzwerte gelten jedoch nur bei Gebduden mit larmempfindlichen
Raumen. Fir Gebiete oder Geb&ude, in denen sich Personen in der Regel
nur am Tag oder in der Nacht aufhalten, gelten fiir die Nacht bzw. den
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Tag keine Belastungsgrenzwerte (Art. 41 Abs. 1 Abs. 3 LSV). Davon ab-
gesehen gelten in Betriebsraumen, die u.a. in Gebieten mit Empfindlich-
keitsstufen Ill liegen, um 5 dB(A) hdhere Planungswerte (Art. 41 Abs. 1
LSV).

5.3.2 Die Grundstiicke der Beschwerdegegnerin werden &stlich von der
Luckenstrasse begrenzt. Auf der anderen Seite der Lickenstrasse
schliesst sidlich die Intensiverholungszone ,Wintersried“ (lEa) und
nérdlich die Landwirtschaftszone an. In letzterer liegen die Grundstiicke
der Beschwerdeflhrer. Diese Landwirtschaftszone ist der Empfindlich-
keitsstufe 11l zugewiesen (Art. 43 Abs. 1 Bst. ¢ LSV). Die stidwestlichen
und sidlichen Grundstlcke sind der 6ffentlichen Zone bzw. der Intensiv-
erholungszone (IEa) mit der Empfindlichkeitsstufe Il zugeteilt (Art. 26
Abs. 2 BauR und Zonenplan vom 26. September 2010 der Gemeinde
Schwyz). Geméass Bundesrecht sind Zonen mit einer Empfindlichkeits-
stufe Ill jene, in denen ,massig stérende Betriebe* zugelassen sind
(Art. 43 Abs. 1 Bst. ¢ LSV). Fur die Empfindlichkeitsstufe Ill gelten die
Planungswerte von 50 dB(A) nachts (zwischen 19.00 Uhr und 07.00
Uhr) und 60 dB(A) am Tag (zwischen 07.00 Uhr und 19.00 Uhr; An-
hang 6 Ziff. 2 LSV).

5.3.3 Das von der Beschwerdegegnerin in Auftrag gegebene Larmgut-
achten vom 25. Méarz 2014 der X. AG (nachfolgend: L&rmgutachten)
kommt zum Schluss, dass die Planungswerte bei samtlichen Nachbarge-
bauden sowohl am Tag als auch in der Nacht eingehalten werden. Die
prognostizierte Larmbelastung betrédgt beim Haus auf dem Grundstick
GB 2777 46 dB(A) am Tag und 47 dB(A) in der Nacht. Die Hauser der
Beschwerdefiihrer Ziff. 2.1-2.3 halten ebenfalls mit je 42 dB(A) am Tag
und je 43 dB(A) in der Nacht die Planungswerte ein (vgl. Larmgutach-
ten, S. 12). Das Gutachten umfasst sowohl den bestehenden Betrieb als
auch die geplante Erweiterung. Als Larmquellen wurden die Heizungs-,
Liftungs- und Klimaanlagen, die Parkierungsanlagen, der Giiterumschlag
sowie der Verkehr auf dem Betriebsareal (Zu- und Wegfahrt inklusive
Rangieren) bei der bestehenden Produktion und dem neuen Schlachthof
beriicksichtigt. Dabei gehen die Vorwlirfe der Beschwerdefiihrer, die
Rickfahrtakustik sowie die Kihlaggregate der Lastwagen seien nicht
erfasst und die Lastwagen seien nur als Zugfahrzeuge berechnet worden,
ins Leere. Zum einen gehort diese Rickfahrtakustik zum Rangieren eines
Fahrzeuges und zum anderen hat der Gutachter fir die Larmbeurteilung
bereits héhere Emissionsansatze fir die Lastwagen verwendet (Larmgut-
achten, S. 9). Zudem ist die Riickfahrtakustik auch abschaltbar. Im Ub-
rigen hatte die X. AG auch die verschiedenen La&rmphasen berlicksichtigt
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(vgl. Larmgutachten, S. 8 und Anhang; vgl. Grundlagen BAFU, S. 13 f.
und Ziff. 32 Abs. 2 Anhang 6 zur LSV). Auch ist die Beurteilung des
Gutachters insofern nachvollziehbar, als er sich auf die Angaben der
Beschwerdegegnerin stiitzt, welche beim Schlachtgeb&ude von zirka vier
Lastwagenfahrten im Nachtzeitraum ausgeht. Das Larmgutachten lasst
deshalb einen Schluss auf den zu erwartenden Beurteilungspegel des
beanstandeten Verkehrsldarms durchaus zu. Sollten sich die getroffenen
Annahmen jedoch nicht bewahrheiten oder sollte sich die Situation ver-
kehrsmassig tatsachlich anders darstellen, kénnen bzw. miissen die Vor-
instanzen kinftig die fur die Einhaltung der massgebenden Grenzwerte
notwendigen Massnahmen anordnen (Art. 16 ff. USG; Art. 13 ff. LSV;
vgl. RRB Nr. 1291 vom 14. Dezember 2010, E. 16.5.4).

5.3.4 Die zustandige Vollzugsbehérde kann sich demnach auf das
Larmgutachten abstiitzen, soweit sich dieses auf den arealinternen Ver-
kehrslarm stitzt. Fir den Regierungsrat besteht in dieser Hinsicht kei-
nerlei Anlass, an der Richtigkeit des Larmgutachtens zu zweifeln. Das
Larmgutachten ist von einem spezialisierten Ingenieurbiro erstellt wor-
den. Es legt die Grundlagen, die Ermittlung sowie die Ergebnisse der
Larmbelastung nachvollziehbar dar. Zwar handelt es sich vorliegend bei
dem von der Beschwerdegegnerin eingereichten Larmgutachten der X.
AG vom 25. Méarz 2014 um ein Gutachten einer Verfahrenspartei. Einem
solchen Gutachten muss die Behoérde in der Regel mit Vorsicht begeg-
nen, weil zu vermuten ist, dass das Gutachten den Standpunkt, den die
das Gutachten einreichende Partei vertritt, untermauern und belegen
soll. Indes ist es zuldssig, dass sich die Behorde bei der Beurteilung
einer bestimmten Frage auf ein von einer Partei eingereichtes Gutachten
stlitzt, wenn ihr dieses sachlich objektiv erscheint und keine begriinde-
ten Zweifel an der richtigen Beurteilung der Sachlage bestehen (RRB Nr.
851 vom 26. Mai 1999, E. 3.4.2; RRB Nr. 690 vom 5. Juli 2011,
E.5.2).

5.4 Die eidgenossische Larmschutzverordnung enthalt allerdings nicht
fur alle Larmarten Belastungsgrenzwerte. Solche fehlen insbesondere fiir
sogenannten ,,untechnischen* Alltagslarm wie Tierlarm.

5.4.1 Soweit Belastungsgrenzwerte fehlen, sind die Immissionen im
Einzelfall so zu begrenzen, dass die Bevdlkerung in der Umgebung in
ihrem Wohlbefinden nicht erheblich gestért wird (Art. 15 USG; Art. 40
Abs. 3 LSV; Urteil BGer 1C_336/2007 vom 21. Mai 2008, E. 4.3). Da
auf das Wohlbefinden der Bevélkerung abzustellen ist, kénnen nur all-
gemeine Erfahrungswerte und nicht bloss das subjektive Empfinden
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einzelner Personen als Massstab herangezogen werden. Die Erheblichkeit
der La&rmimmissionen bestimmt sich nach einer objektivierten Betrach-
tung unter Beriicksichtigung von Personen mit erhéhter Empfindlichkeit
(Art. 13 Abs. 2 USG; BGE 126 Il 300 E. 4c/aa und BGE 126 Il 366,
E. 2c). Hierflr kann sich die Vollzugsbehérde auf Angaben von Experten
und Fachstellen abstiitzen. Als Entscheidungshilfe kénnen auch fachlich
genligend abgestiitzte auslandische bzw. private Richtlinien herangezo-
gen werden, sofern die Kriterien, auf welchen diese Unterlagen beruhen,
mit denjenigen des schweizerischen Larmschutzrechtes vereinbar sind
(BGE 133 11 292 E. 3.3).

5.4.2 Nach Art. 36 Abs. 1 LSV ermittelt die Vollzugsbehérde die Aus-
senlarmimmissionen ortsfester Anlagen oder ordnet deren Ermittlung an,
wenn sie Grund zur Annahme hat, dass die massgebenden Belastungs-
grenzwerte (iberschritten sind oder ihre Uberschreitung zu erwarten ist.
Dies gilt auch fiir Anlagen, fir die keine Belastungsgrenzwerte bestehen
(BGE 115 Ib 446 E. 3b). Bei der Frage, ob Grund fir die Annahme einer
Grenzwertiiberschreitung besteht, kommt der Behérde ein gewisses Er-
messen zu. Beim so genannten Alltagslarm sind Abklarungen nur nétig,
wo ernsthafte Griinde flir die Annahme bestehen, dass unzulassiger Larm
auftritt. Bei Bagatellbeldstigungen, wie etwa dem Larm, den der Kinder-
spielplatz eines Mehrfamilienhauses erzeugt, sind weder Messungen
noch Larmgutachten erforderlich (vgl. BGE 123 Il 74 E. ba = Pra 1997
Nr. 103 = URP 1997, S. 122; Wolf, a.a.0., N 33 zu Art. 25).

Die fur die Ermittlung der Aussenlarmimmissionen zustandige ,,Voll-
zugsbehorde” gemass Art. 36 Abs. 1 LSV ist vorliegend das Amt fir
Umweltschutz. Denn bei Bauten und Anlagen, die dem Arbeitsgesetz
unterstehen, ist das Amt fliir Umweltschutz zustandig, die Larmschutz-
Verordnung zu vollziehen (§ 28 Abs. 1 VVzUSG i.V.m. § 20 Abs. 1 des
Einflhrungsgesetzes vom 24. Mai 2000 zum Umweltschutzgesetz, SRSZ
711.110, EGzUSG). Bei nichtlandwirtschaftlichen Bauten und Anlagen,
die dem Arbeitsgesetz nicht unterstehen, obliegt diese Aufgabe dem
Gemeinderat bzw. Bezirksrat (§ 36 Abs. 1 VVzUSG). Ein Betrieb im Sin-
ne des Arbeitsgesetzes liegt vor, wenn ein Arbeitgeber dauernd oder vo-
ribergehend einen oder mehrere Arbeitnehmer beschaftigt, unabhangig
davon, ob bestimmte Einrichtungen oder Anlagen vorhanden sind (Art. 1
Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und
Handel vom 13. Méarz 1964, Arbeitsgesetz, SR 822.11, ArG). Gestitzt
auf diese Regelungen unterliegt der Produktions- und Schlachtbetrieb
der Beschwerdegegnerin dem Arbeitsgesetz.
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5.4.3 Der Larmgutachter hat die Tierlaute in seinem Gutachten be-
ricksichtigt. Die ,,sinngemasse” Anwendung der Grenzwerte fir Indust-
rie- und Gewerbeldarm wird aber grundsatzlich als problematisch betrach-
tet (vgl. BGE 123 Il 325 E. 4d/bb m.w.H.). Vielmehr missen diese Aus-
senlarmimmissionen im Einzelfall nach den Kriterien von Art. 15 USG
bewertet werden (Art. 40 Abs. 3 LSV). D.h. der Tierlarm, der bei der
Anlieferung entsteht, darf die Bewohner in der Umgebung in ihrem
Wohlbefinden nicht erheblich stéren, was nach dem Stand der Wissen-
schaft oder der Erfahrung zu beurteilen ist. Dabei muss auf den jeweili-
gen Immissionsort, den Charakter des Larms, den Zeitpunkt und die
Haufigkeit seines Auftretens sowie die Larmempfindlichkeit bzw. Larm-
vorbelastung der betroffenen Zone abgestellt werden (EGV-SZ 2010,
C2.2,E. 16.4.3 m.w.H).

5.4.4 In dieser Hinsicht hat die zusténdige Vorinstanz 2 bzw. das Amt
far Umweltschutz (welches von der Vorinstanz 2 im Rahmen des kanto-
nalen Bewilligungsverfahrens konsultiert werden musste) keine Abkla-
rungen vorgenommen. Es ist unklar, inwieweit der Tierlarm sich auf die
umliegende Bevdlkerung auswirkt und ob allenfalls eine erhebliche Sté-
rung der Bevdlkerung vorliegt. Bei der Beurteilung hat die Vollzugsbe-
hérde daher die umliegenden Zonen zu beriicksichtigen. Gewisse Tierlau-
te werden die Nachbarn nebst den gewerblichen bzw. industriellen Im-
missionen jedoch in Kauf nehmen missen. Zumal sich vorliegend der
Betrieb inmitten der Industriezone, umgeben von der &ffentlichen Zone,
der Intensiverholungszone und der Landwirtschaftszone befindet. Fir die
Beurteilung der Erheblichkeit der allfélligen Stérung werden jedoch wohl
die Haufigkeit und der Zeitpunkt des Tierldrms entscheidend sein. Dem
Ruhebedirfnis wahrend der Nacht und der Vermeidung von Schlaflosig-
keit infolge Larms kommt besonderes Gewicht zu (Christoph Fritzsche/
Peter Bbésch/Thomas Wipf, Zlrcher Planungs- und Baurecht, Band I,
5. Auflage, Zirich 2011, S. 1075 ff.). Bei der Stérung des Schlafes in
der Nacht ist relevant, wie viele Aufwachreaktionen pro Nacht und Schlé-
fer in der Nachbarschaft durch die Tierlaute zu erwarten sind (vgl. Beur-
teilung Alltagslarm, Vollzugshilfe im Umgang mit Alltagslarm, BAFU
2014, S. 17 f.). Zudem wird die Vollzugsbehdrde insbesondere auch den
Charakter des Tierlarms berlicksichtigen missen. Denn unerwartete so-
wie impulsartige Gerdusche stéren mehr als voraussehbare sowie kon-
stante Laute (Christoph Zach/Robert Wolf, in: Kommentar zum Umwelt-
schutzgesetz, 2. Aufl., Zirich/Basel/Genf 2004, N 20 zu Art. 15). Be-
reits der Larmgutachter hat festgehalten, dass es wichtig sei, keine
Schweine, sondern eher ,ruhigere” Tiere wie Schafe, Kalber und Rinder
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anzuliefern (Larmgutachten, S. 10). Die Vollzugsbehérde hat deshalb
auch abzuklaren, welche und wie viele Tiere ungefahr angeliefert werden.

5.4.5 Den Vollzugsbehérden kommt bei der Wahl des Vorgehens und
der Massnahmen ein Ermessensspielraum zu. Ein stufenweises Vorgehen
ist grundsatzlich geeignet, die Verhaltnismassigkeit der Massnahmen zu
wahren. Bestehen hingegen Anhaltspunkte fir unzulédssige Larmimmissi-
onen, so dirfen die erforderlichen Ermittlungen und allfallige Massnah-
men nicht hinausgeschoben werden (Urteil BGer 1C_161-167/2013 vom
27. Februar 2014, E. 5.3 = URP 2014 Nr. 24, S. 658). Die zu erwar-
tenden Immissionen missen schon im Baubewilligungsverfahren ermit-
telt werden. Es widerspricht dem Grundsatz der Vorsorge nach Art. 1
Abs. 2 und Art. 25 USG, die Abklarungen lber die Einwirkungen der
Anlage und den Erlass von Massnahmen zur Begrenzung der Larmemis-
sionen nicht vorzunehmen oder auf einen Zeitpunkt nach der Erstellung
bzw. der Inbetriebnahme der Anlage zu verschieben (URP 1997, 577).
Die Baubewilligung darf nur erteilt werden, wenn die Anlage die massge-
benden Belastungsgrenzwerte in der Umgebung voraussichtlich einhalten
wird bzw. keine erhebliche Stérung des Wohlbefindens der Bevodlkerung
zur Folge haben wird; unter Umstanden missen hierflir emissionsmin-
dernde Massnahmen angeordnet werden. Dies schliesst spatere Kon-
trollmessungen nach Inbetriebnahme der Anlage und die nachtragliche
Anordnung weiterer emissionsmindernder Massnahmen bei einer festge-
stellten Uberschreitung der Belastungsgrenzwerte bzw. einer erheblichen
Stérung nicht aus. Solche Massnahmen dirfen und mussen gegebenen-
falls in der Baubewilligung vorbehalten werden, vermdgen aber die gebo-
tene Prifung im Baubewilligungsverfahren nicht zu ersetzen (vgl. Urteil
BGer 1A.58/2002 vom 2. September 2002, E. 2.1-2.3; RRB Nr. 1085
vom 19. November 2013, E. 5.2).

5.4.6 Bei Einzelfallbeurteilungen nach Art. 15 USG stellt sich in der
Regel die Frage nach emissionsbeschrankenden Betriebsvorschriften im
Sinne von Art. 12 USG, insbesondere in Bezug auf die Betriebs-, Off-
nungs- und Benutzungszeiten zum Schutz der Nacht-, Mittags- und
Sonntagsruhe. Denn unter Beriicksichtigung der verschiedenen Interes-
sen bestehen die emissionsbeschrankenden Massnahmen in der Regel
nicht in einer Reduktion des Schallpegels (oder hier in der Beschrankung
auf die Anzahl und Art der Tiere). Dabei ist eine Interessenabwagung
zwischen dem Ruhebedirfnis der Beschwerdefiihrer und dem Interesse
der Beschwerdegegnerin an der Larm verursachenden Tatigkeit vorzu-
nehmen (vgl. EGV-SZ 2010, Nr. C 2.2, E. 16.4.1 f. m.w.H.). Daher wird
die Vorinstanz 2 bzw. das Amt fir Umweltschutz priifen missen, ob
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(weitere) Massnahmen zur Emissionsbegrenzung anzuordnen sind. Die
Vorinstanz 2 bzw. das Amt fir Umweltschutz wird weiter beurteilen mis-
sen, ob es tatsachlich nétig ist, mit der Tieranlieferung bereits ab 03.00
Uhr bzw. mit dem Schlachtprozess ab 05.00 Uhr zu beginnen, zumal die
Beschwerdegegnerin selber festhélt, dass die Tieranlieferung bzw. der
Schlachtprozess auch durchaus spater beginnen kénne (vgl. Vernehmlas-
sung Beschwerdegegnerin vom 21. Juli 2014, S. 7). Auch hat sie zu
klaren, ob die von den Beschwerdefiihrern geforderte Anlieferung am
Vorabend (bis 22.00 Uhr) praktikabel ist. Dabei ist zu beachten, dass
nur Tiere, welche bis zu ihrer Schlachtung in Transportbehaltern bleiben,
spatestens zwei Stunden nach der Ankunft in der Schlachtanlage ge-
schlachtet werden missen. Andere Tiere als Rinder, Schafe, Ziegen und
Schweine sind spatestens vier Stunden nach ihrer Ankunft in der
Schlachtanlage zu schlachten (Art. 4 der Verordnung des BLV Uber den
Tierschutz beim Schlachten vom 12. August 2010, VTSchS, SR
455.110.2).

5.4.7 Nach dem Gesagten hat das Amt fir Umweltschutz die Einhal-
tung der larmschutzrechtlichen Bestimmungen nicht genligend Uber-
prift. Es hat zwar vorliegend einen Fachbericht von der Bauherrin ver-
langt. Eine eigentliche Ermittlung der Aussenlarmimmissionen (insbe-
sondere betreffend Tierlarm) sowie die Anordnung von Massnahmen zur
Emissionsbegrenzung (insbesondere Betriebszeitenregelung) hat es je-
doch nicht vorgenommen. Daher muss nun das Amt fir Umweltschutz
prifen, ob die Tieranlieferung eine erhebliche Stérung im Sinne von Art.
15 USG verursacht. Es muss abklaren, ob das Betriebsareal mit dem
Produktionsgebaude sowie dem geplanten Schlachtgebdude den larm-
schutzrechtlichen Anforderungen genlgt bzw. ob dazu allenfalls weitere
Massnahmen im Sinne von Art. 12 USG notwendig sind (Art. 37a Abs. 1
und 2 LSV, Art. 40 Abs. 3 LSV). Allenfalls sind vorliegend die Betriebs-
zeiten aufgrund des Vorsorgeprinzips anzupassen (vgl. E. 5.5.1). Die
Sache ist deshalb zur weiteren Sachverhaltsabklarung und Neubeurtei-
lung an die Vorinstanz 2 bzw. das Amt fir Umweltschutz zuriickzuwei-
sen.

5.5 Im Bereich des Larmschutzes gelten die Voraussetzungen der Ein-
haltung der Belastungsgrenzwerte bzw. von Art. 40 Abs. 3 LSV und der
vorsorglichen Emissionsbegrenzung kumulativ. Auch wenn ein Projekt
die Belastungsgrenzwerte bzw. Art. 40 Abs. 3 LSV einhélt, muss anhand
der in Art. 11 Abs. 2 USG und Art. 7 Abs. 1 Bst. a LSV genannten Krite-
rien gepriift werden, ob das Vorsorgeprinzip weitergehende Beschrankun-
gen erfordert. Daraus folgt, dass sich die Baubewilligungsbehérde nicht

227



Cc33

darauf beschranken darf, dem Baugesuchsteller die Auswahl zwischen
verschiedenen, die Belastungsgrenzwerte einhaltenden Projektvarianten
zu lassen. Vielmehr muss sie sich flr jene Massnahmen entscheiden,
welche im Rahmen des Vorsorgeprinzips und des Verhaltnismassigkeits-
prinzips den besten Larmschutz gewahrleisten. Dies kann auch dazu
fuhren, dass verschiedene Larmschutzmassnahmen kumulativ anzuord-
nen sind (vgl. Fritzsche/Bésch/Wipf, a.a.0., Ziff. 19.3.2.1; Urteil BGer
1C_506/2008 vom 12.Mai 2009, E.3.3 = URP 2009, Nr. 20,
S. 541 ff.; RRB Nr. 145 vom 7. Februar 2012, E. 5.2).

5.5.1 Die Vorinstanz 2 bzw. das zustéandige Amt fir Umweltschutz
(Abteilung Larmschutz) muss sich bei ihrer Neubeurteilung auch mit der
Moglichkeit vorsorglicher Emissionsbegrenzungen auseinandersetzen und
festlegen, ob allenfalls konkrete zusatzliche Massnahmen im Sinn von
Art. 11 Abs. 2 USG zu treffen sind. Bisher ist sie dem Larmgutachten
der Planteam AG gefolgt und hat festgehalten, dass die massgebenden
Planungswerte im erweiterten Betriebszustand nach Art. 7 LSV eingehal-
ten werden. Daher beantragte sie, dass das Baugesuch mit einem Vorbe-
halt bewilligt werden kénne. Sofern es technisch und betrieblich méglich
sowie wirtschaftlich tragbar sei, seien schallabsorbierende Verkleidungen
im Bereich der Schlachthausanlieferung (Innenflachen) anzubringen. Die
entsprechenden Abklarungen seien dem Amt fir Umweltschutz zur Ge-
nehmigung einzureichen (vgl. Gesamtentscheid vom 8. Mai 2014, S. 7).
In der Vernehmlassung bzw. im Mitbericht vom 23. Juli 2014 erwahnt
das Amt fir Umweltschutz ausserdem, dass es die beantragte Prifung
der schallabsorbierenden Verkleidung der Schlachthausanlieferung nach
wie vor als sinnvoll erachte. Alternativ zur Auflage im Gesamtentscheid
kdnne auch ein Tor bei der Schlachthausanlieferung in Betracht gezogen
werden.

5.5.2 Die Vorinstanz 2 bzw. das Amt fir Umweltschutz hat zwar vor-
liegend einen Vorbehalt bzw. eine Auflage verfligt. Der Vorbehalt bzw. die
Auflage ist aber zu unbestimmt und zu wenig konkret und beruht insbe-
sondere auf keiner genligenden Sachverhaltsabklarung. Auflagen missen
zur Erreichung des angestrebten Zieles notwendig und geeignet und vor
allem auch durchsetzbar sein. Deshalb sind die notwendigen Pflichten
detailliert festzulegen sowie klar und eindeutig zu formulieren
(Zaugg/Ludwig, a.a.0., N 1b5a f. zu Art. 38/39). Es muss klar und un-
missverstandlich mit der Baubewilligung bzw. dem Gesamtentscheid
verfigt werden, welche Massnahmen baulicher, technischer und/oder
betrieblicher Art notwendig sind, um dem Erfordernis des bestmdoglichen
Larmschutzes gerecht zu werden. Von der Bauherrin darf dabei erwartet
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werden, dass sie im Rahmen ihrer Mitwirkungspflicht (§ 19 VRP) von
sich aus Losungen aufzeigt (RRB Nr. 145 vom 7. Februar 2012,
E. 5.5.3). Die Vorinstanz 2 bzw. das Amt fiir Umweltschutz muss daher
vor Erteilung der Bewilligung von der Bauherrin die nétigen Abklarungen
verlangen. Danach muss sie die allenfalls notwendigen Larmschutzmass-
nahmen konkret anordnen.

6. Es ist Gberdies darauf hinzuweisen, dass das Amt fir Arbeit prifen
muss, ob das Bauvorhaben allenfalls einer Umweltvertraglichkeitspri-
fung (UVP) untersteht (Ziff. 70.9 des Anhanges zum VVzUSG inklusive
Fussnote; vgl. Art. 5 der Verordnung Gber die Umweltvertraglichkeitspri-
fung vom 19. Oktober 1988, UVPV, SR 814.011). Denn gemass
Ziff. 70.9 des Anhanges 1 UVPV besteht bei Schlachtereien und fleisch-
verarbeitenden Betrieben mit einer Produktionskapazitdt von mehr als
5‘000 Tonnen im Jahr eine UVP-Pflicht.

(RRB Nr. 600 vom 23. Juni 2015).

4. Abgaben

4.1 Steuererlass

- Voraussetzungen und Verfahren fir den Erlass der Kantons-, Bezirks-
und der Gemeindesteuern sowie der direkten Bundessteuer (Erw. 1.1 —
2.2).

- Kein Erlass von Steuern, wenn andere gleichrangige Glaubiger nicht
auch auf einen Teil der Forderungen verzichten (Erw. 3.2 — 3.4).

- Ausreichende Begriindung der angefochtenen Verfiigung (Erw. 4.1 —
4.2).

- Ist die Existenz einer Notlage nicht nachgewiesen, so diirfen Steuer-
forderungen nicht erlassen werden (Erw. 5.1 — 5.4).

- Unzureichender Nachweis der Unterschreitung des betreibungsrechtli-
chen Existenzminimums (Erw. 6).

Aus dem Sachverhalt:

A. wurde am 26. Marz 2013 von der Steuerverwaltung fir das Jahr
2009 veranlagt. Die Verfligung wurde nicht angefochten. Mit Gesuch
vom 31. Mai 2013 gelangte A. an die Steuerverwaltung und ersuchte um
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Erlass der Ausstidnde bei den Kantons-, Bezirks- und Gemeindesteuern
von Fr. 22'716.45 sowie um Erlass des Restbetrages von Fr. 21°193.35
bei der Bundessteuer. Das Gesuch wurde am 28. Marz 2014 von der
Steuerverwaltung abgewiesen. Gegen diesen Steuererlassentscheid erhob
A. mit Eingabe vom 22. April 2014 Beschwerde beim Regierungsrat.

Am 30. Juni 2014 legte A. den Entwurf flir einen Sanierungsvorschlag
ins Recht, bei welchem die privaten Glaubiger auf 50 bis 65 Prozent
ihrer Forderungen verzichtet hatten. Zudem beantragte er, dass die Steu-
erverwaltung sowohl bei den Kantons-, Bezirks- und Gemeindesteuern
wie auch bei der direkten Bundessteuer auf jeweils 60 Prozent der aus-
stehenden Steuerforderungen des Jahres 2009 verzichte.

Nachdem das Beschwerdeverfahren sistiert worden war, teilte A. am
11. Dezember 2014 mit, dass die Bemiihungen fiir eine Gesamtsanie-
rung gescheitert seien und dass das Verfahren fortzusetzen sei. Am 30.
Januar 2015 stellte A. die definitive Rechtséffnungsverfiigung des Ein-
zelrichters des Bezirksgerichts March vom 23. Januar 2015 zu, welche
die Schweizerische Eidgenossenschaft, vertreten durch die Finanzverwal-
tung des Kantons Schwyz, erwirkt hatte.

Aus den Erwédgungen:

1.1 § 194 des Steuergesetzes vom 9. Februar 2000 (StG, SRSZ
172.200) regelt den Steuererlass. Danach gilt: Steuerpflichtigen, fir die
infolge einer Notlage die Bezahlung der Steuer, eines Zinses, einer Bus-
se wegen Ubertretung oder von Kosten eine grosse Héarte bedeuten wiir-
de, kdnnen die geschuldeten Betrage ganz oder teilweise erlassen wer-
den (Abs. 1). Das Erlassgesuch muss schriftlich begriindet und mit den
nétigen Beweismitteln der kantonalen Steuerverwaltung eingereicht wer-
den. Diese holt die Stellungnahme der Gemeinde ein und entscheidet
Uber das Gesuch (Abs. 2). Gegen den Entscheid der kantonalen Steuer-
verwaltung kann Beschwerde beim Regierungsrat gemass dem Verwal-
tungsrechtspflegegesetz erhoben werden (Abs. 3). Die Einreichung eines
Steuererlassgesuches hemmt den Bezug nicht (Abs. 4). Bei offensicht-
lich unbegriindeten Gesuchen kdénnen Verfahrenskosten erhoben werden
(Abs. b).

1.2 Der Erlass der direkten Bundessteuer ist in Art. 167 Abs. 1 des

Bundesgesetzes (ber die direkte Bundessteuer vom 14. Dezember 1990
(DBG, SR 642.11) geregelt. Danach kénnen dem Steuerpflichtigen, fir
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den infolge einer Notlage die Bezahlung der Steuer, eines Zinses oder
einer Busse wegen Ubertretung eine grosse Harte bedeuten wiirde, die
geschuldeten Betrage ganz oder teilweise erlassen werden. Das Gesuch
um Erlass der direkten Bundessteuer ist nach Art. 167 Abs. 2 DBG der
zustandigen kantonalen Verwaltung firr die direkte Bundessteuer einzu-
reichen. Die kantonale Erlassbehérde entscheidet bis zu einem Betrag
von Fr. 25'000.-- auch Uber Gesuche um Erlass der direkten Bundes-
steuer (vgl. Art. 4 Abs. 2 der Verordnung des EFD (ber die Behandlung
von Erlassgesuchen fiir die direkte Bundessteuer, Steuererlassverordnung
vom 19. Dezember 1994, SR 642.121). Dafir ist im Kanton Schwyz die
Vorinstanz zustandig (vgl. § 5 Ziff. 7 kantonale Vollzugsverordnung zum
Bundesgesetz (iber die direkte Bundessteuer vom 20. Dezember 1994,
VWzDBG, SRSZ 171.111). Gegen deren Erlassentscheid besteht nach
§ 3 VVzDBG in Verbindung mit § 194 Abs. 3 StG ebenfalls die Be-
schwerdemoglichkeit an den Regierungsrat.

2. Die Voraussetzungen fir den Steuererlass werden in § 194 Abs. 1
StG umschrieben. Das kantonale Recht enthélt keine § 194 Abs. 1 StG
konkretisierenden Bestimmungen. Insbesondere wird der Steuererlass
auch in der Vollzugsverordnung zum Steuergesetz vom 22. Mai 2001
(VWzStG, SRSZ 172.211) nicht néher behandelt. Dagegen finden sich in
der vorerwahnten Steuererlassverordnung des Bundes detaillierte Rege-
lungen (ber den Erlass der direkten Bundessteuer. Da die Voraussetzun-
gen fur einen Steuererlass in § 194 Abs. 1 StG und Art. 167 Abs. 1 DBG
praktisch gleich umschrieben sind, kénnen die Bestimmungen der eid-
gendssischen Steuererlassverordnung auch fir die Beurteilung des Erlas-
ses der Kantonssteuer herangezogen werden. Dies entspricht im Ubrigen
auch der gangigen Praxis.

2.1 Der Steuererlass soll zu einer langfristigen und dauernden Sanie-
rung der wirtschaftlichen Lage der steuerpflichtigen Person beitragen. Er
hat dabei bestimmungsgemass der steuerpflichtigen Person selbst und
nicht ihren Glaubigern zugutezukommen (Art. 1 Abs. 1 Steuererlassver-
ordnung). Die Erlassbehdrde entscheidet dabei nach pflichtgeméssem
Ermessen aufgrund aller im Sinne von Art. 167 DBG wesentlichen Tat-
sachen (Art. 2 Abs. 1 Satz 2 Steuererlassverordnung). Die Erlassbehérde
berticksichtigt bei ihrem Entscheid die gesamten wirtschaftlichen Ver-
haltnisse der steuerpflichtigen Person. Massgebend sind dabei in erster
Linie die Situation im Zeitpunkt des Entscheides, daneben auch die
Entwicklung seit der Veranlagung, auf die sich das Erlassbegehren be-
zieht, sowie die Aussichten fir die Zukunft (Art. 3 Abs. 1 Steuererlass-
verordnung). Ware der steuerpflichtigen Person im Zeitpunkt der Fallig-
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keit eine fristgerechte Zahlung moglich gewesen, so ist dies im Erlass-
entscheid zu bericksichtigen (Art. 3 Abs. 3 Steuererlassverordnung).

2.2 Art. 9 der Steuererlassverordnung konkretisiert den Rechtsbegriff
der Notlage: Eine Notlage liegt vor, wenn der ganze geschuldete Betrag
in einem Missverhaltnis zur finanziellen Leistungsféhigkeit der steuer-
pflichtigen Person steht (Abs. 1 Satz 1). Bei natlrlichen Personen ist ein
Missverhaltnis insbesondere dann gegeben, wenn die Steuerschuld trotz
Einschrankung der Lebenshaltungskosten auf das Existenzminimum in
absehbarer Zeit nicht vollumfanglich beglichen werden kann (Satz 2). In
jedem Fall liegt eine Notlage vor bei Einkommens- und Vermdégenslosig-
keit oder wenn die &ffentliche Hand fiir die Lebenshaltungskosten der
steuerpflichtigen Person und deren Familie aufkommen muss (Abs. 2).
Unter Vorbehalt von Art. 10 ist es fiir den Erlassentscheid unerheblich,
aus welchem Grund die steuerpflichtige Person in die geltend gemachte
Notlage geraten ist (Art. 2 Abs. 2 Steuererlassverordnung). Dieser Vorbe-
halt bezieht sich jedoch nur auf Abs. 2 des Art. 10 und nicht auf Abs. 1
(vgl. Michael Beusch, in: Martin Zweifel/Peter Athanas [Hrsg.], Kommen-
tar zum Schweizerischen Steuerrecht 1/2b, 2. Auflage, Basel 2008,
Art. 167 DBG, N 14).

3. Die Vorinstanz wies das Erlassgesuch einerseits sinngemass mit der
Begriindung ab, der Beschwerdefiihrer verflige noch ber ein Wertschrif-
tendepot im Wert von Fr. 116‘000.--. Andererseits habe er neben den
Steuerschulden noch weitere private Darlehen ausstehend und die 6f-
fentliche Hand kdnne nicht einseitig auf ihre Steuerforderungen verzich-
ten.

3.1 Der Steuererlass gehort nicht zur Steuerveranlagung, sondern zum
Steuerbezug bzw. zur Steuervollstreckung (Beusch, a.a.0., Art. 167
DBG, N 7 mit Hinweisen). Im Erlassverfahren kann deshalb nie eine
Revision der Veranlagung verlangt und die Begriindetheit der Steuerfor-
derung Uberpriift werden. Da ein Steuererlass nur unter den gesetzlich
statuierten Voraussetzungen maglich ist und die Begriindetheit der steu-
erlichen Veranlagung im Erlassverfahren nicht berprift werden kann,
muss sich der Beschwerdefiihrer die rechtskraftige Veranlagungsverfi-
gung 2009 entgegenhalten lassen.

3.2 Der Steuererlass verfolgt vorrangig den Zweck, zu einer lang-
fristigen und dauernden Sanierung der wirtschaftlichen Lage der steuer-
pflichtigen Person beizutragen. Der Steuererlass hat dabei bestim-
mungsgemass der steuerpflichtigen Person selbst und nicht ihren Glau-
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bigern zugutezukommen (vgl. vorstehend Erw. 2.1). Der Beschwerdefiih-
rer weist gemass Aufstellung zum Sanierungsvorschlag folgende Schul-
den aus: B. (Fr. 5‘000.--); C. (Fr. 40'000.--); D. (Fr. 35‘000.--); E. (Fr.
25'000.--); F. (Fr. 1'719.--), was einem Zwischentotal von Fr.
106'719.-- entspricht. Hinzu kommen noch Beitrage an die Ausgleichs-
kasse Schwyz im Umfang von Fr. 29'690.70 (nicht definitiv, Einsprache
hangig). Wie der Beschwerdefiihrer am 11. Dezember 2014 mitteilte, ist
eine private Schuldensanierung nicht zustande gekommen bzw. geschei-
tert. Bei diesem Sanierungsvorschlag héatten die privaten Glaubiger auf
rund 60 bis 65 Prozent ihrer Forderungen verzichtet. Allein schon aus
diesem Grund ist die Beschwerde somit abzuweisen. Der anbegehrte
Steuererlass kommt mithin nicht in Frage, denn damit wirde einseitig
die offentliche Hand zu Gunsten der privaten Glaubiger auf ihre rechts-
kraftigen Steuerforderungen verzichten. Wie die Vorinstanz zu Recht
ausfihrt, darf die offentliche Hand jedoch durch einen Steuererlass
nicht zugunsten anderer Glaubiger auf die Geltendmachung ihrer Steuer-
forderungen verzichten.

3.3 Vorliegend héngt die rechtskraftige Steuerforderung mit wieder
eingebrachten Abschreibungen von rund Fr. 475'000.-- auf dem Grund-
stick ,X.* zusammen, was beim Beschwerdefiihrer im Jahr 2009 zu
einem (Buch-)Gewinn von rund Fr. 275‘000.-- fiihrte, obwohl aus der
Abtretung des Grundstiickes ,,X.* an die hypothezierende Bank fiir den
Beschwerdefiihrer zunachst ein Verlust von rund Fr. 200‘000.--
entstanden ist. Das fragliche Grundstiick ,X.“ stand urspriinglich im
Eigentum eines Baukonsortiums bzw. einer einfachen Gesellschaft, an
welcher neben dem Beschwerdeflihrer noch zwei weitere Personen betei-
ligt waren. Eine dieser beiden Personen ist Mitte der 90er Jahre in Kon-
kurs gegangen und die andere Person ist vorher verstorben (und deren
Erben haben die Erbschaft offenbar ausgeschlagen), so dass die finanzi-
ellen Folgen dieses Grundstiicksgeschéafts bzw. der Abtretung an die
Bank nun am Beschwerdefiihrer alleine hangen geblieben sind. Der Be-
schwerdefiihrer muss fir den geschaftlichen Misserfolg, die tberhdhte
Hypothekarforderung und die Steuerfolgen nun allein einstehen.

3.4 Als Ursachen, die zu einer Notlage fiihren, werden namentlich an-
erkannt: erhebliche Geschéafts- und Kapitalverluste bei selbststandig
Erwerbenden und juristischen Personen, wenn dadurch die wirtschaftli-
che Existenz der Unternehmung sowie Arbeitsplatze gefahrdet sind. Ein
Erlass soll jedoch in der Regel nur gewahrt werden, wenn auch die ande-
ren gleichrangigen Glaubiger auf einen Teil ihrer Forderungen verzichten
(Art. 10 Abs. 1 Bst. ¢ Steuererlassverordnung). Liegen andere Griinde fir
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die Uberschuldung vor, als sie in Absatz 1 genannt sind, wie z.B. ge-
schéaftliche Misserfolge, Birgschaftsverpflichtungen, hohe Grundpfand-
schulden, Kleinkreditschulden als Folge eines (berhdhten Lebensstan-
dards usw., kann der Bund nicht zugunsten anderer Glaubiger auf seine
gesetzlichen Anspriiche verzichten. Verzichten andere Glaubiger ganz
oder teilweise auf ihre Forderung, kann ein Erlass im selben prozentua-
len Umfang gewahrt werden (Art. 10 Abs. 2 Steuererlassverordnung).
Aus der Abtretung des Grundstiickes ,X.“ an die Bank resultierte offen-
bar fir den Beschwerdefiihrer ein Verlust von rund Fr. 200‘000.-- (vgl.
auch Erw. 3.3 zur Vorgeschichte). Insoweit liegt ein Geschaftsverlust vor,
von welchem der Beschwerdefiihrer betroffen ist. Ob hingegen ein Ver-
lust von Arbeitsplatzen droht oder seine wirtschaftliche Existenz tatsach-
lich gefahrdet ist, lasst sich aufgrund der Aktenlage nicht eindeutig eru-
ieren. Dass ein solches Szenario, namlich der Konkurs des Beschwerde-
fuhrers, aber unmittelbar droht, erscheint eher unwahrscheinlich. Selbst
wenn dies jedoch der Fall ware, kdnnte ein Steuererlass in diesem Fall
dennoch nicht gutgeheissen werden, weil der Verlust letztlich auf einen
geschaftlichen Misserfolg und/oder auf eine Uberhéhte Grundpfand-
schuld zurlickzufihren ist und vor allem, weil die anderen Glaubiger in
eine private Schuldensanierung gerade nicht eingewilligt haben, was
aber Voraussetzung fiir den (teilweisen) Erlass der fraglichen Steuerfor-
derungen darstellte (vgl. auch Erw. 3.2).

4.1 Der Beschwerdefiihrer macht in formeller Hinsicht eine Verletzung
des Anspruches auf rechtliches Gehor geltend, weil die Vorinstanz den
angefochtenen Steuererlassentscheid ungenligend begriindet habe.

4.2 Nach § 128 StG i.V.m. § 31 Abs. 1 Bst. e des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes vom 6. Juni 1974 (VRP, SRSZ 234.110) mussen Verfi-
gungen und Entscheide eine Begriindung enthalten. Die Begriindungs-
pflicht leitet sich bereits aus dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf
rechtliches Gehor ab (Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, BV, SR 101; vgl. auch
Ulrich Hafelin/Georg Muller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6. Auflage, Zirich/St. Gallen 2010, N 1672 ff.). Die Begriindung
einer Verfigung ist gentigend, wenn die Betroffenen dadurch in die Lage
versetzt werden, die Tragweite der Entscheidung zu beurteilen und sie in
voller Kenntnis der Umstande an eine hohere Instanz weiterzuziehen
(Hafelin/Mller/Uhlmann, a.a.0., N 1706). Die Behorde ist befugt, sich
auf die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte zu beschranken;
sie muss nicht jeden einzelnen Rigepunkt ausdriicklich widerlegen. Es
geniigt, wenn ersichtlich ist, von welchen Uberlegungen sich die Behérde
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leiten liess (vgl. BGE 135 IIl 513 ff. E. 3.6.5). Vorliegend hat die Vor-
instanz klar dargelegt, dass sie der Ansicht ist, dass der Beschwerdefiih-
rer (ber genligend Vermogen verfiige, um die Steuerausstande zu beglei-
chen. Weiter vertritt sie die Auffassung, dass es nicht angehen kdnne,
dass die 6ffentliche Hand einseitig zugunsten privater Glaubiger auf ihre
Forderungen verzichte. Mit diesen beiden Argumenten hat die Vorinstanz
den Erlassentscheid in rechtsgeniglicher Weise begriindet, zumal die
Rechts- bzw. Steuervertreterin des Beschwerdefiihrers Gber viel Erfah-
rung im Steuerrecht verfligt und fiir sie daher der Tatbestand des Steu-
ererlasses kein Neuland darstellt, wie auch die Ausfiihrungen in der Be-
schwerdeschrift hinlanglich zeigen.

5. Der Beschwerdefiihrer begriindet seine angebliche Notlage u.a. mit
folgenden Stichworten: gesundheitliche Probleme, Scheidung, Tod Le-
benspartnerin, lediglich Nutzniessung an den Liegenschaften (kein Ver-
kauf moglich), Bauprojekt Y. in den 90er Jahren ausgezont, tiefes Ein-
kommen gemass Scheidungsurteil, drohender Privatkonkurs. Auf diese
Punkte ist nachfolgend der Vollstéandigkeit halber kurz einzugehen.

5.1 Die persénlichen Lebensumstéande wie Krankheit, Scheidung oder
ein tragischer Todesfall weisen keinen unmittelbaren Bezug zu den Steu-
erforderungen der 6ffentlichen Hand auf. Solche Umstande wéren nur
dann massgebend, wenn sie sich direkt auf die finanzielle Situation des
Beschwerdefiihrers auswirken wirden. Wollte man diesen Punkt grund-
satzlich anders sehen, so kdnnten viele Steuerpflichtige erfolgreich ein
Erlassgesuch stellen.

5.2 Soweit der Beschwerdefiihrer geltend macht, es gehe aus dem
Scheidungsurteil vom 26. November 2007 des Bezirksgerichts (...) her-
vor, dass er Uber ein Einkommen von lediglich Fr. 24‘000.-- und Uber
ein Vermdgen von Fr. O.-- verflige, so trifft dies insoweit zu, als diese
finanzielle Ausgangslage dem Verzicht auf die Ausrichtung von Unter-
haltsbeitragen an die Ehefrau zugrunde gelegt wurde. Es ist ihm jedoch
entgegenzuhalten, dass aus diesem Urteil u.a. ebenfalls ersichtlich ist,
dass gegen Zahlung eines Betrages von Fr. 450‘000.-- an seine Ehefrau
mehrere Grundstiicke in sein volles Alleineigentum (bzw. in jenes einer
seiner juristischen Personen) (ibertragen worden sind, darunter auch zwei
Mehrfamilienhduser (Z1 und Z2). Darlber hinaus waren die im Schei-
dungsurteil genannten Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse des
Beschwerdefiihrers, die auf eine Periode vor dem Jahr 2007 Bezug neh-
men, heute offensichtlich ohnehin nicht mehr aktuell.
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5.3 Was das ausgezonte (aber angeblich bereits im Bau befindliche)
Projekt in Y. anbelangt, misste in diesem Fall eine Enteignung stattge-
funden haben, so dass der Beschwerdefiihrer Anspruch auf eine volle
Entschadigung des Wertes gehabt hatte. Weshalb ihm von der Gemeinde
lediglich ein symbolischer Betrag bezahlt worden sein soll, obwohl der
ihm daraus entstandene finanzielle Schaden Fr. 400‘000.-- betragen
haben soll, ist (berhaupt nicht nachvollziehbar. Der Beschwerdefiihrer
hat denn auch seine Parteibehauptungen nicht mit entsprechenden Un-
terlagen bewiesen. Fir dieses Beschwerdeverfahren spielt die Frage aber
ohnehin keine Rolle.

5.4 Dass der Beschwerdefiihrer heute lediglich noch Nutzniesser der
beiden Mehrfamilienhduser sein soll bzw. wer stattdessen Eigentiimer
dieser Liegenschaften ist, weist er ebenfalls nicht naher mit 6ffentlich
beurkundeten Vertragen und Grundbuchausziigen nach. Sodann wird
nicht dargelegt, weshalb der Beschwerdefiihrer auf das Eigentum an
diesen Mehrfamilienhdusern verzichtet hat und allenfalls gegen welche
Entschadigung. Gemass dem vorerwahnten Scheidungsurteil wurde das
volle Eigentum an den fraglichen Immobilien auf den Beschwerdefiihrer
Gbertragen. Die Vorgehensweise mit der Nutzniessung mutet eigenartig
an. Angeblich soll er die beiden Mehrfamilienhduser seinen S&hnen
Gberschrieben haben. Fir das vorliegende Beschwerdeverfahren spielen
die genauen Eigentumsverhéltnisse aber letztlich ebenfalls keine ent-
scheidende Rolle, weil dem Beschwerdefiihrer im Jahr 2012 fir das
Mehrfamilienhaus Z1 ein Bruttoertrag von Fr. 59'060.-- und fir das Z2
ein solcher von Fr. 85'952.--, also total Fr. 145'012.-- zugeflossen ist.
Aus dieser Gréssenordnung ist ersichtlich, dass dem Beschwerdefiihrer
alleine aus den beiden Mehrfamilienhdusern geniigend Bruttoertrag zu-
fliesst, um die Steuerausstande ratenweise zu tilgen, wenn der Unterhalt
auf das notwendige Minimum reduziert wird.

6. Schliesslich beruft sich der Beschwerdeflihrer auf die Berechnung
des betreibungsrechtlichen Existenzminimums, welches ein Manko von
rund Fr. 370.-- ergebe.

6.1 Bei der Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mums des Beschwerdefiihrers ist jedoch — soweit diese Frage vorliegend
Uberhaupt relevant sein sollte — dem Umstand angemessen Rechnung zu
tragen, dass er als selbststandig erwerbender Generalunternehmer insbe-
sondere (iber die Steuerung der Unterhaltskosten jener Liegenschaften,
an denen er die Nutzniessung besitzt, in die Lage versetzt wird, sein
steuerbares Einkommen insoweit zu minimieren, als er damit in wirt-
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schaftlicher Hinsicht deutlich weniger leistungsfahig erscheint als er
tatsachlich sein dirfte. So konnte der Beschwerdeflihrer trotz seiner
angeblichen Notlage ein privates Darlehen vom 14. Dezember 2007 (B.)
per Ende 2013 um Fr. 50‘000.-- amortisieren, wie die Vorinstanz im
angefochtenen Entscheid zutreffend festhalt (vgl. ...). Daher ist seine
Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums, die ein
Manko zur Folge hat, mit Vorbehalt zu wiirdigen, soweit denn diese Frage
Gberhaupt noch eine Rolle spielen sollte. Ohnehin unerheblich ist das
monatliche Manko von Fr. 370.-- vorliegend aber auch deshalb, weil die
Argumente der Vorinstanz vollumfanglich zutreffen, wonach der Be-
schwerdefiihrer unter anderem mit einem (angeblich verpfandeten) Wert-
schriftendepot im Wert von Fr. 116‘000.-- Gber genligend Vermdgen zur
Begleichung der Steuerforderungen verflige und dass ein Steuererlass
nicht in Frage komme, weil die 6ffentliche Hand nicht zugunsten der
privaten Glaubiger auf ihre Forderungen verzichten kdénne.

7. Zusammenfassend ist die Beschwerde aus den vorerwahnten Grin-
den daher abzuweisen und der vorinstanzliche Erlassentscheid zu besta-
tigen. Verfahrenskosten werden keine erhoben (vgl. auch § 194 Abs. 5
StG).

(RRB Nr. 322 vom 14. April 2015).

7. Sozialwesen

7.1 Kostengutsprache fiir eine Fremdplatzierung bei einer Pflegefa-
milie

- Vertretungsbefugnis der Beistdndin im Beschwerdeverfahren (Erw. 1).

- Obhutsentzug und Fremdplatzierung als Kindesschutzmassnahme
(Erw. 2).

- Kosteniibernahme zu Lasten der Sozialhilfe bei einer Fremdplatzierung
durch die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde (Erw. 3).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Beschluss vom 26. November 2013 hat die Kindes- und Erwach-
senenschutzbehdrde Innerschwyz einem Vater die elterliche Obhut Gber
X., geboren 28. Februar 1999, entzogen. X. wurde bei der Pflegefamilie
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Y. untergebracht. Im Weiteren hat die Kindes- und Erwachsenenschutz-
behdérde eine Erziehungsbeistandschaft errichtet. Am 18. September
2014 ging bei der Firsorgebehoérde Z. ein Kostengutsprachegesuch fir
den Aufenthalt von X. bei der Pflegefamilie ein. Es wurde um Nachzah-
lung der Pflegekosten fiir die Zeit vom Januar bis und mit September
2014 im Betrag von Fr. 24'487.65 und um Ubernahme der Pflegekos-
ten ab Oktober 2014 von monatlich Fr. 2720.85 ersucht.

Die Fursorgebehdrde Z. entsprach dem Gesuch fir die Zeit ab dem
1. September 2014, lehnte das Gesuch im Ubrigen ab. Die Sozialbera-
tung wurde ausserdem von der Filirsorgebehérde angewiesen, die Erhalt-
lichmachung eines Elternbeitrages abzuklaren. Gegen den Beschluss
erhob X. Beschwerde mit dem Begehren, die Gemeinde habe subsidiar
die Kosten auch fiir die Zeit vom 1. Januar 2014 bis Ende August 2014
zu Gbernehmen.

Aus den Erwdgungen:

1. Vor Erlass einer Verfligung oder eines Entscheides prift die Behorde
von Amtes wegen, ob die Voraussetzungen fiir eine Sachverfiigung oder
einen Sachentscheid erfillt sind. Sie priift insbesondere die Vertretungs-
befugnis der Parteivertreter (§ 27 Abs. 1 Bst. ¢ des Verwaltungsrechts-
pflegegesetzes vom 6. Juni 1974, VRP, SRSZ 234.110). Ist eine dieser
Voraussetzungen nicht gegeben, trifft die Behérde eine Nichteintretens-
verflgung oder einen Nichteintretensentscheid (§ 27 Abs. 2 VRP).

1.1 Gemaéss Art. 304 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) haben die Eltern von Gesetzes
wegen die Vertretung des Kindes gegeniber Drittpersonen im Umfang
der ihnen zustehenden elterlichen Sorge. Wenn es die Verhéltnisse erfor-
dern, ernennt die Kindesschutzbehérde nach Art. 308 Abs. 1 ZGB einen
Beistand, der die Eltern in ihrer Sorge um das Kind mit Rat und Tat
unterstiitzt. Sie kann dem Beistand besondere Befugnisse Ubertragen,
namentlich die Vertretung des Kindes bei der Feststellung der Vater-
schaft, bei der Wahrung seines Unterhaltsanspruches und anderer Rech-
te und die Uberwachung des persdnlichen Verkehrs (Art. 308 Abs. 2
ZGB).

1.2 Mit Ernennungsurkunde vom 15. Dezember 2014 hat die Kindes-

und Erwachsenenschutzbehérde (KESB) Innerschwyz die Beisténdin
ermachtigt, die Interessen der Beschwerdeflihrerin gegentber der Vor-
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instanz wahrzunehmen, wozu sie eine Prozessvollmacht mit Substituti-
onsrecht erteilte. Die Beisténdin ist daher fiir das vorliegende Beschwer-
deverfahren, in welchem es um die Kosteniibernahme fiir die Platzierung
in der Pflegefamilie Y. vom 1. Januar 2014 bis und mit August 2014
geht, befugt, die Beschwerdefiihrerin zu vertreten. Auf die Beschwerde
ist demnach einzutreten.

2.1 Nach Art. 310 Abs. 1 und 2 ZGB in Verbindung mit Art. 315
Abs. 1 ZGB hat die Kindesschutzbehérde am Wohnsitz des Kindes tber
dessen Unterbringung zu entscheiden, wenn seiner Gefahrdung nicht
anders begegnet werden kann und das Verhaltnis zwischen Eltern und
Kind so schwer gestort ist, dass sein Verbleiben in deren Haushalt un-
zumutbar geworden ist. Sie hat ihren Entscheid Gber eine allfallige (Um-)
Platzierung alleine am Kindeswohl auszurichten (vgl. dazu Peter Breit-
schmid, in Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch, Bd. I, 4. Auflage 2010,
N. 16 zu Art. 310 ZGB). Der Begriff des Kindeswohls lasst sich nicht
allgemein konkretisieren. Er ist je nach der sich stellenden Frage (z.B.
Neuregelung der elterlichen Sorge, Besuchsrecht, Adoption) und den
konkreten Umstanden des Einzelfalls verschieden. Der Inhalt des Kin-
deswohls bei Fragen des Kindesschutzes nach Art. 307 ff. ZGB ist nach
objektiven Gesichtspunkten zu eruieren (vgl. Kurt Affolter, in: Basler
Kommentar, a.a.0., N. 14 f. zu Art. 405 ZGB; Cyril Hegnauer, Grundriss
des Kindesrechts, 5. Auflage 1999, Rz. 26.04a ff.)

2.2 Am 14. November 2013 orientierte die KESB Innerschwyz die Vor-
instanz Uber die geplante Fremdplatzierung der Beschwerdeflhrerin in
der Institution Q. und gab ihr gleichzeitig Gelegenheit zur Stellungnah-
me. In ihrem Schreiben vom 18. November 2013 unterstitzte die Vor-
instanz die Fremdplatzierung in der Institution Q. und leistete subsidiare
Kostengutsprache fiir die Aufenthaltskosten in der Institution Q. von
Fr. 483.-- pro Tag, begrenzt auf drei Monate. Nachdem offenbar die
Beschwerdefiihrerin mit einer Platzierung in der Institution Q. nicht ein-
verstanden war, entschied sich die KESB Innerschwyz fiir die Unterbrin-
gung der Beschwerdefiihrerin bei der Pflegefamilie Y., ohne indes noch-
mals Riicksprache mit der Vorinstanz zu nehmen. Dies hielt sie mit Be-
schluss Nr. (...) vom 26. November 2013 fest. Dieser Beschluss wurde
der Vorinstanz zugestellt und erwuchs unangefochten in Rechtskraft.

3.1 Mit Schreiben vom 21. Juli 2014 (eingegangen bei der Vorinstanz
am 18. September 2014) gelangte die Beistédndin der Beschwerdefiihre-
rin mit dem Formular ,, Kenntnisnahme der Eltern Uber Kostenfolge der
Platzierung und Antrag um Kostengutsprache an das flirsorgepflichtige
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Gemeinwesen”, dem Pflegevertrag und dem Berechnungsblatt ,Pflege-
geld fir Familienpflegekinder® an die Vorinstanz und ersuchte diese um
Kostengutsprache fiir die Platzierung der Beschwerdefiihrerin bei der
Pflegefamilie Y. ab 1. Januar 2014. Die Vorinstanz hat die Kosten der
Fremdplatzierung der Beschwerdeflihrerin ab 1. September 2014 bzw.
ab dem Monat der Einreichung des Kostengutsprachegesuches subsidiar
Gbernommen, jedoch fiir die Zeit vom 1. Januar 2014 bis 31. August
2014 abgelehnt (...). Sie hat dazu ausgefiihrt, dass gemass § 17 Abs. 2
des Gesetzes Uber die Sozialhilfe vom 18. Mai 1983 (ShG, SRSZ
380.100) die Fursorgebehorde fir Leistungen, die ein Hilfsempfanger
von Dritten erwirkt, nur einzustehen hat, soweit sie hierfir im Voraus
oder rechtzeitig Gutsprache geleistet hat. Das Gesuch um Kostengut-
sprache sei erst am 18. September 2014 bei ihr eingegangen, weshalb
sie flr die Kosten, die vor der Einreichung des Gesuches anfielen, nicht
einzustehen habe.

3.2 Die Beschwerdefihrerin halt dem entgegen, dass die Vorinstanz
bereits mit Schreiben der KESB Innerschwyz vom 14. November 2013
darliber informiert wurde, dass eine Fremdplatzierung der Beschwerde-
flhrerin erfolgen misse. Mit Beschluss Nr. (...) vom 26. November
2013 habe die KESB Innerschwyz dann die Fremdplatzierung angeord-
net. Dieser Beschluss wurde der Vorinstanz zugestellt. Das Schreiben der
Beistdandin vom 18. September 2014 sei lediglich als Erganzung zu
betrachten. Insgesamt erweise sich deshalb das Gesuch um Kostengut-
sprache als rechtzeitig gestellt. Komme hinzu, dass die Vorinstanz nicht
befugt sei, rechtmassig gefasste Entscheidungen einer zustandigen Kin-
desschutzbehdrde mittels Ablehnung der Kostenlibernahme nochmals zu
Uberprifen und sogar zu vereiteln. Damit verletze die Vorinstanz die der
Kindesschutzbehérde kraft Bundesrecht zustehenden Kompetenzen. Die
Auslegung der Vorinstanz von § 17 Abs. 2 ShG verstosse gegen Bundes-
zivil- und -verfassungsrecht (Art. 310 Abs. 1 ZGB in Verbindung mit
Art. 315 Abs. 1 ZGB; Art. 9 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, SR 101, BV).

3.3 Nach § 11 ShG haben die Gemeinden dafiir zu sorgen, dass Hilfe
Suchenden die nétige und fachgerechte Sozialhilfe zuteil wird (Abs. 1),
die unter anderem auch die Vermittlung wirtschaftlicher Hilfe umfasst
(Abs. 2). Die wirtschaftliche Hilfe erstreckt sich auf die Gewahrung des
notwendigen Lebensunterhaltes im Sinn eines sozialen Existenzmini-
mums (§ 16 Abs. 1 ShG). Art und Mass der wirtschaftlichen Hilfe rich-
ten sich nach den Vorschriften des Sozialhilfegesetzes und der Sozialhil-
feverordnung sowie den ortlichen Verhaltnissen des Unterstitzungswohn-
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sitzes, wobei die zustandige Firsorgebehdrde nach pflichtgemassem
Ermessen entscheidet (§ 5 der Vollziehungsverordnung zum Gesetz tber
die Sozialhilfe vom 30. Oktober 1984, Sozialhilfeverordnung, ShV,
SRSZ 380.111). Gemaéss § 17 Abs. 2 ShG hat die Fiirsorgebehdrde fiir
Leistungen, die ein Hilfsempfanger von Dritten erwirkt (Arzte, Spitéler,
Wohnungsvermieter usw.) nur einzustehen, soweit sie hierfiir im Voraus
oder rechtzeitig Gutsprache geleistet hat. Die familienrechtlichen Unter-
halts- und Unterstiitzungsanspriiche gehen der 6ffentlichen Sozialhilfe
grundsatzlich vor (§ 24 Abs. 1 ShG).

3.4 Die Rechtmassigkeit der Unterbringung bei der Pflegefamilie Y. ist
nicht zu Gberprifen. Denn im Rahmen des sozialhilferechtlichen Verfah-
rens ist nicht lber die Begriindetheit einer vormundschaftlichen Anord-
nung zu entscheiden. Zu priifen ist vielmehr, wer fir die Kosten der an-
geordneten Massnahme aufzukommen hat. Nachdem die Zustandigkeit
der Vorinstanz als Firsorgebehérde am Unterstiitzungswohnsitz unbe-
stritten ist, kénnte héchstens gerligt werden, die Unterbringung sei aus
sozialhilferechtlicher Sicht rechtsmissbrauchlich, mit der Folge, dass die
Vorinstanz zwar nicht die Platzierung an sich, aber die Ubernahme der
Kosten fir diese Unterbringung ablehnen kénnte.

3.5 Die Vorinstanz vermag keine Griinde vorzubringen, welche die Un-
terbringung der Beschwerdefiihrerin in der Pflegefamilie aus sozialhilfe-
rechtlicher Sicht als rechtsmissbrauchlich erscheinen lassen wirden.
Dies ware etwa der Fall, wenn aus rein finanzieller Sicht eine teurere
Institution beriicksichtigt wiirde. Ebenfalls kann sich die Vorinstanz nicht
darauf berufen, das Kostengutsprachegesuch sei verspatet im Sinne von
§ 17 Abs. 2 ShG eingereicht worden. Denn unter den gegebenen Um-
standen bedurfte es keiner vorgangigen Kostengutsprache seitens der
Vorinstanz, da kantonale Verfahrensbestimmungen infolge der derogato-
rischen Kraft des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV) nicht dazu flihren
dirfen, dass die Umsetzung oder Durchfiihrung von Bundesrecht verhin-
dert oder Ubermaéssig erschwert wird (vgl. BGE 135 V 134 ff.). Flr den
hier zu beurteilenden Fall bedeutet dies, dass die Vorinstanz die Uber-
nahme der Kosten der Fremdplatzierung vom 1. Januar 2014 bis
31. August 2014 nicht mit der Begriindung verweigern darf, dass das
Kostengutsprachegesuch erst am 18. September 2014 gestellt wurde.
Die Beschwerdeflhrerin hat Anspruch auf eine ihrer Situation angemes-
sene Betreuung, welche offenbar am besten im Rahmen der Fremdplat-
zierung in der Pflegefamilie erfolgt. Somit hat die Vorinstanz fir die Kos-
ten der Fremdplatzierung aufzukommen, soweit diese nicht anderweitig
gedeckt werden. Denn nach Art. 276 Abs. 1 ZGB haben in erster Linie
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die Eltern fir den Unterhalt der Kinder aufzukommen, inbegriffen die
Kosten von Erziehung, Ausbildung und Kindesschutzmassnahmen. Erst
wenn die Eltern fir ihre Familienangehdrigen mit gleichem Wohnsitz
nicht hinreichend oder rechtzeitig aus eigenen Mitteln aufkommen (§ 15
ShG), muss die Vorinstanz wirtschaftliche Hilfe leisten.

4. Zusammenfassend wird festgehalten, dass die Vorinstanz das Ge-
such um subsididre Kostengutsprache fir die Fremdplatzierungskosten
der Beschwerdefihrerin fir die Zeit vom 1. Januar 2014 bis 31. August
2014 gestitzt auf § 17 Abs. 2 ShG nicht ablehnen kann, da Bundes-
recht kantonalem Recht vorgeht. Die Vorinstanz hat die Kosten der
Fremdplatzierung fir die Zeit vom 1. Januar 2014 bis 31. August 2014
zu Ubernehmen, soweit diese nicht anderweitig gedeckt werden. In die-
sem Zusammenhang wird darauf hingewiesen, dass die Vorinstanz noch
im November 2013 Kostengutsprache fir die Unterbringung der Be-
schwerdefihrerin in der Institution Q. flr Fr. 483.-- pro Tag gesprochen
hat. Ware es zu dieser Platzierung gekommen, ware die Vorinstanz we-
sentlich mehr belastet worden als mit der jetzigen Lésung. Die Be-
schwerde ist demnach gutzuheissen. (...).

(RRB Nr. 810 vom 1. September 2015).

18. Ausldanderrecht

18.1 Erléschen der Niederlassungsbewilligung

- Erldschen von auslénderrechtlichen Bewilligungen bei Abmeldung ins
Ausland und bei Verlassen des Landes ohne Abmeldung (Erw. 2.1).

- Die Bewilligung darf nur geléscht werden, wenn die Abmeldung klar
und eindeutig auf den Willen der Person schliessen l4sst, die Schweiz
definitiv zu verlassen und die Erkldrung frei von Willensmangeln ist.
Auf eine solche Absicht ldsst sich aufgrund der Umstdnde vorliegend
nicht schliessen (Erw. 2.2 — 2.6).

Aus den Erwédgungen:

2. Die Vorinstanz ist der Ansicht, dass die Niederlassungsbewilligung
(Ausweis C) der Beschwerdefiihrerin mit deren Wegzug nach Osterreich
automatisch erloschen ist. Die Beschwerdeflihrerin hingegen stellt sich
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in ihrer Beschwerde vom 29. Dezember 2014 auf den Standpunkt, dass
ihre Niederlassungsbewilligung nicht erloschen sei. Sie habe sich nicht
mit der Absicht, die Schweiz definitiv und fir immer zu verlassen, bei
der Einwohnergemeinde A. abgemeldet. Sie habe nur voriibergehend
nach Osterreich zu ihrem neuen Partner reisen wollen, um zu testen, ob
das Zusammenleben funktionieren werde. Die Abmeldung sei in diesem
Sinne nur provisorisch gewesen. Die Behdérden héatten sie lberdies nicht
hinreichend Uber die Folgen der Abmeldung aufgeklart. Es handle sich
vorliegend um einen rechtlich relevanten Erklarungsirrtum. Dass die
Beschwerdefiihrerin sich von der Gemeinde A. nach Wien abgemeldet
hat, ist vorliegend unbestritten. Fraglich ist lediglich, ob die Abmeldung
ins Ausland automatisch das Erléschen der Niederlassungsbewilligung
zur Folge hatte.

2.1 Gemass Art. 61 Abs. 1 des Bundesgesetzes lber die Auslanderin-
nen und Ausléander vom 16. Dezember 2005 (Auslandergesetz, AuG, SR
142.20) erlischt eine Bewilligung unter anderem mit der Abmeldung ins
Ausland (Bst. a). Verlasst die Auslédnderin oder der Auslander die
Schweiz, ohne sich abzumelden, so erlischt die Kurzaufenthaltsbewilli-
gung nach drei Monaten, die Aufenthalts- und Niederlassungsbewilligung
nach sechs Monaten. Auf Gesuch hin kann die Niederlassungsbewilli-
gung wahrend vier Jahren aufrechterhalten werden (Art. 61 Abs. 2 AuG).

2.2 Der Abmeldung ins Ausland kommt insofern besondere Bedeutung
zu, als damit die Bewilligung der abgemeldeten Person sofort erlischt
und nicht erst nach einer bestimmten Frist, wie dies dann der Fall ist,
wenn die Person ohne Abmeldung ins Ausland wegzieht (vgl. Silvia
Hunziker, in: Martina Caroni/Thomas Gachter/Daniela Thurnherr, Hrsg.,
Stampflis Handkommentar zum Bundesgesetz Uiber die Auslédnderinnen
und Auslander, Handkommentar AuG, Bern 2010, Art. 61 N 4). Die
Bewilligung darf deshalb nur geléscht werden, wenn die Abmeldung klar
und eindeutig auf den Willen der Person schliessen lasst, die Schweiz
definitiv zu verlassen und die Erklarung frei von Willensméangeln ist (vgl.
Andreas Zind/Ladina Arquint Hill, in: Peter Uebersax/Beat Rudin/
Thomas Hugi Yar/Thomas Geiser, Hrsg., Auslanderrecht, Handbucher fir
die Anwaltspraxis, Band VIII, 2. Auflage Basel 2009, Rz 8.8; Urteile des
BGer 2A.357/2000 vom 22. Januar 2001, E. 2a und 2A.149/2001 vom
31. August 2001, E. 3a). Die fiir die Abmeldung zustandige Stelle muss
auslandische Personen mit einer Niederlassungsbewilligung bei der Ab-
meldung zudem auf das Erléschen der Bewilligung aufmerksam machen
(vgl. Philipp Egli/Tobias D. Meyer, Handkommentar AuG, Art. 15 N 6).
Denn eine auslandische Person, welche sich ordnungsgemaéss und gewis-
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senhaft abmeldet, soll nicht schlechter gestellt werden als eine auslandi-
sche Person, welche die Schweiz ohne Abmeldung verlasst (vgl. Hunzi-
ker, Handkommentar AuG, Art. 61 N 5 mit Hinweisen). Im Weiteren
kann die Abmeldung an einem Willensmangel, etwa an einem Erkla-
rungsirrtum, leiden.

2.3 In den vorinstanzlichen Akten befindet sich ein Dokument ,,Ge-
meindemutation®, auf welchem der Wegzug der Beschwerdefiihrerin von
A. nach Wien per 31. Juli 2014 vermerkt ist. Zudem befindet sich darin
eine handschriftliche Aktennotiz (vermutlich einer Sachbearbeiterin der
Gemeindeverwaltung A.) mit dem Vermerk ,gem. Tel. mit Frau X., Info:
zieht per 31.7.14 nach Wien Osterreich.” Die naheren Umsténde der
Abmeldung sind jedoch nicht bekannt. Unbestritten ist, dass die Abmel-
dung nicht schriftlich erfolgte, obwohl die Vorinstanz fiir die definitive
Abmeldung ein separates Formular zur Verfligung stellt, welches auch
online abgerufen werden kann (http://www.sz.ch/documents/Abmelde-
erklaerung_Definitiver_Wegzug_ins_Ausland.pdf; zuletzt aufgerufen am
26. Januar 2015). Es gibt zwar keine gesetzliche Vorschrift, wonach eine
auslanderrechtlich wirksame Abmeldung schriftlich oder durch Unter-
zeichnung eines bestimmten Formulars erfolgen muss. Nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung genigt dafiir, dass die zustédndige Be-
hérde die tatsachlichen Umsténde festhalt, ber die Wirkung der Abmel-
dung orientiert und dem ausreisewilligen Auslédnder eine Abmeldebesta-
tigung ausstellt (Urteil 2C_100/2009 vom 19. Oktober 2009, E. 3.3).
Eine solche Abmeldebestatigung findet sich jedoch ebenfalls nicht in
den vorinstanzlichen Akten.

2.4 In ihrem Schreiben vom 21. Oktober 2014 an die Vorinstanz hat
die Beschwerdefiihrerin unter anderem ausgefiihrt, man habe ihr bei der
Abmeldung in A. erklért, dass sie sich bis zu sechs Monaten im Ausland
aufhalten kdénne, ohne die Niederlassungsbewilligung zu verlieren. Vo-
raussetzung dafiir sei jedoch, dass sie weiterhin einen gemeldeten
Wohnsitz habe und sie weiterhin die Krankenkassenpramien sowie die
Steuern bezahle. Auf ihre Frage, wie denn das konkret gehen soll, da sie
ja kein Einkommen erziele, habe man ihr mitgeteilt, sie solle sich ein-
fach abmelden und, falls sie zuriickkehre, wieder neu anmelden. Ob die
Mitarbeiter des Einwohneramtes A. der Beschwerdefiihrerin erklart ha-
ben, dass ihre Niederlassungsbewilligung automatisch mit der Abmel-
dung bzw. nach einem Auslandaufenthalt von sechs Monaten erl6scht,
ist nicht erstellt. Ausserdem ist nicht bekannt, ob die Beschwerdefiihre-
rin Uber die Moglichkeit einer Aufrechterhaltung der Niederlassungsbe-
willigung aufgeklart wurde. Es ist somit zweifelhaft, ob der Beschwerde-
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fihrerin die weitreichenden und einschneidenden Konsequenzen ihrer
Abmeldung ins Ausland tatsachlich bewusst waren. Den vernehmlassen-
den Ausfihrungen der Vorinstanz, wonach die Beschwerdeflihrerin be-
weisen muss, dass sie nicht Gber die Konsequenzen einer Abmeldung
informiert wurde, kann der Regierungsrat nicht folgen, weil sich das
Nichtvorhandensein einer Tatsache regelmassig gar nicht beweisen lasst.

2.5 Die Beschwerdefiihrerin lebt seit ihrem dritten Lebensjahr in der
Schweiz. Sie ist im Kanton Schwyz aufgewachsen und hat hier ord-
nungsgemass die Schule besucht. Als sie im Jahr 2011 schwanger wur-
de, ihre Arbeitsstelle verlor bzw. aufgab und ihre Eltern sie verstossen
hatten, wohnte sie voriibergehend im ,,Z.-haus" in Z., bevor sie in die
Néhe des Kindsvaters nach Brunnen zog. Von den Gemeinden Z. und
Ingenbohl bezog sie in der Folge wirtschaftliche Sozialhilfe. Als sie so-
dann im Jahr 2014 ihren neuen Partner kennenlernte, wollte sie das
Zusammenleben mit ihm in Wien ausprobieren, um allenfalls dort neu
Fuss zu fassen. Daraus lasst sich jedoch nicht schliessen, dass sie die
Schweiz definitiv und endglltig verlassen wollte. Eine Erklarung, die klar
auf den Willen schliessen lasst, die Niederlassung in der Schweiz aufzu-
geben bzw. hier ,alle Zelte abzubrechen®, liegt jedenfalls nicht vor.
Schliesslich hangt eine erfolgreiche Integration in einem neuen Land von
vielen verschiedenen Faktoren ab, was auch der Beschwerdefihrerin klar
gewesen sein durfte. Sie hatte jedoch in Osterreich keine Arbeitsstelle in
Aussicht und erhielt auch keine Aufenthaltsbewilligung. Zudem leben
nach wie vor ihre naheren Verwandten, Bekannten und Freunde sowie
der Vater ihres Kindes in der Schweiz. In einer derartigen Situation muss
davon ausgegangen werden, dass die Beschwerdefiihrerin die Schweiz
nicht endgliltig verlassen wollte bzw. dass sie sich gar nicht abgemeldet
oder zumindest ein Gesuch um Aufrechterhaltung der Niederlassungsbe-
willigung gestellt hatte, wenn sie (ber die Rechtslage ordnungsgemass
aufgeklart worden ware. Den vorinstanzlichen Akten lasst sich indes kein
Beleg dafiir entnehmen, dass die Beschwerdefiihrerin auf die weitrei-
chende Konsequenz einer formellen Abmeldung und Uber die Méglich-
keit einer Aufrechterhaltung der Bewilligung informiert worden ist.

2.6 Die Niederlassungsbewilligung der Beschwerdefiihrerin ist dem-
nach vorliegend mit der Abmeldung ins Ausland nicht erloschen. Sodann
ist die Beschwerdefiihrerin bereits nach zweieinhalb Monaten aus Wien
wieder zuriick in die Schweiz gereist, da es ihr dort nicht gelungen ist,
neu Fuss zu fassen und ihr neuer Partner ihr gegeniliber offenbar sogar
gewalttatig wurde. Die sechsmonatige Frist i.S.v. Art. 61 Abs. 2 AuG war
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daher im Zeitpunkt ihrer Rickkehr offensichtlich ebenfalls noch nicht
verstrichen.
(RRB Nr. 105 vom 3. Februar 2015).

19. Verschiedenes

19.1 Entzug einer Betriebsbewilligung zum Personalverleih

- Begriff des Personalverleihs (Erw. 1.1).

- Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Betriebsbewilligung zum Per-
sonalverleih (Erw. 1.2 — 1.3).

- Bei einem Verleih von Personal fiir Spitex-Dienstleistungen von zwei
bis 24 Stunden fiir Klienten (Einsatzbetriebe) ist von einem bewilli-
gungspflichtigen Personalverleihverhéltnis auszugehen, sofern den
Kunden massgebliche Weisungsrechte zukommen (Erw. 2).

- Heilung einer allfélligen Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehdr, soweit sich die Beschwerdefiihrerin in einem Verfahren vor
Bundesbehdérden zum gleichen Gegenstand dussern konnte (Erw. 3).

- Bewilligungsentzug als Folge davon, dass die Inhaberin (lber kein
zweckmadssiges Geschdéftslokal mehr verfiigte, keine Gewéhr fir eine
fachgerechte Verleihtétigkeit durch die fiir die Leitung verantwortliche
Person mehr bot und ihre Meldepflicht verletzt hatte (Erw. 4).

- Verhéltnismdéssigkeit des Entzugs der Betriebsbewilligung (Erw. 5).

- Zivil- und strafrechtliche Folgen eines Entzugs der Betriebsbewilligung
zum Personalverleih (Erw. 6).

- Verzicht auf einen Entzug der aufschiebenden Wirkung, soweit es um
bestehende Vertrags- und Betreuungsverhéltnisse fiir dltere Menschen
geht (Erw. 7).

Aus dem Sachverhalt:

Am 7. Oktober 2013 erteilte das Amt fiir Arbeit des Kantons Schwyz
der damals in einer Schwyzer Gemeinde domizilierten Fa. X. eine Be-
triebsbewilligung zum Personalverleih. Seit dem 5. Februar 2014 verfiigt
diese zusatzlich Uber eine Betriebsbewilligung des Staatssekretariates fiir
Wirtschaft (nachfolgend: SECO) zum grenziiberschreitenden Personalver-
leih. Seit dem 7. Méarz 2014 hat die Fa. X. kein Geschéftslokal mehr im
Kanton Schwyz. In der Folge wurde die Gesellschaft im Handelsregister
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des Kantons Schwyz geléscht und neu im Handelsregister des Kantons
Aargau eingetragen.

Mit Verfigung vom 27. Mai 2015 entzog das SECO der Fa. X die Be-
triebsbewilligung vom 5. Februar 2014 zum grenzlberschreitenden Per-
sonalverleih. Es untersagte dieser ab Verfligungsdatum, grenziiberschrei-
tend Personal zu verleihen. Einer allfalligen Beschwerde entzog es die
aufschiebende Wirkung. Gegen diese Verfligung vom 27. Mai 2015 des
SECO reichte die Fa. X am 4. Juni 2015 Beschwerde beim Bundesver-
waltungsgericht ein. Mit Zwischenverfiigung vom 8. Juni 2015 hat die-
ses das Gesuch um Erteilung der aufschiebenden Wirkung hinsichtlich
bestehender Vertrags- und Betreuungsverhaltnisse bezlglich alterer
Menschen vorsorglich bis auf Weiteres gutgeheissen, im Ubrigen jedoch
zur Zeit abgewiesen. Ebenfalls am 27. Mai 2015 entzog das Amt fir
Arbeit des Kantons Schwyz per sofort die Betriebsbewilligung zum Per-
sonalverleih mit gleichzeitigem Entzug der aufschiebenden Wirkung.

Mit Prasidialverfigung vom 16. Juni 2015 hat der Landammann wie
bereits das Bundesverwaltungsgericht das Gesuch um Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung der Beschwerde der Fa. X. hinsichtlich
bestehender Vertrags- und Betreuungsverhaltnisse bezlglich alterer
Menschen gutgeheissen, im Ubrigen jedoch abgewiesen. Der Regierungs-
rat genehmigte diese Préasidialverfiigung.

Aus den Erwédgungen:

1.1 Gemaéss Art. 12 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Arbeitsver-
mittlung und den Personalverleih vom 6. Oktober 1989 (Arbeitsvermitt-
lungsgesetz, AVG, SR 823.11) bendtigen Arbeitgeber (Verleiher), die
Dritten (Einsatzbetrieben) gewerbsmassig Arbeitnehmer Uberlassen, eine
Betriebsbewilligung des kantonalen Arbeitsamtes. Fir den Personalver-
leih ins Ausland ist neben der kantonalen Bewilligung zuséatzlich eine
Betriebsbewilligung des SECO nétig. Der Personalverleih vom Ausland in
die Schweiz ist nicht gestattet (12 Abs. 2 AVG). Als Verleiher gilt, wer
einen Arbeitnehmer einem Einsatzbetrieb Gberlasst, indem er ihm we-
sentliche Weisungsbefugnisse gegeniiber dem Arbeitnehmer abtritt
(Art. 26 der Verordnung Uber die Arbeitsvermittlung und den Personal-
verleih vom 16. Januar 1991, Arbeitsvermittlungsverordnung, AVV, SR
823.111). Die Weisungsbefugnis muss aber nicht vollstandig beim Drit-
ten liegen (vgl. Urteil BGer 2C_356/2012 vom 11. Februar 2013,
E. 3.1). Im Rahmen des Verleihvertrags verpflichtet sich der Personalver-
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leiher demnach nicht zur Erbringung einer bestimmten Arbeitsleistung,
die er durch Hilfspersonen ausfihren lasst, sondern vielmehr dazu, dass
er entsprechende Arbeitnehmer sorgfaltig auswahlt und gegen Entgelt
dem Einsatzbetrieb unter EinrAumung wesentlicher Weisungsbefugnisse
Uberlasst (Urteil BGer 2C_356/2012 vom 11. Februar 2013, E. 3.2
m.w.H.). Dabei verleiht gewerbsmassig Arbeitskrafte, wer Arbeitnehmer
Einsatzbetrieben regelmassig und mit der Absicht Uberlasst, Gewinn zu
erzielen, oder wer mit seiner Verleihtatigkeit einen jahrlichen Umsatz von
mindestens Fr. 100‘000.-- erzielt (Art. 29 Abs. 1 AVV). Die erforderliche
Regelmassigkeit besteht, wer mit Einsatzbetrieben innerhalb von zwolf
Monaten mehr als zehn Verleihvertrage beziiglich des ununterbrochenen
Einsatzes eines einzelnen oder einer Gruppe von Arbeitnehmern ab-
schliesst (Art. 29 Abs. 2 AVV).

1.2 Fir die Erteilung der Betriebsbewilligung missen sowohl betriebli-
che (Art. 13 Abs. 1 AVG; Art. 32 AVV) als auch persénliche Vorausset-
zungen (Art. 13 Abs. 2 AVG; Art. 33 AWV) erfillt sein. Gemass Art. 13
Abs. 1 AVG wird die Betriebsbewilligung erteilt, wenn der Betrieb im
schweizerischen Handelsregister eingetragen ist (Bst. a), (ber ein
zweckmassiges Geschaftslokal verfligt (Bst. b) sowie kein anderes Ge-
werbe betreibt, welches die Interessen von Arbeitnehmern oder von Ein-
satzbetrieben gefahrden konnte (Bst. ¢). Nach Art. 13 Abs. 2 AVG mis-
sen die flr die Leistung verantwortlichen Personen (iberdies Schweizer
Birger oder Auslander mit Niederlassungsbewilligung sein (Bst. a), fir
eine fachgerechte Verleihtatigkeit Gewahr bieten (Bst. b) und einen gu-
ten Leumund geniessen (Bst. c¢). Die Bewilligung wird unbefristet erteilt.
Die fur die Leitung verantwortlichen Personen werden in der Bewilligung
namentlich aufgefiihrt (Art. 15 Abs. 1 und 3 AVG). Gestltzt auf Art. 16
Abs. 1 AVG kann die Bewilligung entzogen werden, wenn der Verleiher
insbesondere die Bewilligung durch unrichtige oder irrefiihrende Anga-
ben oder durch Verschweigen wesentlicher Tatsachen erwirkt hat
(Bst. a), wiederholt oder in schwerwiegender Weise gegen das AVG bzw.
die AVV verstosst (Bst. b) oder die Bewilligungsvoraussetzungen nicht
mehr erfillt (Bst. c). Erflllt der Verleiher einzelne der Bewilligungsvo-
raussetzungen nicht mehr, so hat ihm die Bewilligungsbehérde vor dem
Entzug der Bewilligung eine Frist zur Wiederherstellung des rechtmassi-
gen Zustandes zu setzen (Art. 16 Abs. 2 AVG).

1.3 Zum Schutz der Arbeitnehmenden bezweckt das Arbeitsver-
mittlungsgesetz mit der Bewilligungspflicht eine fachlich qualifizierte
und rechtlich geregelte Vermittlungs- und Verleihtatigkeit (Art. 1 Bst. a
und c AVG i.V.m. Art. 12 AVG; vgl. Botschaft zu einem revidierten Bun-
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desgesetz ber die Arbeitsvermittlung und den Personalverleih vom 27.
November 1985, BBI 1985, S. 556 ff., nachfolgend: Botschaft,
S. 608 ff.). Dabei berechtigt die kantonal zu erteilende Bewilligung
grundsatzlich zur Tatigkeit in der ganzen Schweiz (Art. 15 Abs. 1 AVQ).
Die Verfahren und Bewilligungsbehérden bestimmen sich jedoch nach
dem kantonalen Recht. Fir jede Zweigniederlassung, die in einem ande-
ren Kanton als der Hauptsitz liegt, muss eine separate bzw. zusatzliche
Betriebsbewilligung eingeholt werden (vgl. Andreas Ritter, Das revidierte
Arbeitsvermittlungsgesetz, Bern 1994, S. 88; Michael Kull, Arbeitsver-
mittlungsgesetz, Bern 2014, N 74 zu Art. 12). Blosse Betriebsstatten in
einem anderen Kanton als der Hauptsitz sind ausserdem nicht zulassig
(Kull, a.a.0., N 18 zu Art. 2).

2. Vorliegend bietet die Beschwerdefiihrerin mit ihrem Personalver-
leihbetrieb Spitex-Dienstleistungen von zwei bis 24 Stunden fir Klienten
(Einsatzbetriebe) an. Das Bundesgericht hielt kirzlich fest, dass bei
einer solchen Ausgestaltung grundsatzlich von einem bewilligungspflich-
tigen Personalverleihverhaltnis auszugehen ist, wenn dem Kunden mass-
gebliche Weisungsrechte zukommen (Urteil BGer 2C_543/2014 vom 26.
November 2014, E. 2.4 f. und E. 5). Die Beschwerdefiihrerin besitzt seit
dem 7. Oktober 2013 eine Betriebsbewilligung zum Personalverleih. Die
Vorinstanz hat ihr diese mit Verfligung vom 27. Mai 2015 entzogen, da
die Beschwerdeflihrerin gewisse Bewilligungsvoraussetzungen (insbeson-
dere zweckmassiges Geschéftslokal sowie fachgerechte Verleihtatigkeit
durch die fir die Leitung verantwortliche Person) nicht mehr erfillt und
die Meldepflicht verletzt habe. Die Rechtmassigkeit dieses Bewilligungs-
entzugs ist im vorliegenden Beschwerdeverfahren zu tberprifen.

3. Die Beschwerdefiihrerin riigt zunachst, dass die Vorinstanz ihren
Anspruch auf rechtliches Gehdér verletzt habe, da ihr vorgéngig keine
Frist im Sinne von Art. 16 Abs. 2 AVG angesetzt worden sei.

3.1 Vor dem Bewilligungsentzug muss der Betroffene aufgrund der all-
gemeinen Verfahrensgrundsatze im Verwaltungsverfahren angehért wer-
den (vgl. Art. 16 Abs. 2 AVG; Stefan Fierz, in: Michael Kull, Arbeitsver-
mittlungsgesetz, Bern 2014, N 5 zu Art. 5). Nur in krassen Féllen nach
Art. 16 Abs. 1 Bst. a und b AVG kann ein direkter Bewilligungsentzug
erfolgen (Ritter, a.a.0., S. 90). Der Anspruch auf rechtliches Gehér gibt
den Betroffenen dabei das Recht, sich vorgéngig zu den sie betreffenden
hoheitlichen Anordnungen zu &ussern, sowie den Anspruch, in ihren
Vorbringen tatsachlich gehért und ernst genommen zu werden (§ 21
Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 6. Juni 1974, VRP,
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SRSZ 234.110; Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, BV, SR 101; Alain Griffel,
in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz
des Kantons Zirich, VRG, 3. Aufl., Zurich 2014, § 8 N. 30).

3.2 Grundsatzlich fihrt eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehoér ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache
selbst zur Aufhebung der angefochtenen Verfliigung. Es kommt mit ande-
ren Worten nicht darauf an, ob die Anh&érung im konkreten Fall flr den
Ausgang der materiellen Streitentscheidung von Bedeutung ist, d.h. die
Behérde zu einer Anderung ihres Entscheides veranlasst wird oder nicht
(BGE 118 V 311 E. 3¢ m.H.). Nach der Rechtsprechung kann eine nicht
besonders schwerwiegende Verletzung des rechtlichen Gehérs indes als
geheilt betrachtet werden, wenn der Betroffene die Moglichkeit erhalt,
sich vor einer Beschwerdeinstanz zu dussern, die sowohl den Sachverhalt
als auch die Rechtslage frei Uberprifen kann (BGE 124 V 180 E. 4a;
Ulrich Hafelin/Georg Mduller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6. Aufl., Zurich 2010, Rz 1710 m.H.; Griffel, a.a.0., N 38 zu § 8;
RRB Nr. 909 vom 15. Oktober 2013, E. 4.4). Da der Regierungsrat
gemass § 46 VRP mit einer umfassenden und freien Uberpriifungsbefug-
nis ausgestattet ist, kénnen leichte Verletzungen des Anspruchs auf
rechtliches Gehér im Verfahren vor dem Regierungsrat grundséatzlich
geheilt werden.

3.3 Das SECO wurde informiert, dass die Beschwerdefiihrerin allen-
falls als reine Briefkastenfirma in (...) fungiert. Die im Auftrag des SECO
vorgenommenen Abklérungen der Vorinstanz im Frihjahr 2015 ergaben,
dass die Beschwerdefiihrerin weder Uber einen Briefkasten an der Z.-
strasse in Y. noch Uber ein Postfach bei der entsprechenden Poststelle
verfiigt. Vielmehr stellte sich heraus, dass die Beschwerdefiihrerin be-
reits am 7. Marz 2014 die Umleitung der Post an den V.-weg 2 in ...
veranlasste (vgl. E-Mailverkehr vom 3. Mérz 2015 zwischen SECO und
Vorinstanz; Schreiben vom 4. Marz 2015 der Post CH AG). Mit Schrei-
ben vom 9. Marz 2015 wies das SECO die Beschwerdefiihrerin auf diese
Nachforschungen der Vorinstanz hin, erwahnte den beabsichtigten Bewil-
ligungsentzug und gewahrte der Beschwerdefiihrerin das rechtliche Ge-
hor. Die Beschwerdefliihrerin nahm dazu am 29. April 2015 schriftlich
Stellung. Mit Schreiben vom 1. Mai 2015 forderte das SECO die Be-
schwerdefiihrerin  dazu auf, eine umfassende und schriftli-
che Stellungnahme einzureichen. Am 27. Mai 2015 verfligte das SECO
den Bewilligungsentzug fiir den grenziiberschreitenden Personalverleih.
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Ebenfalls an diesem Tag erliess die Vorinstanz die angefochtene Verfi-
gung.

3.4 Das SECO hat der Beschwerdefiihrerin als Bewilligungsbehdérde fir
den Personalverleih ins Ausland sowie als Aufsichtsbehérde (im Sinne
von Art. 31 Abs. 2 AVG) das rechtliche Gehor gewahrt. Zwar hat die Vor-
instanz der Beschwerdefiihrerin in Bezug auf die kantonale Bewilligung
nicht selber eine Wiederherstellungsfrist angesetzt. Eine solche Notwen-
digkeit der Fristansetzung erscheint jedoch bereits aufgrund der Melde-
pflichtverletzung (siehe unten E. 4.3) als fraglich (vgl. Art. 16 Abs. 1
Bst. b AVG). Zudem teilte bereits das SECO in seinem Schreiben vom
9. Méarz 2015 ausfihrlich die Griinde fir den in Erwdgung gezogenen
Bewilligungsentzug mit und erwahnte die Abklarungen der Vorinstanz.
Die Vorinstanz erhielt denn auch jeweils eine Orientierungskopie von den
Schreiben des SECO (...) und den Stellungnahmen des damaligen
Rechtsvertreters der Beschwerdefiihrerin. Die Vorinstanz sowie das SECO
arbeiteten eng zusammen. Der Beschwerdefiihrerin musste daher klar
sein, dass ihr auch der Entzug der kantonalen Bewilligung durch die
Vorinstanz droht. Somit konnte die Beschwerdefiihrerin davon ausgehen,
dass die Wiederherstellungsfrist auch fiir die inldndische Betriebsbewilli-
gung gilt und dass ihre Stellungnahme auf die kantonale Bewilligung
Auswirkungen haben wird. Letztlich kann jedoch offen bleiben, ob die
Vorinstanz den Anspruch der Beschwerdefiihrerin auf rechtliches Gehor
tatsachlich verletzte oder gar einen direkten Bewilligungsentzug hatte
vornehmen kdénnen. Zum einen wirde die Verletzung des rechtlichen
Gehors vorliegend nicht schwer wiegen, zum andern konnte sich die
Beschwerdefiihrerin im Verfahren vor dem Regierungsrat umfassend zum
Bewilligungsentzug aussern. Damit gilt eine allfallige Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr als im Verfahren vor Regierungsrat ge-
heilt.

4. Im vorliegenden Fall nicht strittig ist, dass die Beschwerdefiihrerin
fir den Personalverleih einer Bewilligungspflicht untersteht. Fraglich ist
vielmehr, ob die Vorinstanz die Betriebsbewilligung zum Personalverleih
mit Verfligung vom 27. Mai 2015 zu Recht entzog. Nachfolgend ist da-
her zu priifen, ob die Beschwerdefiihrerin die Bewilligungsvoraussetzun-
gen (zweckmassiges Geschaftslokal sowie fachgerechte Verleihtatigkeit
durch die fiir die Leitung verantwortliche Person) tatsachlich nicht mehr
erfillt und ob sie ihre Meldepflicht verletzte.

4.1 Um die Betriebsvoraussetzungen zu erfiillen, benétigt der Verleiher
u.a. ein zweckmassiges Geschaftslokal (Art. 13 Abs. 1 Bst. b AVG). Sinn
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und Zweck dieser Bestimmung ist, dass getrennte Bliroraume vorgewie-
sen werden kdnnen. Nur so kann einerseits ein geordneter Betriebsablauf
gewahrleistet werden. Anderseits soll damit verhindert werden, dass ver-
trauliche Gesprache in Privatraumlichkeiten oder gar an o6ffentlichen
Orten stattfinden. Unter speziellen Umsténden kann gar ein abgetrennter
Raum in einer Privatwohnung den gesetzlichen Anforderungen geniigen.
Der Bewilligungsbehoérde wird bei der Wirdigung des Einzelfalles ein
grosser Ermessensspielraum eingerdumt (Kull, a.a.0., N 6 zu Art. 13;
vgl. Weisungen und Erlduterungen des SECO vom Januar 2003 zum
Arbeitsvermittlungsgesetz, zur Arbeitsvermittiungsverordnung und der
Gebihrenordnung zum Arbeitsvermittlungsgesetz, nachfolgend: Weisun-
gen SECO, S. 25).

4.2 Vorliegend bringt die Beschwerdeflhrerin selber vor, dass sie im
Kanton Schwyz iber keine ausreichenden Geschaftsraumlichkeiten mehr
verflige. Sie habe aber Raumlichkeiten im Kanton Aargau, welche die
gesetzlichen Voraussetzungen von Art. 13 Abs. 1 Bst. b AVG ohne weite-
res erflillten. Dies reicht jedoch vorliegend nicht aus, damit die Vor-
instanz der Beschwerdefiihrerin die Betriebsbewilligung belassen kann.
Vielmehr misste ein zweckmassiges Geschaftslokal im Kanton Schwyz
bestehen. Ist lediglich eine Postadresse in einem Kanton vorhanden und
wird die Post im Rahmen eines sog. Nachsendeauftrages (vgl. ... ) an die
Domizilanderung des Betriebes weitergeleitet, so geniigt dies flr den
Nachweis des Vorhandenseins eines Geschaftslokals nicht. Auch eine
telefonische Erreichbarkeit andert nichts am Umstand, dass bei der in
der Bewilligungsurkunde erwahnten Betriebsadresse in ... kein Ge-
schéftslokal vorliegt. Zudem haben weder der Gesellschafter und Ge-
schaftsfihrer E. noch die fiir die Leitung verantwortliche G. Wohnsitz an
der Z.-strasse in .... Davon abgesehen hat die Beschwerdefihrerin ihren
Sitz nicht mehr im Kanton Schwyz. Seit dem 31. Marz 2015 ist sie nicht
mehr im schwyzerischen, sondern im aargauischen Handelsregister mit
Sitz in ... eingetragen. Ein Ort der effektiven Geschaftsauslibung ist im
Kanton Schwyz nicht auszumachen.

4.3 Die Beschwerdefiihrerin verschwieg den Bewilligungsbehdrden die
Tatsache, dass sie seit dem 7. Marz 2014 an der Z.-strasse 43 in ...
nicht mehr Uber ein Geschéftslokal verfiigt. Sie gibt selber zu, dass sie
die Meldepflicht verletzt hat. Nach Art. 17 Abs. 1 AVG hat der Verleiher
eine Auskunftspflicht gegenliber der Bewilligungsbehorde. Diese Aus-
kunftspflicht wird in Art. 43 AVV mit einer aktiven Informationspflicht
erweitert. Gemass Art. 43 AVV muss der Verleiher Anderungen gegeniiber
den Angaben im Bewilligungsgesuch der zustandigen kantonalen Behor-
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de mitteilen. Anderungen im Betrieb, welche sich auf die Bewilligungs-
voraussetzungen beziehen, sind unverziglich bzw. innert wenigen Ar-
beitstagen unaufgefordert zu melden (Ritter, a.a.0., S. 128; Kull, a.a.0.,
N 4 zu Art. 17). Die Beschwerdefiihrerin hat der Vorinstanz tberhaupt
keine solche Meldung gemacht. Erst am 29. April 2015 — und somit
nach Gewahrung des rechtlichen Gehérs vom 3. Marz 2015 - teilte sie
der Vorinstanz mit, dass sie ihre Geschéftstatigkeit ganz in den Kanton
Aargau verlegen moéchte. Die Meldung erfolgte somit erst nach (ber ei-
nem Jahr, nachdem sie ihre Geschaftsraumlichkeiten im Kanton Schwyz
aufgegeben und ihre Tatigkeit in den Kanton Aargau verlegt hat. lhr
musste bewusst gewesen sein, dass sie die kantonale Betriebsbewilli-
gung verliert, wenn sie ihre Geschaftstatigkeit nicht vom Kanton Schwyz
aus vornimmt und die Post an eine ausserkantonale Adresse weiterleitet.
Da die Beschwerdefiihrerin in schwerwiegender Weise gegen die Ausfiih-
rungsvorschriften in der Arbeitsvermittlungsverordnung verstossen hat,
rechtfertigt sich der Bewilligungsentzug auch aus diesem Grund (vgl. Art.
16 Abs. 1 Bst. b AVG).

4.4 Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass die Vorinstanz zu
Recht davon ausgegangen ist, dass die Beschwerdefiihrerin im Kanton
Schwyz Uber kein zweckmassiges Geschaftslokal im Sinne von Art. 13
Abs. 1 Bst. b AVG mehr verfligt und die Meldepflicht nach Art. 43 AVV
verletzt hat. Ob des Weiteren die persdnlichen Voraussetzungen noch
vorliegen, kann unter diesen Umsténden offen gelassen werden.

5. Nach Ansicht der Beschwerdeflihrerin erweist sich ein sofortiger
Entzug als unverhéltnismassig. Die sachlichen und persénlichen Voraus-
setzungen seien in einem anderen als dem die Bewilligung ausstellenden
Kanton erflllt. Sie habe daher am 24. April 2015 das Bewilligungsge-
such beim Kanton Aargau eingereicht.

5.1 Jede Verwaltungsmassnahme muss (neben den Voraussetzungen
der gesetzlichen Grundlage und des &ffentlichen Interesses) auch dem
Verhaltnismassigkeitsprinzip entsprechen. Der Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit verlangt, dass die Verwaltungsmassnahmen ein geeignetes
und notwendiges Mittel darstellen, um das zu verwirklichende Ziel zu
erreichen, und dass sie in einem verniinftigen Verhéltnis zu den Frei-
heitsbeschrankungen stehen, die den Privaten auferlegt werden (vgl.
Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 581).

5.2 Die Betriebsbewilligung zum Personalverleih soll in erster Linie die
Interessen der Stellensuchenden und der im Personalverleih tatigen Ar-
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beitnehmer schiitzen, da deren Interessen infolge der Eigenheiten des
Personalverleihgewerbes besonders gefahrdet sind (Manfred Rehbinder,
Arbeitsvermittlungsgesetz, Zirich 1992, N 4 zu Art. 1; Botschaft,
S. 557, 575, 587). Der Entzug einer Betriebsbewilligung ist dabei ge-
eignet, diesen Zweck zu erreichen. Durch die Massnahme werden die
Arbeitsuchenden bzw. Arbeitnehmer vor Ungereimtheiten bei der Be-
schwerdefiihrerin geschitzt. Insbesondere soll mit einem zweckmassigen
Geschéaftslokal die Privatsphare der Arbeitnehmer, der Datenschutz, ein
geordneter Betriebsablauf sowie eine seriése Geschéaftstatigkeit gewahr-
leistet werden (Fierz, a.a.0., N 4 zu Art. 3). Im Weiteren ist hier auch die
Erforderlichkeit der Massnahme zu bejahen, da der Gesetzgeber im Falle
des Fehlens der Bewilligungsvoraussetzungen kein milderes Mittel als
den definitiven Bewilligungsentzug vorsieht. Insoweit handelt es sich bei
der Entzugsverfiigung um eine Administrativmassnahme (vgl. Urteil BGer
2C_879/2013 vom 17. Juni 2014, E. 4.6 und E. 7.2.2). Der Entzug der
Betriebsbewilligung ist ausserdem zumutbar. Denn das 6ffentliche Inte-
resse am Schutz der Arbeitnehmer und an einem seridsen Personalver-
leihbetrieb ist vorliegend hoéher zu gewichten als das private Interesse
der Beschwerdefiihrerin, weiterhin Arbeitnehmer anzuwerben und an
pflegebedirftige Personen zu verleihen. Die Beschwerdefiihrerin verfligte
spatestens seit dem 7. Marz 2014 im Kanton Schwyz (ber kein zweck-
massiges Geschaftslokal mehr und hat dies gegeniiber der Bewilligungs-
behdrde pflichtwidrig mehr als ein Jahr lang verschwiegen. Sie hatte
somit genligend Zeit gehabt, die Betriebsbewilligung eines anderen kan-
tonalen Arbeitsamtes zu erlangen. Eine zusatzliche Ubergangszeit zu
Gunsten der Beschwerdefiihrerin rechtfertigt sich unter diesen Umstan-
den nicht. Sie hat den Bewilligungsentzug der Vorinstanz deshalb hinzu-
nehmen.

5.3 Daran vermag auch nichts zu dndern, dass die Beschwerdefiihrerin
angeblich Uber ein neues, zweckmassiges Geschéftslokal im Kanton
Aargau verfligt. Sie belegt nicht ansatzweise, dass sie Uber ein Ge-
schéftslokal verfligt, das die Anforderungen fiir die Betriebsbewilligung
erfullt. Am V.-weg 2 findet sich vielmehr ein &hnlicher Betrieb namens
. Vitassist GmbH" (www.zefix.ch, besucht am: 3. August 2015). Ausser-
dem enthalt weder das elektronische Telefonbuch (https://tel.local.ch/de,
besucht am: 3. August 2015) noch die Internetseite der Beschwerdefiih-
rerin einen Hinweis, dass sie (ber ein solches Geschéftslokal im Kanton
Aargau verfligt. Sind hingegen die gesetzlichen Bewilligungsvorausset-
zungen im Kanton Aargau tatsachlich erfillt, so wird bzw. muss das Amt
far Wirtschaft und Arbeit des Kantons Aargau die Bewilligung erteilen
(vgl. Kull, a.a.0., N 59 zu Art. 12). Ausserdem ist aus den vorinstanzli-
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chen Akten ersichtlich, dass bereits Behérden anderer Kantone auf ge-
wisse Ungereimtheiten der Beschwerdefiihrerin beziiglich Anstellungs-
verhaltnisse (Arbeitsvertrage, fehlende Unfallversicherung) hinwiesen.
Diese Vorwirfe sind im vorliegenden Verfahren nicht zu klaren. Es ist
aber ein zusatzliches Indiz, das fir den Bewilligungsentzug spricht.

5.4 Zusammenfassend erweist sich der Entzug der Betriebsbewilligung
als verhaltnismassig. Die Vorinstanz entzog zu Recht die Betriebsbewilli-
gung zum Personalverleih.

6. Die Beschwerdefiihrerin wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass
mit Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Beschlusses die Arbeitsver-
trage mit ihren Arbeitnehmern ungdltig sind (Art. 19 Abs. 6 AVG). Auch
die Vertrage zwischen der Beschwerdefiihrerin und den Kunden bzw.
Einsatzbetrieben sind alsdann nichtig (Art. 22 Abs. 5 AVG). Die Be-
schwerdefuhrerin wird weiter auf Art. 39 Abs. 1 Bst. a AVG aufmerksam
gemacht, wonach sie mit Busse bis zu Fr. 100‘000.-- bestraft werden
kann, wenn sie vorsatzlich ohne die erforderliche Bewilligung Personal
verleiht. Die Vorinstanz muss als Aufsichts- und Vollzugsbehorde Uber
den Personalverleih im Kanton Schwyz bei allfélligen Verstdssen der
Beschwerdefiihrerin gegen Art. 39 AVG Strafanzeige bei der zustandigen
Strafbehérde einreichen (vgl. § 6 Abs. 2 u. § 12 Abs. 2 des Einflhrungs-
gesetzes zum Arbeitsvermittlungsgesetz und zum Arbeitslosengesetz vom
12. September 1991, SRSZ 364.110; Weisungen SECO, S. 190).

7. Die Vorinstanz entzog im angefochtenen Beschluss einer allfalligen
Beschwerde die aufschiebende Wirkung. Mit Prasidialverfiigung vom 16.
Juni 2015 hiess der Landammann das Gesuch um Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Beschwerde der Fa. X. vom 4. Juni 2015
hinsichtlich bestehender Vertrags- und Betreuungsverhaltnisse bezliglich
alterer Menschen gut. Im Ubrigen wies er das Gesuch ab. Vorliegend
rechtfertigt sich, einer allfalligen Verwaltungsgerichtsbeschwerde die
aufschiebende Wirkung im gleichen Umfang zu entziehen (§ 41 Abs. 2
VRP). Fir die Begriindung ist sinngemass auf die Ausflihrungen der Pra-
sidialverfiigung des Landammannes vom 16. Juni 2015 beziiglich Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung zu verweisen. Demnach
kommt einer Beschwerde gegen den vorliegenden Entscheid nur hin-
sichtlich bestehender Vertrags- und Betreuungsverhaltnisse bezlglich
alterer Menschen die aufschiebende Wirkung zu. Im Ubrigen ist die auf-
schiebende Wirkung entzogen.

(RRB Nr. 722 vom 11. August 2015).
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19.2  Kostentragung fiir den Eintrag eines gesetzlichen Pfandrechts

- Ldsst die Gemeinde ein gesetzliches Pfandrecht fiir Vollstreckungs-
massnahmen an Grundstiicken eintragen, darf sie die dafiir anfallen-
den Kosten dem Grundeigentiimer auferlegen (Erw. 1).

- Kosten fiir die Rechtsverfolgung, die nicht zielfiihrend war, diirfen von
einer Gemeinde nicht weiterverlegt werden (Erw. 2).

Aus dem Sachverhalt:

Der Gemeinderat M. erteilte den Eheleuten B. fiir den Bau eines Ein-
familienhauses die Baubewilligung. Die Bewilligung war mit der folgen-
den Auflage verbunden:

, Das Aushubmaterial ist fir die Umgebungsgestaltung zu ver-
wenden. Es darf kein zuséatzliches Material (Fremdmaterial) zu-
geflihrt werden. Bezliglich Terrainveranderungen (Aufflllungen,
Abgrabungen, Bdschungsmauern und dergleichen sowie Be-
pflanzungen gelten die Bestimmungen des Einflihrungsgesetzes
zum ZGB.“

Die Baukommission M. stellte in der Folge fest, dass mehrere Lastwa-
genladungen mit Fremdmaterial auf das Baugrundstiick transportiert
worden waren. Mit Prasidialverfigung vom 2. November 2011 wurden
die Eheleute B. unter Androhung von Vollstreckungsmassnahmen aufge-
fordert, die Arbeiten mit dem nachtraglich zugefiihrten Material sofort
einzustellen. Zudem wurden sie aufgefordert, ein nachtragliches Bauge-
such fir die Terrainverdnderung einzureichen. Nachdem die Eheleute B.
kein nachtragliches Baugesuch eingereicht hatten, verlangte der Ge-
meinderat den Abtransport des zusatzlichen Materials. Die dagegen er-
hobene Beschwerde beim Regierungsrat konnte aufgrund eines Riickzugs
als gegenstandslos geworden abgeschrieben werden.

Nachdem die Eheleute B. erfolglos angehalten worden waren, das zu-
satzliche Material abzutransportieren und die Gemeinde diesen Abtrans-
port ersatzweise durchgefiihrt hatte, erliess der Gemeinderat nachfolgen-
de Verfligung:

» 1. Die Eheleute B. werden im Sinne der Erwagungen bei so-
lidarischer Haftbarkeit verpflichtet, der Gemeinde M. die
Ersatzvornahmekosten im Betrage von CHF 9°158.40 zu
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bezahlen. Dieser Betrag ist innert 30 Tagen an die Ge-
meindekasse zu berweisen.

Das Grundbuchamt Schwyz wird angewiesen, gestitzt auf
§ 79a VRP zu Gunsten der Gemeinde M. und zu Lasten
des Grundsticks KTN ..., ..., im Baurecht der Eheleu-
te B., ein Grundpfandrecht (Grundpfandverschreibung) im
Betrag von CHF 9158.40 als gesetzliches Grundpfand-
recht gemass § 77a EGzZGB im Grundbuch einzutragen.
Die Kosten fiir den Eintrag sind der Bauherrschaft in
Rechnung zu stellen.

3.-4. (Rechtsmittel, Zustellung)*

Bereits am 11. April 2013 hatte der Grundbuchverwalter das Grund-
pfandrecht zur Eintragung im Grundbuch angemeldet. Das Grundbuch-
amt K. stellte dem Ehepaar B. daraufhin Rechnung fiir die Eintragungs-
gebihren von Fr. 231.50. Nach verschiedenen Eintreibungshandlungen
und Rechtsvorkehren beschloss der Gemeinderat M.:

» 1.

Die Eheleute B. werden gemass Erwagungen, unter solida-
rischer Haftung verpflichtet, die Kosten flr den Grund-
bucheintrag von CHF 231.50 nebst Zins von 3.5 % seit 4.
Marz 2014 an die Gemeindekasse M. zu vergiten.
Eheleute B. werden gemass Erwagungen, unter solidari-
scher Haftung verpflichtet, die Kosten fiir das erfolglose
Betreibungsverfahren des Bezirks K. von CHF 183.--
(Spruchgebiihr CHF 150.--, Zahlungsbefehl CHF 33.--)
nebst Zins von 3.5 % seit 4. Marz 2014 an die Gemein-
dekasse M. zu vergiten.

Eheleute B. werden gemass Erwagungen, unter solidari-
scher Haftung verpflichtet, die Kosten fiir die erfolglosen
Betreibungsverfahren der Gemeinde M. von CHF 366.60
nebst Zins von 3,5 % seit 17. Dezember 2014 an die
Gemeindekasse zu vergiten.

Folgender Betrag ist an die Gemeindekasse M. zu (ber-
weisen:

Beschlussgebiihr CHF 90.--
Kosten Grundbucheintrag CHF 231.50
Zins ab 4.3.2014 CHF 7.35
Betreibungsverfahren Bezirk CHF 183.--
Zins ab 4.3.2014 CHF 5.80
Betreibungsverfahren Gemeinde CHF 366.60
Zins ab 17.12.2014 CHF 1.55
Ausfertigungs- + Zustellkosten CHF 40.--
Total CHF 925.80
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Der Betrag von CHF 925.80 ist innert 30 Tagen nach Er-
halt der separaten Rechnung an die Gemeindekasse M. zu
Uberweisen.

5.-6.(Rechtsmittel, Zustellung)*

Dagegen haben die Eheleute B. Beschwerde beim Regierungsrat erho-
ben.

Aus den Erwédgungen:

1. Dem fir die Vollstreckung zustandigen Gemeinwesen steht fiir die
Kosten von Vollstreckungsmassnahmen an Grundstiicken, fiir die der
Grundeigentiimer haftet, ein gesetzliches Grundpfandrecht geméss § 77a
des Einflhrungsgesetzes zum schweizerischen Zivilgesetzbuch vom 14.
September 1978 (EGzZGB, SRSZ 210.100) zu (§ 79a des Verwaltungs-
rechtspflegegesetzes vom 6. Juni 1974, VRP, SRSZ 234.110). Gesetzli-
che Pfandrechte bedirfen zu ihrer Entstehung keiner Eintragung im
Grundbuch (§ 77a Abs. 1 EGzZGB). Die gesetzlichen Pfandrechte ent-
stehen mit der Forderung, deren Sicherung sie dienen. Sie gehen allen
Gbrigen Pfandrechten vor und stehen untereinander im gleichen Rang
(§ 77a Abs. 2 EGzZGB). Gesetzliche Pfandrechte im Betrag von tber Fr.
1‘000.-- erléschen, wenn sie nicht innert vier Monaten nach der Fallig-
keit der zugrunde liegenden Forderung, spatestens jedoch innert zwei
Jahren seit der Entstehung der Forderung im Grundbuch eingetragen
werden (§ 77a Abs. 3 EGzZGB).

1.1 Die Vorinstanz hat gestitzt auf § 79a VRP ein solches gesetzliches
Grundpfandrecht fiir die Kosten der Ersatzvornahme auf dem beschwer-
defiihrerischen Grundstiick KTN 866 in M. im Betrag von Fr. 9'158.40
im Grundbuch der Gemeinde M. eintragen lassen. Die Kosten dieses
Eintragungsverfahrens im Umfang von Fr. 231.50 hat das Bezirkskas-
sieramt des Bezirks K. erfolglos vom Beschwerdefiihrer einzutreiben
versucht, weshalb die Gemeinde M. diesen Betrag inzwischen dem Be-
zirkskassieramt K. Uberwiesen hat. Die Vorinstanz will diese Kosten nun
dem Beschwerdeflihrer und dessen Ehefrau Uberbinden. In Dispositiv-
Ziffer 1 des angefochtenen Beschlusses vom 7. Januar 2015 hat die
Vorinstanz den Beschwerdeflihrer und dessen Ehefrau deshalb dazu ver-
pflichtet, die Kosten fiir den Grundbucheintrag von Fr. 231.50 nebst
Zins von 3.5 % seit dem 4. Marz 2014 an die Gemeindekasse M. zu
vergliten. Der Beschwerdefiihrer stellt sich jedoch auf den Standpunkt,
es sei rechtswidrig, ihm diese Kosten aufzuerlegen.
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1.2 Gemaéss Art. 954 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
vom 10. Dezember 1907 (ZGB, SR 210) durfen die Kantone fiir die
Eintragungen in das Grundbuch und fir die damit verbundenen Vermes-
sungsarbeiten Gebilhren erheben. Der Regierungsrat hat dafiir im Kanton
Schwyz den Gebihrentarif fir Notare und Grundbuchverwalter sowie
freiberufliche Urkundspersonen vom 27. Januar 1975 (SRSZ 213.512,
nachfolgend: Gebihrentarif) erlassen. Dieser Tarif regelt die Gebihren
fir alle Amtshandlungen, die von den Notariaten und Grundbuchverwal-
tern sowie den freiberuflichen Urkundspersonen vorgenommen werden
(§ 1 Abs. 1 Gebihrentarif). Die Hohe der Gebilhren beanstandet der
Beschwerdefiihrer vorliegend nicht. Fraglich ist lediglich, wer die Geblh-
ren tragen muss. Dies richtet sich grundsatzlich nach der Geblhrenord-
nung flr die Verwaltung und die Rechtspflege im Kanton Schwyz vom
20. Januar 1975 (GebO, SRSZ 173.111). Gemass § 5 Abs. 1 GebO tragt
die Gebihr, wer die 6ffentliche Sache oder Anstalt beansprucht oder
eine Amtshandlung veranlasst hat.

1.3 Auftraggeberin des Grundbucheintrages ist zweifellos die Gemein-
de M. Sie hat die Gebilhren auch bereits beglichen, nachdem die Inkas-
sobemiihungen des Bezirkes K. beim Beschwerdefiihrer erfolglos geblie-
ben waren. Indes hangen die Eintragung des gesetzlichen Grundpfand-
rechtes und die damit verbundenen Kosten unmittelbar mit der erfolgten
Ersatzvornahme zusammen. Eine rechtmassige Ersatzvornahme zieht
Kostenfolgen fiir die pflichtige Person nach sich (vgl. Christine Acker-
mann Schwendener, Die klassische Ersatzvornahme als Vollstreckungs-
mittel des Verwaltungsrechts, Diss. Zirich 1999, S. 36; vgl. auch Tobias
Jaag, in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum Verwaltungsrechtspflege-
gesetz des Kantons Zirich [VRGI], 3. Auflage, Zirich/Basel/Genf 2014,
§ 30 N 32). Die Kosten der Ersatzvornahme mussen selbstverstandlich
der Beschwerdeflihrer und seine Ehefrau tragen. Die Einrdumung eines
gesetzlichen Grundpfandrechtes fir die Kosten der Ersatzvornahme be-
inhaltet eine vollstandige Schadloshaltung des fiir die Vollstreckung zu-
standigen Gemeinwesens. ,,Verursacher” der Eintragung des Grundpfand-
rechts sind der Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau, da sie mit ihrem
pflichtwidrigen Verhalten die Ersatzvornahme ({berhaupt erst veranlasst
haben. Schliesslich musste die Vorinstanz das gesetzliche Grundpfand-
recht gestitzt auf § 77a Abs. 3 EGzZGB eintragen lassen, da dieses
ansonsten erloschen ware. Daraus ergibt sich, dass der Beschwerdefiih-
rer und seine Ehefrau auch fir die mit der Eintragung des gesetzlichen
Pfandrechts zusammenhangenden Kosten aufkommen miuissen. Die Vor-
instanz darf die Notariats- und Grundbuchgebihren somit dem Be-
schwerdefiihrer und seiner Ehefrau Gberbinden.
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2. Die Vorinstanz hat dem Beschwerdefiihrer in den Dispositiv-Ziffern
2 und 3 des angefochtenen Beschlusses vom 7. Januar 2015 zudem die
Kosten des erfolglosen Betreibungsverfahrens des Bezirks K. im Betrag
von Fr. 183.-- nebst Zins sowie die Kosten des erfolglosen Betreibungs-
verfahrens der Gemeinde M. im Betrag von Fr. 366.60 nebst Zins aufer-
legt. Der Beschwerdeflihrer bringt vor, diese Kosten seien durch eigenes
Fehlverhalten der Vorinstanz entstanden und kénnten daher nicht auf ihn
abgewalzt werden. Es handle sich ausserdem um Gebdihren, die gericht-
lich der Gemeinde auferlegt worden seien.

2.1 Nach Eintragung des Grundpfandrechts hat das Grundbuchamt K.
dem Beschwerdeftihrer und seiner Ehefrau direkt Rechnung gestellt,
welche diese trotz Mahnungen nicht beglichen haben. Sodann hat der
Bezirk K. den Beschwerdefiihrer betrieben, woraufhin dieser Rechtsvor-
schlag erhoben hat. Mit Verfligung vom 29. Januar 2014 (...) hat der
Einzelrichter des Bezirksgerichtes K. das Rechtséffnungsbegehren des
Bezirks K. abgewiesen mit der Begriindung, dass die Kostenauflage in
Dispositiv-Ziffer 2 des vorinstanzlichen Beschlusses Nr. (...) vom 2. April
2013 nur (intern) zwischen den Verfahrensbeteiligten wirke, nicht aber
(extern) gegeniiber dem Bezirk K. Folglich sei der Beschwerdefiihrer
nicht Schuldner der Grundbuchgebihren und der Bezirk K. habe sich
weiterhin an die Gemeinde M. zu halten. Die Prozesskosten des Rechts-
offnungsverfahrens hat der Einzelrichter in Anwendung von Art. 106
Abs. 1 der Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
2008 (ZPO, SR 272) dem Bezirk K. als unterliegende Partei auferlegt.
Die Verfiigung vom 29. Januar 2014 erwuchs unangefochten in Rechts-
kraft. Schliesslich hat der Bezirk K. die Notariats- und Grundbuchgebih-
ren zuziglich Spruchgebiihr und Zahlungsbefehlskosten (insgesamt Fr.
414.50) am 8. Februar 2014 der Gemeinde M. in Rechnung gestellt,
welche die Kosten auch bezahlte. Weshalb nun der Beschwerdefiihrer
bzw. seine Ehefrau fir die Betreibungskosten und die dem Bezirk K.
auferlegte Spruchgebiihr aufkommen sollen, ist nicht nachvollziehbar
und entbehrt einer rechtlichen Grundlage. Der Bezirk K. hatte die
Grundbuchgebiihren von Beginn weg bei der Gemeinde M. als Auftrag-
geberin des Grundbucheintrages (siehe oben Ziff. 1.3) einfordern mis-
sen. Der Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau kénnen nicht fir die Kos-
ten haftbar gemacht werden, die dem Bezirk K. durch falsches Vorgehen
(Rickforderung beim Beschwerdefiihrer anstatt der Gemeinde M.) ent-
standen sind.

260



C 19.2

2.2 Die Gemeinde M. hat im Weiteren am 10. Oktober 2014 sowohl
die Eheleute B. jeweils separat fiir einen Forderungsbetrag von je Fr.
414.50 nebst Zins von 3.5 % seit 4. Marz 2014 betrieben. Nachdem
der Beschwerdefiihrer und seine Ehefrau Rechtsvorschlag erhoben hat-
ten, verlangte die Gemeinde M. wiederum Rechtséffnung. Mit Verfligung
vom 5. Dezember 2015 (ZES 2014 474) hat der Einzelrichter des Be-
zirksgerichtes K. das Rechtséffnungsbegehren indes ebenfalls abgewie-
sen, da die Gebihren in keinem vollstreckbaren Entscheid festgesetzt
waren und die Gemeinde M. daher keinen definitiven Rechtséffnungstitel
vorweisen konnte. Die Spruchgebiihr von Fr. 150.-- wurde wiederum in
Anwendung von Art. 106 Abs. 1 ZPO der unterliegenden Gemeinde M.
auferlegt. Auch diese Verfligung erwuchs unangefochten in Rechtskraft.
Die Kosten dieses erfolglosen Betreibungs- und Rechtséffnungsverfah-
rens hat sich die Gemeinde M. somit selbst zuzuschreiben, weil sie die
Betreibung gegen den Beschwerdeflihrer und dessen Ehefrau eingeleitet
hat, bevor sie ihnen Uberhaupt in einer (rechtskraftigen) Verfligung die
Notariats- und Grundbuchgeblhren auferlegt hat. Diese Kostenauflage
erfolgte erst mit dem vorliegend angefochtenen Beschluss vom 7. Januar
2015. Die Uberwalzung samtlicher Betreibungskosten und Spruchgebiih-
ren auf den Beschwerdefiihrer und dessen Ehefrau ist folglich unrecht-
massig.

3. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer und
seine Ehefrau die Geblhren fir den Grundbucheintrag (bernehmen
missen. Die Beschwerde ist in diesem Punkt abzuweisen. Die Kosten
der erfolglosen Betreibungs- und Rechtséffnungsverfahren haben der
Bezirk K. und die Gemeinde M. allerdings selbst verursacht. Diese Kos-
ten kénnen nicht auf den Beschwerdeflihrer und seine Ehefrau Giberwalzt
werden. Insoweit ist die Beschwerde gutzuheissen. (...).

(RRB Nr. 757 vom 18. August 2015).
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1. Einleitung

Kaum ein Rechtsgebiet unterliegt dermassen haufigen Anpassungen
wie das Auslanderrecht. Alleine die Bestimmungen Uber die Zwangs-
massnahmen nach Art. 73 ff. AuG? wurden seit dem 1. Januar 2011
fiinfmal geandert.® Bereits die mit diesen zahlreichen und raschen Ande-
rungen einhergehende Rechtsunsicherheit bietet Grund genug, einen
Uberblick Gber die Praxis zum auslanderrechtlichen Haftverfahren zu
geben. Ein solcher zeigt sich umso mehr an, als es mit der Umsetzung
der Ausschaffungsinitiative vermehrt zu auslanderrechtlichen Haftverfah-
ren kommen dirfte.* Dabei beschranken sich die nachfolgenden Ausfiih-
rungen auf die wichtigsten der 133 Entscheide, welche das Zwangs-
massnahmengericht des Kantons Schwyz in den Jahren 2011 bis 2015
in diesem Rechtsbereich traf.®

Der Systematik von Art. 80 AuG folgend, wird zuerst auf die Haftan-
ordnung durch das Migrationsamt (2.) und danach auf die Haftliberpri-
fung durch das Zwangsmassnahmengericht eingegangen (3.), bevor An-
merkungen zum Haftverldngerungs- und Haftentlassungsverfahren folgen
(4.). Die nachfolgende Abhandlung strebt dabei keinen vollstandigen
Uberblick tber das Administrativhaftverfahren an; hierzu sei auf die
einschlagige Literatur verwiesen.®

2 Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 (ber die Auslanderinnen und Auslédnder (Aus-
landergesetz; SR 142.20).

5 Mit Wirkung ab dem 29. September 2012 (AS 2012 5359; BBl 2010 4455, 2011
7325), 1. Februar 2014 (AS 2013 4375, 5357; BBI 2010 4455, 2011 7325),
1. Mérz 2015 (AS 2015 533; BBI 2014 3373), 1. Juli 2015 (AS 2015 1841; BBI
2014 2675) und 29. September 2015 (AS 2015 2047; BBI 2014 2087). Das AuG
wurde seit dem 1. Januar 2011 im Ubrigen bereits vierzehnmal (!) geandert.

4 Erlauternder Bericht vom 14. Mai 2012 zur Anderung des Schweizerischen Strafge-
setzbuches und des Militérstrafgesetzes (Umsetzung der neuen Verfassungsbestim-
mungen Gber die Ausschaffung krimineller Auslanderinnen und Auslander; Art. 121
Abs. 3-6 BV), S. 65 f., verflgbar unter: https:/www.admin.ch/ch/d/gg/pc/docu-
ments/2136/Ausschaffung-krimineller-Auslaender-O5a-Bericht-de.pdf  (besucht am
4. Juli 2016).

5 Davon 93 Ausschaffungshaft-, 35 Vorbereitungshaft- und 5 Durchsetzungshaftfalle,
wobei die auslédnderrechtlichen Haftentscheide des Zwangsmassnahmengerichts als
ZMV-Entscheide bezeichnet werden. Von den bislang geféllten 133 Entscheiden wur-
den 16 mit Beschwerde beim Verwaltungsgericht angefochten (Rechtsmittelquote:
12 %); keine davon wurde gutgeheissen.

6  Bspw. Martin Businger, Auslanderrechtliche Haft, Diss. Zirich/Basel/Genf 2015;
Tarkan Goksu, in: Caroni/Gachter/Thurnherr (Hrsg.), Stampflis Handkommentar zum
Bundesgesetz lber die Auslanderinnen und Auslander, Bern 2010; Thomas Hugi Yar,
Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht, in: Uebersax/Rudin/Hugi Yar/Geiser (Hrsg.),
Auslénderrecht, 2. Aufl., Basel 2009; Andreas Zind, in: Spescha/Thir/Zind/Bolz-
li/Hruschka (Hrsg.), OFK-Migrationsrecht, 4. Aufl., Zirich 2015.

263



2. Haftanordnung durch das Migrationsamt
2.1 Allgemeine Hinweise

Im Kanton Schwyz zeichnet das Migrationsamt fir den Vollzug der
Weg- oder Ausweisung und damit fir die Anordnung der auslanderrecht-
lichen Haft zustandig.” Das kantonale Recht regelt die Anforderungen an
das Haftanordnungsverfahren in den §§ 35 ff. MigV-SZ recht detailliert,
weshalb dieses in der Praxis wenig Probleme bereitet. Immerhin ist ers-
tens zu beachten, dass es dem Migrationsamt obliegt, dem Inhaftierten
auf Verlangen den Kontakt zu einem Rechtsbeistand zu ermoglichen.®
Zweitens hat der Haftbefehl schriftlich und mit Begriindung zu ergehen
(§ 35 Abs. 2 Satz 1 MigV-SZ), wobei samtliche der Dublin-Haftarten
nach Art. 76a Abs. 3 lit. a-c AuG jeweils mit eigenen Haftbefehlen anzu-
ordnen sind. Es geht mit anderen Worten nicht an, einen einzigen Haft-
befehl zu erlassen, welcher alle Formen der Dublin-Haft miterfasst.®
Drittens wird der Haftgrund der Untertauchensgefahr in den Ziff. 3
und 4 des Art. 76 Abs. 1 lit. b AuG gemeinsam umschrieben, weshalb
beide im Haftbefehl aufzufihren sind.!® Viertens ist das Haftbestati-
gungsgesuch dem Zwangsmassnahmengericht jeweils unverziglich und
nicht erst mit Verspatung zuzustellen.!' Auf die Einreichung eines Haft-
Gberprifungsgesuchs kann indes verzichtet werden, wenn die Administ-
rativhaft bloss einige Stunden dauert.'?

Im Ubrigen erscheint es als selbstverstandlich, dass die Ausschaf-
fungshaft nicht vor Erlass eines erstinstanzlichen Wegweisungsent-
scheids verfugt werden darf.!3> Die Rechtskraft des Wegweisungsent-

7 Art. 80 Abs. 1 AuG, §§ 4 MigG-SZ (Kantonales Gesetz vom 21. Mai 2008 zum Bun-
desgesetz Uber die Ausléanderinnen und Auslander und zum Asylgesetz [Migrationsge-
setz]; SRSZ 111.200) und 5 MigV-SZ (Vollzugsverordnung vom 2. Dezember 2008
zum Kantonalen Gesetz zum Bundesgesetz ber die Auslanderinnen und Ausléander
und zum Asylgesetz; SRSZ 111.211).

8 ZMV 2013 18 vom 21. Juni 2013 E. 11; ZMV 2013 6 vom 5. Marz 2013 S. 3 al. 6,
je mit Hinweis auf Art. 81 Abs. 1 Satz 2 AuG und § 36 Abs. 2 Satz 1 MigV-SZ.

9 ZMV 2015 30 vom 25. September 2015 S. 3 al. 3.

10 ZMV 2012 24 vom 25. Mai 2012 E. 10d; ZMV 2011 17 vom 14. April 2011 E. 8.

11 7ZMV 2014 1 vom 3. Januar 2014 S. 2 al. 6; selbst wenn es dazu eines Wochenend-
einsatzes bedarf, so ZMV 2012 47 vom 27. November 2012 E. 11.

124 34 Std. im Falle von ZMV 2011 9 vom 7. Februar 2011 E. 7. Vgl. hierzu auch Busin-
ger, Fn 6, S. 234 m.w.H., wonach das Migrationsamt den Betroffenen gar fir 96 Stun-
den ohne richterliche Prifung festhalten kénne.

13 ZMV 2011 17 vom 14. April 2011 E. 10; ZMV 2011 5 vom 25. Januar 2011 E. 10.
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scheids muss demgegeniber nicht abgewartet werden.'* Auch fiihrt ein
in Ausschaffungshaft gestelltes Asylgesuch nicht zwingend zur Umwand-
lung in Vorbereitungshaft, wenn mit dem Abschluss des Asylverfahrens
und dem Vollzug der Wegweisung alsbald zu rechnen ist.!®> Keine Admi-
nistrativhaft kann ferner angeordnet werden, wenn sich der Betroffene in
Untersuchungshaft oder im (vorzeitigen) Strafvollzug befindet, welche
der auslanderrechtlichen Inhaftierung vorgehen.'® Ebenso wenig kommt
ein Haftbefehl in Betracht, der sich auf einen nicht mehr bestehenden
Haftgrund stiitzt.!”

2.2 Zulassigkeit der Neuinhaftierung

Dem Migrationsamt steht es grundsatzlich frei, die Administrativhaft in
verschiedenen Etappen anzuordnen, etwa weil vorderhand eine Ausschaf-
fung nicht moéglich ist. Flr eine neue Inhaftierung zu einem spateren
Zeitpunkt bedarf es indes neuer besonderer Umstande.!® Vorbehalten
bleiben (berdies das Rechtsmissbrauchsverbot sowie der Ablauf der
ordentlichen Haftmaximaldauer; in diesen Fallen erweist sich eine Neu-
inhaftierung als unzuléssig.'® Bei Haftentlassungen zufolge Verfahrens-
fehlern kommt eine neue Verhaftung (unter Ausbesserung der formal-
rechtlichen Unzulanglichkeiten) ebenso nur in Betracht, wenn sich die
rechtlichen oder tatsachlichen Verhaltnisse seit der Haftentlassung ver-
andert haben. Ohne entsprechende Entwicklung des Verfahrens kommt
eine Neuinhaftierung nicht in Frage.?®

14 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz 111 2014 99 vom 6. Juni 2014
E. 2.3; ZMV 2014 40 vom 23. Dezember 2014 E. 11a; ZMV 2014 38 vom 4. Dezem-
ber 2014 E. 12a; ZMV 2014 13 vom 17. Mai 2014 E. 12a; ZMV 2012 17 vom
24. April 2012 S. 2 al. 3.

15 ZMV 2014 41 vom 15. Januar 2015 E. 8; ZMV 2014 39 vom 9. Dezember 2014
E. 6 ff.

16 ZMV 2014 1 vom 3. Januar 2014 S. 2 al. 4.

17ZMV 2015 20 vom 15. Juli 2015 S. 2 al. 8, wo der Betroffene am 14. Juli 2015 in
Anwendung von Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 6 aAuG in Ausschaffungshaft versetzt werden
sollte, welche Bestimmung per Ende Juni 2015 aufgehoben worden war (AS 2015
1841; BBI 2014 2675). Das entsprechende Haftbestatigungsgesuch wurde — ohne
Gewahrung des rechtlichen Gehérs — an das Migrationsamt zurlickgewiesen, wobei in-
des keine Haftentlassung erfolgte, vgl. S. 4 al. 1 f. des erwahnten Entscheids.

18 BGE 1401l 1 E. 5.2 ff.; Urteil des Bundesgerichts 2C_658/2014 vom 7. August 2014
E. 3.1 ff.; a.M. damals noch ZMV 2013 18 vom 21. Juni 2013 E. 10.

19 ZMV 2012 15 vom 14. April 2012 E. 12, wo der Betroffene nach Ablauf der entspre-
chenden Maximaldauer von 30 Tagen (vgl. Art. 76 Abs. 2 aAuG) wiederum (!) in An-
wendung von Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 6 aAuG in Ausschaffungshaft versetzt wurde.

20 Vgl. nur Hugi Yar, Fn 6, N 10.158 ff.
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Einer Neuinhaftierung steht demgegeniiber nichts im Wege, wenn der
friihere Wegweisungsentscheid als vollzogen gilt. Dies ist — neben einer
kontrollierten Ausschaffung — bspw. der Fall, wenn sich der Betroffene
nachweislich seit mehr als einem Jahr nicht mehr in der Schweiz, son-
dern rechtsgiiltig im Ausland aufgehalten hat.?! Anders verhalt es sich,
wenn der Betroffene unkontrolliert in einen Drittstaat ausreist, in wel-
chem er Ober keine Aufenthaltsberechtigung verfiigt, und wieder in die
Schweiz zuriickkehrt (unbesehen der Dauer des Auslandaufenthalts und
davon, ob die Riickkehr kontrolliert oder unkontrolliert erfolgt ist).?

3. Haftlberprifung durch das Zwangsmassnahmengericht
3.1 Allgemeine Hinweise

Die Rechtmassigkeit und die Angemessenheit der Haft sind spatestens
nach 96 Stunden durch eine richterliche Behoérde aufgrund einer mind-
lichen Verhandlung zu tberpriifen (Art. 80 Abs. 2 Satz 1 AuG). Als rich-
terliche Behoérde fungiert im Kanton Schwyz das Zwangsmassnahmenge-
richt.?3

3.2 Haftprifungsfrist

Die 96-stiindige Haftprifungsfrist beginnt mit dem Zeitpunkt der aus-
landerrechtlich begriindeten Festhaltung zu laufen. Solange sich der
Betroffene in strafprozessualer Haft befindet, beginnt der Fristenlauf
nicht. Demgegeniber gilt die Zeit fir den Transport in das Ausschaf-
fungsgefangnis®* als auslanderrechtlich begriindet und ist an die Frist

2L ZMV 2015 17 vom 26. Juni 2015 E. 7a; ZMV 2015 15 vom 5. Juni 2015 E. 6a; ZMV
2014 32 vom 22. September 2014 E. 13a; ZMV 2014 29 vom 26. August 2014
E. 9a; ZMV 2013 26 vom 24. September 2013 E. 7a. Bei einer kiirzeren Ausreise gilt
die Wegweisung nicht als vollzogen, so ZMV 2013 29 vom 17. Oktober 2013 E. 7a;
ZMV 2013 5 vom 23. Februar 2013 E. 10a; ZMV 2011 29 vom 5. September 2011
E. 7a.

22 ZMV 2015 16 vom 16. Juni 2015 E. 10a; ZMV 2015 6 vom 6. Marz 2015 E. 9; ZMV
2014 8 vom 16. April 2014 E. 13a; ZMV 2013 4 vom 14. Februar 2013 E. 7b.

23§ 27 JG-SZ (Justizgesetz vom 18. November 2009; SRSZ 231.110), §§ 7 Abs. 1 und

26 MigG-SZ sowie 11 und 38 ff. MigV-SZ; hierzu August Machler, Justizreform des

Bundes und ihre Umsetzung fir die Staats- und Verwaltungsrechtspflege sowie das

Verwaltungsverfahren im Kanton Schwyz, in: EGV-SZ 2010, S. 186 ff., S. 222 ff.

Im Kanton Schwyz grundséatzlich der Sicherheitsstiitzpunkt Biberbrugg mit seinen acht

Ausschaffungshaftplatzen.
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anzurechnen.?® Ebenso zu beriicksichtigen ist eine der Administrativhaft
vorangehende kurzfristige Festhaltung nach Art. 73 AuG.?® Die 96-
stiindige Frist darf im Einverstandnis des Betroffenen zur Wahrung des-
sen rechtlichen Gehors geringfuigig tiberschritten werden.?’

3.3 Prifung der Rechtmassigkeit der Haft

Das Prufprogramm des Haftrichters umfasst ersfens den Haftzweck,
welcher im Falle der Ausschaffungshaft in der Sicherstellung des Voll-
zugs eines bereits vorliegenden erstinstanzlichen Weg- oder Auswei-
sungsentscheids besteht.?® Zweitens wird die Durchfiihrbarkeit der Aus-
schaffung Uberprift, d.h. die Frage beantwortet, ob die Ausschaffung —
wenngleich nicht sofort — absehbar und damit rechtlich sowie tatsachlich
Gberhaupt moglich ist. Drittens gilt es, die Einhaltung der Haftfristen zu
kontrollieren. Viertens ist schliesslich das Bestehen eines besonderen
Haftgrunds zu priifen.?

Bei der Rechtmassigkeitsprifung sind Ausfiihrungen zum Asylverfah-
ren grundsatzlich nicht zu héren, da sie nicht Gegenstand des Haftver-
fahrens bilden,3° ausser der zu sichernde Wegweisungsentscheid erweise
sich als offensichtlich unzuldssig, d.h. geradezu willkirlich bzw. nich-

25 Weshalb die Ausschaffungshaft — allenfalls riickwirkend — ab diesem Zeitpunkt anzu-

ordnen ist, vgl. ZMV 2015 18 vom 9. Juli 2015 E. 7a; ZMV 2015 16 vom 16. Juni
2015 E. 10c; ZMV 2014 32 vom 22. September 2014 E. 13c; ZMV 2014 23 vom
8. August 2014 E. 7c; ZMV 2014 13 vom 17. Mai 2014 E. 12c; ZMV 2014 11 vom
1. Mai 2014 E. 10c; ZMV 2014 8 vom 16. April 2014 E. 13c; ZMV 2014 7 vom
3. April 2014 E. 10c; ZMV 2013 37 vom 14. November 2013 E. 7c; ZMV 2013 27
vom 3. Oktober 2013 E. 14c; ZMV 2013 14 vom 15. Mai 2013 E. 8c; ZMV 2013 11
vom 15. Méarz 2013 E. 8c; ZMV 2013 5 vom 23. Februar 2013 E. 10c; ZMV 2012 45
vom 24. November 2012 E. 8c; ZMV 2012 17 vom 24. April 2012 E. 7d; ZMV 2012
12 vom 13. April 2012 E. 7c; ZMV 2012 8 vom 2. Marz 2012 E. 6¢; ZMV 2011 34
vom 17. Oktober 2011 E. 8c; ZMV 2011 5 vom 25. Januar 2011 E. 10.

26 ZMV 2015 32 vom 3. November 2015 S. 3 al. 1.

27 ZMV 2014 22 vom 5. August 2014 E. 13c.

28 |m selteneren Fall der Vorbereitungshaft liegt der Haftzweck in der Sicherstellung der
Durchflihrung des Wegweisungsverfahrens. Die Durchsetzungshaft bezweckt als Beu-
gehaft demgegeniber, der rechtskraftigen Ausreisepflicht Nachachtung zu verschaffen.

2% Hierzu statt vieler ZMV 2015 38 vom 11. Dezember 2015 E. 15. Fir die Vorberei-
tungshaft kann im Ubrigen auf Art. 75 AuG, insbesondere Abs. 1 lit. a-h leg.cit., fiir
die Ausschaffungshaft auf Art. 76 AuG, insbesondere Abs. 1 lit. a und lit. b Ziff. 1 und
3-5 leg.cit. sowie fiur die Durchsetzungshaft auf Art. 78 AuG verwiesen werden. Hinzu
kommen noch die Dublin-Haft gemass Art. 76a AuG und die ,kleine* Ausschaffungs-
haft gemass Art. 77 AuG.

80 ZMV 2015 11 vom 15. Mai 2015 E. 10a; ZMV 2013 18 vom 21. Juni 2013 E. 8b;
ZMV 2011 35 vom 20. Oktober 2011 E. 7; ZMV 2011 8 vom 4. Februar 2011 E. 8b.
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tig.3! Ebenso lasst die Bereitschaft, sich (ohne glltigen Aufenthaltstitel)
in ein Drittland zu begeben, die Haft nicht dahinfallen.®?

An die Méglichkeit zur Ausschaffung sind keine hohen Anforderungen
zu stellen; es genligt, wenn diese geringfiigig ist, wobei die Ausschaffung
umso schneller durchgefiihrt werden kann, je aktiver sich der Inhaftierte
an den Ausreisevorbereitungen und der Papierbeschaffung beteiligt.33
Dies gilt auch fir die Durchsetzungshaft, fir deren Anordnung bereits
eine gewisse Moglichkeit der Verhaltensanderung ausreicht, nachgerade
wenn die Haftsituation noch nicht lange andauert.®* Die Anordnung von
Durchsetzungshaft ist im Ubrigen bereits ohne vorgangigen Ausschaf-
fungsversuch zuldssig, wenn eine zwangsweise Riickschaffung ausser
Betracht fallt und ein (unbegleiteter oder begleiteter)®® Riickflug ohnehin
verweigert wiirde.3® Kommt demgegeniiber eine freiwillige Ausreise in
Frage, kann Ausschaffungshaft angeordnet werden. Bei Verweigerung des
entsprechenden Flugs erfolgt — vorbehaltlich der Durchsetzungshaftan-
ordnung — die umgehende Haftentlassung.®’

Beziiglich der materiellen Haftvoraussetzungen kann vorab auf die
umfangreiche bundesgerichtliche Rechtsprechung verwiesen werden.
Anzumerken bleibt erstens, dass fir den Haftgrund der Einreise trotz
Verbot (Art. 75 Abs. 1 lit. ¢ AuG) ein Wissen um die Einreisesperre bzw.
ein vorsatzliches Handeln nicht erforderlich ist. Es geniigt, wenn das
Einreiseverbot rechtsgentiglich erdffnet wurde.3® Anders verhilt es sich

31 Entscheide des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz IIl 2014 81 vom 22. Mai
2014 E. 1.2; 111 2013 77 vom 27. Mai 2013 E. 1.3.1.

32 So verlockend diese Méglichkeit auch klingen mag, vgl. ZMV 2015 22 vom 27. Juli
2015 E. 7b; ZMV 2015 18 vom 9. Juli 2015 E. 7¢; ZMV 2015 16 vom 16. Juni 2015
E. 10b; ZMV 2015 9 vom 6. Mai 2015 E. 7b; ZMV 2015 4 vom 20. Februar 2015
E. 9b; ZMV 2014 6 vom 26. Mérz 2014 E. 12; ZMV 2013 27 vom 3. Oktober 2013
E. 14b; ZMV 2013 18 vom 21. Juni 2013 E. 8b; ZMV 2013 6 vom 5. Marz 2013 S. 3
al. 4; ZMV 2013 4 vom 14. Februar 2013 E. 7c; ZMV 2012 35 vom 16. Juli 2012
E. 8b; ZMV 2012 15 vom 14. April 2012 E. 13b; ZMV 2012 5 vom 2. Februar 2012
E. 8b; ZMV 2011 42 vom 5. Dezember 2011 E. 9b.

33 ZMV 2014 37 vom 4. November 2014 E. 7b; ZMV 2012 5 vom 2. Februar 2012
E. 8b; ZMV 2011 42 vom 5. Dezember 2011 E. 9b; ZMV 2011 41 vom 30. November
2011 E. 6b; ZMV 2011 29 vom 5. September 2011 E. 7b; ZMV 2011 27 vom
22. August 2011 E. 10b.

84 ZMV 2015 22 vom 27. Juli 2015 E. 8.

35 Sog. DEPU- bzw. DEPA-Flug.

36 ZMV 2015 22 vom 27. Juli 2015 E. 7b.

87 ZMV 2014 37 vom 4. November 2014 E. 7b; ZMV 2012 39 vom 27. August 2012
E. 6b; ZMV 2012 32 vom 6. Juli 2012 E. 19b.

38 Andernfalls wiirde dieser Haftgrund in der Praxis wohl keine Anwendung mehr finden,
da die genannte Einrede regelmaéssig vorgetragen wird, vgl. ZMV 2015 17 vom 26. Juni
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beim Haftgrund der Missachtung der Ein- bzw. Ausgrenzung (Art. 75
Abs. 1 lit. b AuG), welcher bei Unkenntnis des Verbots als Haftgrund
nicht in Betracht kommt.3® Zwejtens setzt der Haftgrund von Art. 75
Abs. 1 lit. h AuG eine Verurteilung wegen eines Verbrechens voraus, die
auch aus einem rechtskraftigen Strafbefehl herriihren kann.*® Ist die
Einsprachefrist noch nicht abgelaufen, gelangt der genannte Haftgrund
mangels Rechtskraft des Strafbescheids nicht zur Anwendung.*! Der
Haftgrund von Art. 75 Abs. 1 lit. g AuG setzt demgegeniiber keine
rechtskraftige Verurteilung voraus; eine strafrechtliche Verfolgung reicht
aus.*? Drittens sind fir die Annahme des (in der Praxis wohl bedeut-
samsten) Haftgrunds der Untertauchensgefahr (Art. 76 Abs. 1 lit. b
Ziff. 3 und 4 AuG) u.a. folgende Anhaltspunkte zu werten: Verweigerung
der freiwilligen Rickkehr, Angabe falscher Personalien, Nichtmitwirkung
bei der Papierbeschaffung, friiheres Untertauchen, Riickiberstellungen
aus dem Ausland, mehrfache Asylgesuchstellung, Asylgesuchstellung in
verschiedenen Staaten, Straffalligkeit, Missachtung von Ein- oder Aus-
grenzungen, Nichtbefolgung von Verfahrensanordnungen, fehlender Auf-
enthaltsort oder Mittellosigkeit.*3

2015 E. 7d; ZMV 2013 26 vom 24. September 2013 E. 7d; ZMV 2013 22 vom 6. Ju-
li 2013 E. 7d; ZMV 2013 16 vom 8. Juni 2013 E. 10d; ZMV 2012 46 vom 24. No-
vember 2012 S. 4 al. 2; ZMV 2012 44 vom 17. Oktober 2012 S. 3 al. 4; ZMV 2012
43 vom 17. Oktober 2012 S. 3 al. 4; ZMV 2012 41 vom 21. September 2012 S. 4
al. 1; ZMV 2012 28 vom 14. Juni 2012 E. 7d; ZMV 2012 15 vom 14. April 2012
E. 13d; ZMV 2012 7 vom 28. Februar 2012 E. 7d; ZMV 2012 1 vom 5. Januar 2011
E. 7d; ZMV 2011 44 vom 16. Dezember 2011 E. 7d; ZMV 2011 43 vom 9. Dezember
2011 E. 7d; ZMV 2011 40 vom 16. November 2011 E. 7d; ZMV 2011 39 vom
16. November 2011 E. 7d; ZMV 2011 30 vom 12. September 2011 E. 7d; ZMV 2011
26 vom 16. August 2011 E. 9d; ZMV 2011 21 vom 9. Juni 2011 E. 7d; a.M. Goksu,
Fn 6, Art. 75 N 13.

89 ZMV 2012 47 vom 27. November 2012 E. 8. Der wiedergewonnenen Freiheit durfte

sich der Betroffene nur fir kurze Zeit erfreuen, zumal er drei Tage spater wiederum ge-

gen die (mittlerweile bekannte) Eingrenzung verstiess, vgl. ZMV 2012 48 vom 7. De-

zember 2012.

Selbst wenn die Verurteilung aus der Zeit vor einer unkontrollierten Ausreise in einen

Drittstaat stammte, in welchem der Betroffene ber keinen giiltigen Aufenthaltstitel

verflgte, so ZMV 2014 11 vom 1. Mai 2014 E. 10d.

41 ZMV 2013 9 vom 12. Marz 2013 E. 7; ZMV 2013 8 vom 12. Marz 2013 E. 7.

42 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz Il 2014 99 vom 6. Juni 2014
E. 2.4; ZMV 2014 13 vom 17. Mai 2014 E. 13.

43 vgl. nur ZMV 2015 38 vom 11. Dezember 2015 E. 15d.
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3.4 Priifung der Angemessenheit der Haft

Bei der Verhaltnismassigkeitsprifung ist vorab den Haftbedingungen
sowie dem Gesundheitszustand des Inhaftierten Beachtung zu schenken,
wobei grundsatzlich weder ein Hungerstreik** noch eine Suizidandrohung
einen Haftentlassungsgrund darstellen.*® Immerhin obliegt es dem Mig-
rationsamt, den Gesundheitszustand des Inhaftierten laufend zu Uber-
prifen und gegebenenfalls die nétigen Vorkehrungen zu treffen, um des-
sen Befinden gebihrend Rechnung zu tragen.*®

Daneben ist bei der Frage der Angemessenheit einerseits der zeitliche
Horizont der (allenfalls zwangsweisen) Riickschaffung zu beriicksichti-
gen, wobei die erstmalige Haftbestatigung jeweils fir die Dauer von
hdéchstens drei Monaten erfolgt, da der Betroffene im Verlangerungsver-
fahren Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand besitzt.4’
Andererseits sind formalrechtliche Unzulénglichkeiten sowie das Be-
schleunigungsgebot in Haftsachen zu beachten, welche — je nach Ergeb-
nis der konkreten Giterabwagung — durchaus zu einer Haftentlassung
fihren kénnen.*® Dabei finden selbst Verfahrensfehler Beachtung, die
aus friheren (abgeschlossenen) Verfahren stammen, sofern die damalige
Inhaftierung nicht richterlich geprift wurde (und die damalige Wegwei-
sung nicht als vollzogen gilt).*® Aus einem friiheren Verfahren ist ebenso

44 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz |11 2014 164 vom 28. August
2014 E. 2.7; ZMV 2014 6 vom 26. Mérz 2014 E. 13; ZMV 2013 14 vom 15. Mai
2013 E. 9; ZMV 2012 15 vom 14. April 2012 E. 14; ZMV 2011 26 vom 16. August
2011 E. 10.

45 ZMV 2015 16 vom 16. Juni 2015 E. 11; ZMV 2014 6 vom 26. Marz 2014 E. 13.

46 Entscheid des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz Il 2012 23 vom 8. Marz
2012 E. 3.4; ZMV 2015 16 vom 16. Juni 2015 E. 11; ZMV 2015 6 vom 6. Marz
2015 E. 10; ZMV 2015 5 vom 5. Marz 2015 E. 8; ZMV 2014 32 vom 22. September
2014 E. 14; ZMV 2014 8 vom 16. April 2014 E. 14; ZMV 2013 39 vom 22. Novem-
ber 2013 E. 9; ZMV 2013 27 vom 3. Oktober 2013 E. 15; ZMV 2013 14 vom 15. Mai
2013 E. 9; ZMV 2011 34 vom 17. Oktober 2011 E. 10; ZMV 2011 27 vom 22. Au-
gust 2011 E. 12b. ,,Im Ubrigen ist es gerichtsnotorisch, dass die medizinische Versor-
gung im Sicherheitsstitzpunkt Biberbrugg hinléanglich gewahrleistet ist.”, so Entscheid
des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz 11l 2013 77 vom 27. Mai 2013 E. 2.6 in
fine. Zu den Haftbedingungen vgl. im Ubrigen § 43 MigV-SZ.

47 ZMV 2012 1 vom 5. Januar 2012 E. 8.

48 ZMV 2015 21 vom 17. Juli 2015 E. 12¢ und ZMV 2015 17 vom 26. Juni 2015 E. 7c:
(Fragliche) Nichteinhaltung der 96-stiindigen Haftprifungsfrist; ZMV 2015 20 vom
15. Juli 2015 S. 4 al. 2: Anwendung eines nicht mehr in Kraft stehenden Haftgrunds;
ZMV 2014 5 vom 11. Februar 2014 E. 9: (Verneinte) Beschleunigungsgebotsverlet-
zung; ZMV 2012 17 vom 24. April 2012 S. 2 al. 3: Anordnung der falschen Haftart;
ZMV 2012 15 vom 14. April 2012 E. 12: Haftanordnung nach Ablauf der entspre-
chenden Maximaldauer.

49 ZMV 2015 20 vom 15. Juli 2015 S. 3 al. 3.
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die Inhaftierungsdauer hinsichtlich der maximalen Haftdauer zu berlick-
sichtigen.®®

Neben der Haftentlassung kommt als mdgliche ,,Sanktionierung” fir
das méngelbehaftete Verfahren die Kiirzung der beantragten Haftdauer
in Betracht.®! Eine solche kann sich auch anbieten, um dem Beschleu-
nigungsgebot Nachdruck zu verleihen.®® Beim Vorbereitungshaftgrund
des nachgeschobenen Asylgesuchs nach Art. 75 Abs. 1 lit. f AuG darf
die Haft alsdann bspw. ohnehin bloss ca. 20 Tage dauern.®

3.5 Haftverhandlung

Das Zwangsmassnahmengericht fiihrt grundsatzlich in allen Fallen eine
mindliche Verhandlung durch, so insbesondere auch bei der Haftiber-
prifung im Rahmen des Dublin-Verfahrens nach Art. 80a Abs. 3 Satz 1
AuG.5%* Die Dublin-Haft wird immerhin bloss auf Antrag und nicht von
Amtes wegen gepriift.> Uber die Haftverhandlung ist ein Protokoll zu
fihren, welches vom befragten Inhaftierten — anders als im strafpro-
zessualen Haftverfahren (vgl. Art. 78 Abs. 5 StP0%¢) — nicht unterzeich-
net werden muss (§ 142 Abs. 1 JG-SZ).5” An der mindlichen Verhand-
lung hat (neben dem Inhaftierten) ein Vertreter des Migrationsamts teil-
zunehmen (§ 38 Abs. 3 MigV-SZ), doch kann sich dieser dispensieren
lassen. Die Abwesenheit des Vertreters der Migrationsbehorde fihrt im-
merhin dazu, dass unbestritten gebliebene Ausfiihrungen des Inhaftier-

50 ZMV 2013 27 vom 3. Oktober 2013 E. 15; ZMV 2013 18 vom 21. Juni 2013 E. 10;
ZMV 2013 15 vom 23. Mai 2013 E. 11, wo der Betroffene nur noch fiir ca. sechs Mo-
nate inhaftiert werden konnte, da er bereits in den Jahren 2007/08 fir ein knappes
Jahr in Ausschaffungshaft sass.

51 ZMV 2015 21 vom 17. Juli 2015 E. 13.

52 ZMV 2014 17 vom 17. Juni 2014 E. 9b.

5 ZMV 2014 16 vom 6. Juni 2014 E. 10.

54 vgl. Businger, Fn 6, S. 239 Fn 1591; Marc Busslinger/Thomas Segessenmann, Aus-
schaffungshaft im Dublin-Verfahren, in: Breitenmoser/Gless/Lagodny (Hrsg.), Rechts-
schutz bei Schengen und Dublin, Zirich/St. Gallen 2013, S. 207 ff., S. 213. Im Kan-
ton Schwyz erlaubt § 17 Abs. 2 VRP-SZ (Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 6. Juni
1974; SRSZ 234.110) bei schriftlichen Verfahren die Anordnung einer mindlichen
Verhandlung. Zur Anwendbarkeit der VRP-SZ vgl. § 25 Abs. 1 MigG-SZ.

55 Vorbehaltlich der richterlichen Zustimmung zur Verlangerung der Dublin-Haft nach
Art. 76a Abs. 4 Satz 3 AuG, so ZMV 2015 30 vom 25. September 2015 S. 3 al. 4.

% Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (SR 312.0).

57 Auslanderrechtliche Haftverhandlungen dauern im Kanton Schwyz rund 40 Minuten
und damit (mangels unverziglicher Protokollausfertigung) bloss halb so lange wie ent-
sprechende strafprozessuale Anhérungen.
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ten dem Entscheid zugrunde zu legen sind, sofern sich aus den Akten
nichts Gegenteiliges ergibt.%®

Gemass Art. 80 Abs. 3 AuG kann das Zwangsmassnahmengericht auf
eine mindliche Verhandlung verzichten, wenn die Ausschaffung voraus-
sichtlich innerhalb von acht Tagen nach der Haftentlassung erfolgen wird
und die betroffene Person sich damit schriftlich einverstanden erklart.5°
Ein Verzicht auf eine mindliche Verhandlung kommt im Kanton Schwyz
einem ganzlichen Verzicht auf eine richterliche Haftliberprifung gleich,
weshalb das Migrationsamt in solchen Fallen von der Einreichung eines
Haftbestatigungsgesuchs an das Zwangsmassnahmengericht absieht.®°

3.6 Haftentscheid

Der begriindete Haftentscheid ist rasch nach der Verhandlung zuzu-
stellen (§ 38 Abs. 5 MigV-SZ), d.h. innert zwei bis drei Arbeitstagen.
Nach erfolgter Ausschaffung oder nach einer Haftentlassung kann im
Einverstédndnis der Parteien auf eine schriftliche Begriindung verzichtet
werden, sofern der Entscheid mindlich begriindet wurde.®® Wird ein
Verfahren gegenstandslos, ist es abzuschreiben, wobei allfallige EMRK®2-
Verletzungen dennoch zu prifen sind.®?

Es erweist sich als zulassig, auf eine andere als die im Haftbefehl an-
geflhrte Haftart zu erkennen (bspw. Ausschaffungs- anstatt Vorberei-
tungshaft), sofern das rechtliche Gehdr gewahrt wurde und keine Substi-
tuierung der Haftgriinde erfolgt. Ob demgegeniiber (selbst innerhalb der

% vgl. BGE 1391 2016 E. 3.4.2.

59 Kann die Ausschaffung nicht innerhalb dieser Frist durchgefiihrt werden, so ist eine
mundliche Verhandlung spatestens zwdlf Tage nach der Haftanordnung nachzuholen,
so Satz 2 leg.cit.

60 Worauf der Inhaftierte ausdriicklich hinzuweisen ist, vgl. ZMV 2014 32 vom 22. Sep-
tember 2014 E. 13c; ZMV 2014 29 vom 26. August 2014 E. 9c; ZMV 2013 16 vom
8. Juni 2013 E. 10c; ZMV 2013 5 vom 23. Februar 2013 E. 10c. Vgl. hierzu Hugi
Yar, Fn 6, N 10.23 Fn 92; a.M. Businger, Fn 6, S. 239 f.

61 ZMV 2015 34 vom 20. November 2015; ZMV 2012 36 vom 25. Juli 2012; ZMV 2012

29 vom 19. Juni 2012 S. 3 al. 1; ZMV 2012 25 vom 29. Mai 2012.

Europaische Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte

und Grundfreiheiten (SR 0.101).

63 ZMV 2015 32 vom 3. November 2015 S. 3 al. 1; ZMV 2015 30 vom 25. September
2015 S. 3 al. 3; ZMV 2014 35 vom 30. Oktober 2014 S. 2 al. 4; ZMV 2014 18 vom
4. Juli 2014 S. 2 al. 5; ZMV 2014 15 vom 6. Juni 2014 S. 2 al. 4.
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gleichen Haftart) auf einen anderen, nicht geltend gemachten Haftgrund
ausgewichen werden darf, konnte bislang offen gelassen werden.®*

Die Zustellung des begriindeten Entscheids an den Inhaftierten erfolgt
iiber das Migrationsamt, welches iiberdies fiir die Ubersetzung des
Haftentscheids zustandig zeichnet.®® Fir das Haftprifungsverfahren
werden dabei keine Kosten erhoben (§ 26 Abs. 3 MigG-SZ), was auch fir
das verwaltungsgerichtliche Haftbeschwerdeverfahren gilt.%®

4. Haftverlangerungs- und Haftentlassungsverfahren
4.1 Allgemeine Hinweise zum Haftverlangerungsverfahren

Die Haft wird praxisgemass erstmals fiir hdchstens drei Monate besta-
tigt.®” Will das Migrationsamt um Haftverlangerung nachsuchen, hat es
das begriindete Gesuch um richterliche Zustimmung zur angeordneten
Haftverlangerung spatestens acht Arbeitstage vor Ablauf der bestatigten
Haftdauer mit den Akten dem Zwangsmassnahmengericht einzureichen
(§ 39 Abs. 1 MigV-SZ). Im Haftverlangerungsverfahren sind samtliche
Haftvoraussetzungen nochmals umfassend zu prifen, wobei zur Begriin-
dung der einzelnen Tatbestandselemente auf den friiheren Entscheid
verwiesen werden darf.®® Die Nichtbeachtung der Haftverlangerungsge-
suchsfrist fihrt dabei nicht automatisch zur Haftentlassung, sofern sich
die Inhaftierung durchwegs auf einen giiltigen Hafttitel stiitzen konnte.
Eine Freilassung kann sich aber im Rahmen der Glterabwagung auf-
grund des Formfehlers rechtfertigen.®® Im Durchsetzungshaftverlange-

64 ZMV 2015 20 vom 15. Juli 2015 S. 4 al. 1; ZMV 2014 1 vom 3. Januar 2014 S. 3
al. 1; ZMV 2013 29 vom 17. Oktober 2013 E. 7e; ZMV 2013 27 vom 3. Oktober
2013 E. 14e; ZMV 2013 5 vom 23. Februar 2013 E. 10e; ZMV 2013 3 vom 4. Feb-
ruar 2013 E. 8e; ZMV 2012 17 vom 24. April 2012 S. 4 al. 5; ZMV 2012 1 vom
5. Januar 2012 E. 7d. Fir die Zulassigkeit der Substitution von Haftgriinden Businger,
Fn 6, S. 280 f.; kritisch BGE 125 11 377 E. 2c.

65 FEine Ubersetzung des begriindeten Haftentscheids kann entfallen, wenn dem Betroffe-
nen die wesentlichen Beweggriinde bereits anlasslich der miindlichen Entscheiderdff-
nung erldutert wurden (oder dieser einen Rechtsbeistand hat), vgl. im Ubrigen § 37
Abs. 1 und 3 lit. d MigV-SZ.

66 Entscheide des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz Il 2012 23 vom 8. Marz
2012 E. 4.1; 111 2011 190 vom 7. Dezember 2011 E. 3.1.

67 ZMV 2012 1 vom 5. Januar 2012 E. 8.

68 ZMV 2015 22 vom 27. Juli 2015 E. 7; ZMV 2015 9 vom 6. Mai 2015 E. 7; ZMV
2014 41 vom 15. Januar 2015 E. 11; ZMV 2013 40 vom 20. Dezember 2013 E. 8;
ZMV 2013 6 vom 5. Marz 2013 S. 2 al. 6; ZMV 2011 7 vom 14. Februar 2011 E. 6.

69 ZMV 2014 17 vom 17. Juni 2014 E. 8c; ZMV 2011 41 vom 30. November 2011
E. 6¢. In beiden Fallen flhrte die Interessenabwagung zur Aufrechterhaltung der Haft.
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rungsverfahren hat das Migrationsamt vor Gesuchseinreichung den Inhaf-
tierten Uberdies anzuhéren, um dessen Ausreisewilligkeit abschatzen zu
kénnen.”®

4.2 Unentgeltliche Verbeistandung im Haftverlangerungsverfahren

In Haftanordnungsverfahren und in Haftverlangerungsverfahren wird
eine mindliche Verhandlung durchgefiihrt (vgl. § 39 Abs. 2 MigV-SZ).
Im Haftverlangerungsverfahren besteht ab einer dreimonatigen Inhaftie-
rung ein Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand (§ 36 Abs.
2 Satz 2 MigV-SZ).”! Auch im Durchsetzungshaftverfahren kann nicht
bei der erstmaligen Haftverlangerung nach einem Monat (vgl. Art. 78
Abs. 2 AuG), sondern erst nach dreimonatiger Haft erfolgreich um un-
entgeltliche Verbeistandung nachgesucht werden.”? Die Rechtsvertretung
wird im Ubrigen nur auf Gesuch hin (und nicht von Amtes wegen) ge-
wahrt, wobei auf den Anspruch immerhin ausdriicklich hinzuweisen ist.”®
Wird der Betroffene aus der Administrativhaft entlassen und wieder neu
inhaftiert, handelt es sich nicht um ein Haftverlangerungsverfahren,
sondern um ein neues Haftanordnungsverfahren. Deshalb besteht kein
Anspruch auf eine unentgeltliche Rechtsverbeistdndung, ausser die
Haftentlassung sei zur Vereitelung des Vertretungsanspruchs erfolgt.”* Im
verwaltungsgerichtlichen Beschwerdeverfahren besteht grundsatzlich
kein Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand, selbst wenn
erstinstanzlich ein solcher eingeraumt wurde.’®

70 ZMV 2015 18 vom 9. Juli 2015 E. 9; ZMV 2013 19 vom 28. Juni 2013 E. 11; ZMV

2013 6 vom 5. Marz 2013 S. 4 al. 1; ZMV 2013 4 vom 14. Februar 2013 E. 9.

Entscheide des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz Il 2014 184 vom 24. Sep-

tember 2014 E. 4; 1l 2014 164 vom 28. August 2014 E. 3.2 f.; ZMV 2014 41 vom

15. Januar 2015 E. 9; ZMV 2014 37 vom 4. November 2014 E. 6; ZMV 2014 30 vom

10. September 2014 E. 6; ZMV 2014 17 vom 17. Juni 2014 E. 7; ZMV 2014 5 vom

11. Februar 2014 E. 6; ZMV 2013 40 vom 20. Dezember 2013 E. 7; ZMV 2013 18

vom 21. Juni 2013 E. 11; ZMV 2011 41 vom 30. November 2011 E. 10; ZMV 2011

35 vom 20. Oktober 2011 E. 8.

72 ZMV 2013 6 vom 5. Marz 2013 S. 3 al. 6.

73 ZMV 2015 9 vom 6. Mai 2015 E. 5. Die Entschadigung fiir den Rechtsbeistand be-
lauft sich auf rund Fr. 1'000.--.

74 ZMV 2013 19 vom 28. Juni 2013 E. 8.

75 Entscheide des Verwaltungsgerichts des Kantons Schwyz 111 2014 203 vom 29. Okto-
ber 2014 E. 4.2.1; 1ll 2014 184 vom 24. September 2014 E. 4; 111 2014 164 vom
28. August 2014 E. 3.2 f.
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4.3 Allgemeine Hinweise zum Haftentlassungsverfahren

Der Inhaftierte kann einen Monat nach der Haftliberpriifung ein Haft-
entlassungsgesuch einreichen.”® Uber das Gesuch entscheidet das
Zwangsmassnahmengericht innert acht Arbeitstagen aufgrund einer
mundlichen Verhandlung (Art. 80 Abs. 5 AuG).”” Das Zwangsmassnah-
mengericht vertrat dabei (friiher) die Ansicht, dass Haftentlassungsgesu-
che bei der Durchsetzungshaft angesichts des gesetzlich vorgesehenen
Uberprifungsrhythmus ausser Betracht fallen.”® Das Bundesgericht ge-
langte zu einem anderen Ergebnis und hielt fest, dass Haftentlassungs-
ersuchen im Durchsetzungshaftverfahren jederzeit moglich seien,”® wo-
rauf der Betroffene jetzt (im Dispositiv) hingewiesen wird.8°

5. Schlusswort

Das auslénderrechtliche Haftverfahren bietet in der Praxis kaum
Schwierigkeiten. Die meisten Haftanordnungen werden problemlos besta-
tigt. Zu Haftentlassungen kommt es bloss in rund 10 % der Falle und
v.a. dann, wenn materielle Haftgriinde nicht (mehr) bestehen. Verfah-
rensfehler fihren demgegeniiber eher selten zu Freilassungen, da die
damit einhergehende Interessenabwagung regelmassig zum Nachteil des
Inhaftierten ausfallt.®! Dennoch darf der Richtervorbehalt nicht auf die
leichte Schulter genommen werden, zumal es dem Zwangsmassnahmen-
richter obliegt, als ,,Freiheitsrichter” iber die Grundrechte der inhaftier-
ten Person zu wachen.®

76 Eingaben des Inhaftierten an das Migrationsamt sind nicht einfach abzulegen, sondern

als allfallige Haftentlassungsersuchen oder Rechtsmittel gegen Haftentscheide entge-

genzunehmen und an die zustandigen Stellen weiterzuleiten, so ZMV 2012 17 vom

24. April 2012 S. 2 al. 1; ZMV 2011 41 vom 30. November 2011 E. 7b mit Blick auf

§§ 25 Abs. 1 MigG-SZ i.V.m. 10 Abs. 3 VRP-SZ.

Beim Dublin-Haftverfahren kann der Inhaftierte jederzeit ein Haftentlassungsgesuch

einreichen, Uber welches innert acht Arbeitstagen in einem schriftlichen Verfahren zu

entscheiden ist, vgl. § 80a Abs. 4 AuG.

78 ZMV 2013 19 vom 28. Juni 2013 E. 12; ZMV 2013 6 vom 5. Marz 2013 S. 4 al. 2;
ZMV 2013 4 vom 14. Februar 2013 E. 10.

72 BGE 140 Il 409 E. 2.2; noch offen gelassen im Urteil des Bundesgerichts
2C_683/2009 vom 30. November 2009 E. 2.2.

80 ZMV 2015 22 vom 27. Juli 2015 E. 9; ZMV 2015 18 vom 9. Juli 2015 E. 10.

81 Was sich im Kanton Schwyz auch auf den Mangel an entsprechenden Haftplatzen

zurickfihren lassen dirfte. Die wenigen Haftplatze werden selten fir ,,unbescholtene*

Auslénder gebraucht, wobei immer wieder Falle mit weit Gber 1'000 Seiten Polizeiak-

ten vorkommen.

So Martin Ziegler, Die Haftbeschwerde im schwyzerischen Strafprozess, in: SJZ 2003,

S. 489 ff., S. 491.
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Sachregister

(Die Zahlenangaben beziehen sich auf die Entscheid-Nummern)

A

Abgaben

- Steuererlass

Amtliche Verteidigung

Anklage, Anforderungen bei Unterlassungsdelikten
Anklageverbesserung

Arbeitsvergebung

- Ausschluss aus dem Verfahren
Aufsichtsbeschwerde

Ausléanderrecht

- Niederlassungsbewilligung, Erléschen der
Ausstand eines Betreibungsbeamten

B
Baurecht (siehe Planungs- und Baurecht)
Behindertengleichstellung

Betriebsbewilligung
- fir eine Kindertagesstatte

E

Elterliche Sorge, gemeinsame
Enteignungsrecht
- Formelle Enteignung eines Baurechts fiir Tunnelbau

F

Fahrzeughalterhaftung einer Autovermieterin
Feststellungsklage, negative
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>0

O

11.1
3.2

18.1
6.1

2.3

18.1

2.1

9.1

5.3
3.2



G

Gemeinderecht
- Aufsichtsbeschwerde
Gesetzliches Pfandrecht

Initiativrecht
- Unzulassigkeit einer Initiative betreffend Verkehrsan-
ordnungen

K

Kausalabgaben

- Baubewilligungsgebiihren

- Vorteilsabgabe nach § 58 Strassengesetz
Kindertagesstéatte (siehe Betriebsbewilligung)
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht

- Beistandsperson (Ernennung)

- Besuchsrecht

Gutachten

Mandatsentschadigung

Unentgeltlicher Rechtsbeistand

- Verzicht auf eine Massnahme
Kindesschutz

- Kosten

M

Motorfahrzeugsteuer

N

Nebenbestimmungen
Notwehr

[velveiveiveinveinve) o @

(@]

3.2
19.2

7.1

oo
=N

16.5
16.3
16.2
16.6
l6.1
16.4

7.1

4.1

Hw
— =
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0]

Obhut
Ordnungsbusse bei Fahrzeughalterhaftung

P

Personalverleih
- Begriff und Regelung im Bundesrecht
- Bewilligungsentzug
- Folgen eines Bewilligungsentzugs
Planungs- und Baurecht
- Ausnahmebewilligung C 2.1
- Baularm
- Bestandesgarantie (behindertengerechter Zugang)
- Bestandesgarantie (zeitgeméasse Anpassungen)
- Erschliessung
- Gewasserabstand
- Grenzabstand bei einem Carport
- Grenzabstand einer Scheiterbeige
- Larmbelastung
- Moorbiotopschutz
- Nichtgenehmigung einer Einzonung
- Nutzungsart
- Ortsbhildschutz
- Technische Bewilligungen
- Umweltschutzrecht
- Verkehrsintensive Einrichtung
- Wiederaufbaurecht
- Zweitwohnungsbau
Politische Rechte
- Unzulassigkeit einer Initiative
Putativnotwehr
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R

Rechtliches Gehor

- Verfahrensrechtliche Anforderungen an ein Rechtsgutachten

einer Fachbehorde

- Offentliche Verhandlung - kein Anspruch einer staatlichen

Behdrde
Rechtsbeistand, unentgeltlicher
- im Verwaltungsverfahren
Rechtskraft vorsorglicher Massnahmen
Rechtsmittel

- Anfechtbarkeit der Ernennung eines amtlichen Verteidigers
- Rickzug der Scheidungsklage im Berufungsverfahren
Rickfallgefahr, ernsthafte als Voraussetzung der Verwahrung

S

Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

- Ausstand eines Betreibungsbeamten
Sicherheit fur Parteientschadigung
Sozialhilfe

- Kostengutsprache

Steuererlass

Strafbefehl

Strafprozessrecht

- Amtliche Verteidigung

- Anklageprinzip

- Strafbefehl bei Fahrzeughalterhaftung
Strafrecht

- Putativhotwehr

- Strafzumessung, Vorstrafenlosigkeit

- Verwahrung

Strafvollzug

- Rickversetzung bei Auslandstat
Strassenverkehrsrecht

- Zustandigkeit fur ein Administrativverfahren
Submission (siehe Arbeitsvergebung)

> > >0 0

> > >

4.4

12.1
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u

Umweltschutz

- Entwasserung einer Liegenschaft
Immissionsvorschriften

Schutz vor Bauldrm

- UVP

- Verkehrsintensive Einrichtung
Umweltschutzrecht (siehe Planungs- und Baurecht)

v

Verhaltnismassigkeit
Verrechnungseinrede
Verwahrung
Verwaltungsverfahren

- Aufschiebende Wirkung
Aufsichtsbeschwerde
Begriindungspflicht
Beweislast
Rechtsmittelverzicht
Vollstreckung
Vorstrafen

w

Werkmangel, asthetischer
Widerklage

z

Zivilprozessrecht

- Einigungsverhandlung

- Kaution

- Negative Feststellungsklage

- Rechtskraft vorsorglicher Massnahmen

- Scheidungsklage, Rickzug im Berufungsverfahren
- Sicherheit fir Parteientschadigung

- Vorsorgliche Massnahmen
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3.1
3.3
3.2
3.3
2.3

19.1
3.3
4.3

19.1
3.2
4.1
18.1
2.2
19.2
4.2

2.2
3.2

AN WO

3.3
3.4



- Widerklage A 3.2
- Zustandigkeit des Kantonsgerichts als einzige Instanz A
Zivilrecht

w
—

- Elterliche Sorge A 2.1
- Obhut A 2.1
- Werkmangel A 2.2
Zustandigkeit, Kantonsgericht als einzige Instanz A 3.1
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